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Предисловие
Издавая в свете настоящий труд свой, я полагаю, что появление его в печати оправдывается достаточно отсутствием в русской литературе книги, которая излагала бы гражданское право древнего Рима по преимуществу с точки зрения его исторического развития и притом - в объеме, необходимом в интересах слушателей наших юридических факультетов. В то время как в самой Германии, с устранением непосредственного практического действия римского права, начинают сознавать, что отдельное догматическое изучение его потеряло свою прежнюю цену*(1), - в России, где это право никогда не служило как действующее законодательство, было бы неосновательно поддерживать "догму" его. "Догма" имеет значение только по отношению к праву действующему и потому "догме" римского права мало условий для самостоятельного развития в русских университетах. Опираясь на свой собственный опыт, я решаюсь утверждать, что историческое изложение римского гражданского права, способно охватить, говоря вообще, весь тот фактический материал, который русский профессор римского права должен передать своим слушателям, и такой результат имеет неоценимое преимущество уже потому, что устраняет то совпадение курсов по содержанию, которое бывает неизбежно - как скоро профессор римского права излагает со своей кафедры "пандекты", а профессор русского гражданского права, обыкновенно читающий вслед за первым, принужден, под видом общих положений гражданского права, повторять добрую часть тех же "пандектов". Если настоящая книга покажется далеко не исчерпывающею весь предмет, то пусть отнесут это к неполноте самой книги, но не к невозможности достигнут вышеуказанной цели путем исторического изложения. Интерес этого последнего требует, чтобы действительное гражданское право Рима было ясно отделено от той переработки его (в виде создания новых институтов, образования тех иди других приемов литературной разработки и судебного толкования, наконец - в виде формулирования разнообразных "воззрений" и "теорий"), которая составляла продукт позднейшей, не римской юриспруденции. Лекции, которые я издаю теперь, были посвящены только гражданскому праву, действительно существовавшему в древнем Риме. Пусть, сохраняя тот же исторический характер изложения, в другом курсе представят постепенный ход практической и ученой переработки первоначального римского права, пусть, не ограничиваясь одной общей характеристикой школ и писателей, изложат их главные учения и воззрения и приведут их в генетическую связь между собою и к окружающим условиям их возникновения, - и тогда из числа "общих понятий"' гражданского права вряд ли останется что-либо существенное и что, в крайнем случае, не могло бы быть приведено профессором русского гражданского права в подходящее месте его курса. Историческое изложение римского права представляет даже особую практическую цену. Только при таком изложении обнаруживается, в какой огромной степени прогресс гражданского права и его высокое состояние могут зависеть от широкого развития суда по совести или по убеждению (суда присяжных), - результат, очень поучительный для всех тех стран, которые не выяснили еще окончательно своих задач по отношению к гражданскому правосудию. Возвращаясь теперь к своим лекциям, ныне издаваемым, я считаю нужным отметить еще, что в них я не задавался целью изложить историю всех институтов и со всеми подробностями. Моя задача состояла только в том, чтобы оттенить своим слушателям главные течения сказанной истории, и мне думалось, что ее выполнение подготовит слушателей вполне к дальнейшему изучению нашего предмета, как бы они сами ни смотрели на свои цели и какими бы взглядами в конце концов ни руководился в этом отношении каждый другой преподаватель.
Цитаты из источников и литературные указания, которые сделаны в этой книге, имеют в виду исключительно интересы начинающего.*(2) Цитаты из источников должны научить его первому обращению с главнейшими источниками. Точно так же литературные ссылки ограничены ссылками нa самые главные пособия и назначены только для того, чтобы облегчить начинающему первый шаг в деде самостоятельного изучения литературы предмета; обратившись сначала к сочинениям, которые обозначены в этой книге, читатель легко найдет при их помощи и все остальные указания, которые могут понадобиться ему для подробного ознакомления со всем разнообразием ученых мнений и исследований.
Мой первый ученый труд: О консерватизме римской юриспруденции (М. 1875) давно уже разошелся в продаже. Пересмотрев его ныне, я счел за наиболее целесообразное, не издавая его вновь отдельным изданием, ввести в содержание настоящей книги то, что из состава сказанного сочинения (целиком относившегося к римскому праву) заслуживало воспроизведения в виде первоначальном или исправленном. Таково в этой книге происхождение следующих параграфов: 23, 44, 70, 80, 81, 116, 144, 147-149, 155-157, 159-168.
Такое изложение римского гражданского права, которым оттенялось бы особенно его историческое развитие, на кафедре этого предмета в Московском университете, не составляет особого нововведения; автор настоящего труда исполнил только должное, посвятив его памяти человека, дело которого он был призван продолжать.
Сергей Муромцев.
С. Лазавка, 23 июня 1883 г.
Вступление
I. Главные источники
 1.  Законы XII таблиц. Остатки их текста. Попытки восстановления  его; 
     Я. Готофред, Диркеев,  Шелль.  Сравнение  по значению  с  царскими 
     законами и историками; троякое значение XII таблиц, как  источника 
     для истории права                                                  
 2.  Прочие  законодательные  памятники  республики  и  первых   времен 
     империи. Преторский эдикт; исследователи его текста                
 3.  Остатки юридических сделок                                         
 4.  Писатели не юристы                                                 
 5.  Писатели-юристы. Гай; его рукопись и ее издания. Ульпиан. Павел    
 6.  Corpus iuris civilis. Составные части. Судьба рукописей в средние  
     века; Florentinus. Издания                                         
Гражданское право древнего Рима известно нам из литературных и иных (бронзовые, восковые доски, надписи) памятников, которые сохранились от древности до нашего времени отчасти в оригиналах, по большей же части - в копиях. Первостепенным значением обладают следующие памятники:
1. Законы XII таблиц (leges duodecim tabularum). Эти знаменитые законы древности были составлены в 303 и 304 гг. по римскому летосчислению (от основания города Рима). Они были начертаны на бронзовых досках, которые, по преданию, погибли во время галльского пожара; после того законы были восстановлены, но до нас не дошли ни доски, на которых могли быть вновь начертаны законы, ни полное изложение их текста. 0 содержании законов XII таблиц мы знаем только по свидетельствам об этом предмете различных, известных нам, авторов древности. У них мы находим отчасти дословную передачу некоторых постановлений, - нередко только отдельных слов, отчасти же свободный пересказ постановлений, при чем не всегда эти последние излагаются с достаточною подробностью. Иногда из такого пересказа мы можем заключить только, что об известном предмете в законах XII таблиц было нечто постановлено, но что именно - остается неясным. Сочинения Гая, Феста, Цицерона, Гелия, Ульпиана, Павла, Помпония, Плиния, Варрона, Макробия и некот. друг. открывают нам знакомство с законами XII таблиц. Попытки восстановить их текст и содержание начались в XVI столетии. Первую из них сделал итальянский юрист Alexander ab Aiexandro, писавший в начале двадцатых годов этого столетия (1522) Далее заслуживают особого упоминания работы французов Балдуина(1550) и Контия (1572). Приемы, употребленные французами Куяцием и Питу, писавшими во второй половине XVI века, имели особое влияние на последующих исследователей. Куяций занимался фрагментами 12 таблиц в различных своих сочинениях; Питу посвятил их изучению особый труд (1586 г.). Наибольший авторитет приобрел Яков Готофред (1616); ему следовала вся дальнейшая литература вплоть до настоящего столетия. Я. Готофред искусно отделил в предполагаемом тексте XII таблиц истинное от ложного и наметил систему, по которой они были составлены. В настоящее время значение труда Я. Готофреда умалилось пред трудом Дирксена: Uebersicht der bisherigen Versuche zur Herstelluny des Textes der ZwolfTafel Fragmente 1824. В этом сочинении приведены подробные сведения о прежних писателях по настоящему предмету, которых Дирксен насчитывает от Александра до Готофреда более пятидесяти. Сам Дирксен основательно пересмотрел все оставшееся нам от славного законодательного памятника древности и разработал систему, намеченную Готофредом. Хотя в своих подробностях система Дирвсена не представляется достоверною, но за невозможностью, по недостатку данных, сделать в этом случае что-либо большее, она принята без изменений позднейшими исследователями и издателями законов XII таблиц. Недостаток филологической критики, свойственный труду Дирксена, пополнил Рудольф Ш±лль (Schoell) в своем сочинении: Leges XII tabularum reliquiae, 1866; он окончательно установил текст памятника. Лучшее издание XII таблиц для школьного употребления принадлежит Брунсу в его Fontes iuris romani antiqui. 1879. Законы XII таблиц, в том виде, как они восстановлены, составляют важнейший источник для знакомства с древнейшим гражданским правом Рима. Более ранние, так называемые "царские законы" (leges regiae, см. в том же издании Врунса; последнее исследование принадлежит Voigty. Deber die leges regiue, 1876) не дают почти никаких сведений о гражданском праве, кроме сомнительного известия об издании царем Сервием Туллием 50 постановлений, о контрактах. У историков (Тит Ливий, Дионисий и др.) мы находим только некоторые общие указания на древнейшее состояние права и правосудия, на развитие общественной собственности (ager publicus) и долговых отношений. Напротив от законов XII таблиц мы имеем в конце концов более 100 постановлений, из которых значительнейшая часть относится к гражданскому праву. Эти постановления передают нам право начала IY столетия, по римскому летосчислению. Они передают нам вместе с тем и право того времени, которое непосредственно предшествовало четвертому столетию, потому что законодательство децемвиров, подобно всем древнейшим законодательствам, не столько вводило новое, сколько подтверждало старое. Наконец в постановлениях XII таблиц сохранилось не мало такого, что уже во время их издания было, несомненно, переживаниями. Эти переживания проливают свет на гражданское право наиболее отдаленной древности.
2. Прочие законодательные памятники республиканского периода и первых времен империи, изданные после XII таблиц. Сюда относятся различные законы в строгом смысле этого слова (leges), сенатусконсульты (senatusconsulta), эдикты преторов и других магистратов (edicta) и постановления императоров (constituliones principum). Те памятники этого рода, которые сохранились в подлинных выражениях, перепечатаны Брунсом в вышеуказанном издании: Fontes iuris romani antiqui. Очень немногие из относящихся к гражданскому праву известны из подлинных досок; таковы, напр., lех Rubria de Gallia Cisalpina (VIII в. осн. Рима) на медной доске, которая найдена в 1760 г. около Плаценции и хранится ныне в Парме; остальные известны нам из различных сочинений древности. Из всех законодательных памятников, текст которых сообщает Брунс, первое место, после законов XII таблиц, принадлежит, несомненно, преторскому эдикту (edictum perpetuum praetoris). Этот памятник передает нам новое, преторское право, которое образовалось в VI - X веках Рима. Его текст извлечен главным образом из дигест, по преимуществу из тех отделов этого последнего сборника, где содержатся цитаты из толкований юриста Ульпиана к эдикту (Ulpiani libri ad edictum). Кое-что известно также от Цицерона, Феста и друг. Попытки восстановить текст преторского эдикта начались в XVI столетии; Губерт Гифаний (1606 г.) занялся вопросом о системе эдикта. Из исследователей XVIII столетия следует назвать Гейнекция; в настоящем столетии над эдиктом работали Вейе, Гефтер, Лейст, но главная работа принадлежит Рудорфу: Edicli perpetui quae reliquiae sunt, 1869. До сих пор продолжаются труды ученых, которые стремятся довершить восстановление этого важного памятника (Ленель и друг.).
3. Остатки юридических сделок (negotia), которые сохранились на бронзовых, мраморных и восковых дощечках, а также в стенных надписях. Все они принадлежат ко времени после Р. X., напечатаны у Брунса в вышеуказанном издании: Fonles elc.
4. Писатели - не юристы. В сочинениях историков, ораторов, философов, поэтов, комиков и друг. заключается множество указаний, относящихся к гражданскому праву. Особенное значение среди не - юридических писателей принадлежит комику Плавту (средина VI стол.) и Цицерону (конец VII в.). Кроме того представляют большой интерес писатели, перепечатанные, в отрывках, у Брунса (Fontes etc). Брунс приводит: а. Феста, III или IV в. по Р. X., занимавшегося толкованием древне-латинских слов и сохранившего таким путем многое из слов и выражений древнейших законодательных памятников, в особенности законов XII таблиц; b) Варрона ((538 - 727 г. и. с.), современника Цицерона; в сочинении de lingua latina Варрон занимается тоже толкованием слов, а в сочинении de rе rustica он знакомит нас с некоторыми из юридических сделок, обычными в современном ему сельском быту; с) Нония Марцелла, грамматика III стол. по Р. X.; d) Схолиастов (императорского времени), писавших толкования на Цицерона и других, и е) Землемеров (agrimensores): Фронтина (I стол. по Р. X.) и Гигина.
5. Писатели - юристы. Сочинениям римских юристов принадлежит первенствующее значение среди источников римского гражданского права. Большинство сохранившихся юридических произведений римской литературы вошло в состав corpus iuris (см. ниже, II. 6); остальные собрал Гушке в особом издании: lurisprudentiae anteiustinianae quae supersunt. Здесь находятся остатки более чем 50 писателей, начиная с Тиберия Корункания (ум. ок. 509 г.). Важнейшее место принадлежит Гаю, Ульпиану и Павлу. Их труды имеют теперь особое, лучшее издание; именно, Гай издан Студемундом вместе с Моммсеном и Крюгером (1877), Ульпиан и Павел - Крюгером (1878):
а) Gai instilutionum commentarii quattuor, происхождением из 2 половины II века по Р. X., составляют главнейший литературный памятник в области истории римского права.
Это - руководство, составленное автором для своих учеников. Его рукопись, в списке Y или VI столетия, открыта Нибуром в Вероне в 1816 году; до того времени труды Гая был известен только в отрывках из других юридических памятников. Первый список с рукописи был сделан Г±шеном при содействии Бетман-Гольвега и на этом списке были основаны первые печатные издания. Во второй раз, при помощи усовершенствованных средств, был сделан снимок, по поручению Берлинской академии наук, Студемундом, в 1866 - 6,8 гг. На основании этого снимка последовали издания: 1) в 1874 г. апографическое, передающее рукопись в ее подлинном виде (Студемупд) и 2) в 1877 г. печатанное обыкновенным способом, для школьного употребления (Студемунд вместе с Моммсеном и Крюгером) Кроме того, появились и другие печатные издания. - Открытие институций Гая составило славную эпоху в летописях исторической науки. Гай жил в то время, когда еще свежо было воспоминание о великой борьбе, которую, начиная с VI века римская претура повела со старым (квиритским) римским правом. Потому сочинение Гая сохранило массу драгоценных указаний, как на это старое право, так в особенности на переходный, полный преобразований, период, пережитой римлянами в последние века республиканского времени.
b) Ulpiani liber slngulaiis regularum, составлена по системе институций Гая. Она была известна еще в XVI столетии, издана в 1549г. и служила предметом исследования Куяция (1576 г.), но потом позабыта. Савиньи открыл этот памятник вновь в списке X столетия в Ватиканской библиотеке.
c) Pauli libri quinque sententiantm ad filium. Рукописного списка этого труда не имеется; он восстановлен из отрывков, которые заключаются в других памятниках.
Текст Гая, Ульпиана и Павла можно найти еще в издании Гнейста: Instilulionum et regularum iutis romani syntagma 1880. Это издание представляет тот интерес, что в нем институции Гая напечатаны параллельно с текстом институций Юстпниана; кроме того в начале книги приведены законы XII таблиц.
6. Соrpus iuris cimlis представляет собрание четырех трудов, предпринятых и исполненных при императоре Юстиниане (VI стол.) Сюда принадлежат: 1) institutiones, краткое изложение права времени Юстиниана, составленное по образцу Гаевых институций; 2) digesta seu pandectae, обширное собрание более 9000 больших и малых выписок из сочинений 38 юристов последнего века республики и императорского времени, начиная с четырех выписок из Муция Сцеволы (консул в 659 г.). Наибольшее число выписок сделано из сочинений Юлиана (457), Помпония (585), Гая (535), Папиниана (595), Ульпиана (2462), Павла (2083), Модестина (345) - юристов II и III веков по Р. X. Это собрание знакомит нас с историческим развитием права с конца республики и в продолжение первой половины империи; оно служит главным источником для изучения римского права, в его развитом виде, и римской юриспруденции, в ее лучших представителях; 3) codex, не менее обширное собрание императорских постановлений и 4) povellae, собрание таких же постановлений, изданных после появления кодекса (534 г.).
Общее название: corpus iuris civilis эти четыре труда получили окончательно только в издании Дионисия Готофреда, в XVI столетии; с тех пор это название укреплялось за ними. До того времени они представлялись в пяти отдельных частях, - разделение, неизвестное Юстиниану и возникшее " средние века, вероятно, по случайным причинам. Прежде других тогда стали известны: 1) часть дигест, digestum vetus, включавшая в себе этот сборник от его начала и прерывавшаяся на 1 фрагменте 3 титула 24 книги, 2) первые девять книг кодекса. Потом вошли в обращение: 1) digestum novum, конец этого сборника, начиная от 82 фрагмента 2 титула 35 книги, 2) infortiatinn, средняя часть дигест и 3) три последние книги кодекса, соединенные в общий манускрипт с новеллами и институциями. Это разделение соблюдалось до Д. Готофреда и в первых печатных изданиях. Институции, кодекс и новеллы сохранились во многих рукописях, по большей части в списках Х и позднейших столетий. Для дигеста лучшим списком представляется знаменитый флорентийский список (Florentinus) XII столетия. Первоначально он находился в Пизе, назывался поэтому littera Pasana и составлял гордость этого города; в 1406г., с покорением Пизы флорентийцами, он был перенесен во Флоренцию. Этот список не знает вышеуказанного разделения дигест на три части. Он был известен издавна, но ходячие списки дигест (vulgata) были сделаны не непосредственно с него. Как доказал Моммсен, эти последние произошли от неизвестного нам первоначального общего списка, который был снят с флорентийской рукописи.
Лучшее издание corpus iuris принадлежит Моммсену, Крюгеру и Цахарие. Момисен издал дигесты, Крюгер - институции и кодекс, Цахарие - новеллы.*(3)
II. Главные опорные пункты
Свидетельства источников распределяются весьма неравномерно между различными моментами истории римского гражданского права. Есть периоды и эпохи в этой истории, от которых не имеется никаких непосредственных известий, о других сохранились лишь немногие сведения. Относительно подробные и полные данные сосредоточиваются только около немногих эпох. В этих случаях возможно восстановить довольно полную картину общего состояния гражданского права в данную эпоху. Свидетельства источников, сгруппированные в достаточном количестве около какой-либо эпохи, составляют опорный пункт исторического исследования. История римского гражданского права представляет несколько таких пунктов.
Если считать, вместе с римлянами, что Рим был основан за семь с половиною веков (753 г.) до начала христианской эры, то для сказанной истории в первые три века наука не владеет почти никакими непосредственными указаниями памятников. Только около начала четвертого века мы находим первый опорный пункт. Для суждения о праве этого времени имеется достаточный материал, во-первых, в остатках законодательства XII таблиц и, во-вторых, в указаниях некоторых писателей, в особенности же Гая. Но вслед за таким просветом опять настает темь на продолжительное время; сведения об истории римского гражданского права в течение IY и Y веков снова скудны. Далее время двух последующих столетий, VI и YII, от второй Пунической войны до Цицерона, есть время коренных преобразований в праве. Мы знаем достаточно о последнем результате этих преобразований, но не владеем особыми указаниями относительно их последовательного исторического хода. Некоторый, по порядку второй, опорный пункт открывается в сочинениях комика Плавта (пол. VI. в.). Более сильный, третий такой пункт мы имеем в сочинениях Цицерона (конец VII в.). Что же касается до текста преторского эдикта, то он сохранился лишь в окончательной редакции, которую получил в, императорское время. Е этому же времени вообще относится безусловно богатый исторический материал. Он сосредоточивается главным образом около двух эпох: одной, продолжавшейся около столетия, от половины II да половины III в. по Р. X. - эпохи классической юриспруденции, и другой, краткой, завершающей собою развитие римского гражданского права, эпохи императора Юстиниана (VI ст. по Р. X.). Для эпохи классической юриспруденции главными источниками служат институции Гая и дигесты, для юстиниановой эпохи - вообще corpus iuris и в особенности институции Юстиниана, кодекс и новеллы. Кодекс, изданный при императоре Феодосии II, в 438 г. по Р. X., находится в промежутке между двумя сказанными эпохами и потому может тоже служить некоторою опорою для историка. Итак мы имеем шесть моментов, около которых сосредоточиваются главным образом свидетельства источников: 1) эпоха издания законов XII таблиц, 2) время Плавта, 3) время Цицерона, 4) эпоха классической юриспруденции, 5) время императора Феодосия II и 6) эпоха Юстиниана. К свидетельствам классической юриспруденции можно применить некоторое дальнейшее дробление, годное для целей историка. Так, немецкий ученый Пернице остановился на времени юриста Лабеона, который жил и действовал около полстолетия после Цицерона, т. е. около времени Р. X. В обширном, еще неоконченном труде: Marcus Antistius Labvo Пернице стремится изобразить римское гражданское право эпохи Лабеона. Время каждого из великих юристов, живших после Лабеона: Юлиана, Гая, Папиниана, Ульпиана и других могло бы быть изучено подобным образом. Материал для такого изучения заключается в многочисленных остатках, которые сохранились от сочинений каждого из этих юристов и их современников. Однако не следует увлекаться подобным дроблением: оно полезно для истории некоторых отдельных институтов и принципов, но недостаточно для характеристики общего состояния права в эпоху каждого из юристов. Для такой характеристики отдельные юристы дают все-таки не особенно много. С другой стороны, работы всех названных нами юристов однородны по руководящим воззрениям и состоят между собою в непосредственной связи, так что правильнее оставаться при том мнении, что они образуют части одного целого, которое представляет собою "эпоху классической юриспруденции". Подтверждением сказанного служит и труд Пернице. Очень часто предпринятое им изображение права во время Лабеона обращается за недостатком как материала, так и существенных различий между отдельными юристами, в общую характеристику права "классической эпохи".
III. Периоды
В истории римского гражданского права обнаруживается следующая преемственность состояний и периодов:
I.
1. Древнейшее состояние гражданского права не засвидетельствовано источниками непосредственно. Оно может быть восстановлено до некоторой степени путем изучения переживаний, исторических аналогий и дедуктивных выводов. Корни этого древнейшего состояния надо искать за границею самой римской истории. Общинно-родовой быт вступает в первое соприкосновение с военно-государственным; частная собственность еще далеко не выделилась из общинно-родового обладания имуществом, самоуправство преобладает над государственным судом, гражданский оборот едва смягчает начало уголовного возмездия за нарушения гражданских прав, формализм приобретает господство в сделках и судопроизводстве. Иностранцы исключаются от участия в римской правовой жизни, кроме отдельных личностей, пользующихся правом гостеприимства и отдельных народностей, приобретших ius commercii или ius nexi mancipiique.
2. В законодательстве XII таблиц выражается второе, относительно высшее состояние гражданского права. Государственный быт берет явное преобладание над общинно-родовым бытом; замечается явная тенденция подавить самоуправство и возвысить государственное влияние в области гражданского правосудия, ограничить крайние проявления мести и утвердить систему денежных штрафов. Имущественное (mancipitinf) и кабальное (nexum) право получают толчок, в смысле развития личного обладания. Авторитет семейно-родовых властей (отеческая власть, опека) подрывается. Формализм укрепляется и получает политическое значение. Договоры с иностранцами о commercium умножаются.
Вышеизложенные две ступени развития излагаются в первых семи главах настоящего труда. Нет возможности в самом порядке изложения отделить резко обе ступени, потому что в одних и тех же источниках (по большей части в постановлениях XII таблиц) приходится искать свидетельства как о той, так и о другой ступени.
II.
3. В продолжение IV и V веков и народ, и юристы (понтифы) признают в XII таблицах непреложное основание всего национального "квиритского" права. Формализм культивируется с особым увлечением и в результате превращается в тонкую искусственную теорию. Спустя около ста лет после издания законов XII таблиц в квиритском праве обнаруживается явно прогрессивное течение - результат, как внутреннего самобытного развития римского общества, так и некоторого общения его с иностранцами. Частная собственность к этому времени установлена, самоуправство подавлено, система штрафов утверждена; гражданский оборот рождает новые формы сделок (стипуляция, mutuum, литеральный контракт); формализм начинает представляться тягостным и в новых сделках, равно как и в новых формах судопроизводства, ограничивается; возникают юридические отношения, основанные на начале взаимного доверия в обход законной формы (fiducia); завоевания делают быстрые успехи и число иностранцев в Риме быстро увеличивается.
4. В VI веке сказываются результаты того нового положения, к которому Рим был приведен своими военными успехами. Образуется живой торговый оборот с иностранцами (перегринами); юриспруденция, изъятая из рук понтифов, оживляется и постепенно отрешается от рутины и традиций; Претор перегринов (praetor peregrinus), которому поручена юрисдикция по делам римлян с иностранцами и этих последних между собою, становится центром юридического творчества. Здесь вырабатывается судопроизводство по формулам (per formulas) и общенародное гражданское право (ius gentiura); в них осуществляются юридические идеалы, едва зародившиеся в пятом столетии. Судопроизводство по формулам более просто и удобно, нежели старое - per legis actiones; рынок и промышленный оборот вызывают образование новых юридических сделок, точно так же, как и судопроизводство, свободных от прежней торжественности. В области этих новых сделок вырабатывается идее юридической обязательности договора, как простого соглашения. Не позже YII столетия судопроизводство по формулам и общенародное право переносятся в юрисдикцию городского претора, который разбирает тяжбы римлян между собою; пред римским форумом конкурируют два судопроизводства и два права; старое судопроизводство вытесняется новым, квиритское право преобразуется в духе новых юридических идей; юриспруденция усваивает идею обязательности договора и перерабатывает под ее влиянием многие старые отношения, придавая вид договора актам, которые прежде рассматривались ею под другою точкою зрения. С другой стороны, разнообразные причины и между ними особенное развитие денежных спекуляций, сообщают дальнейшее развитие некоторым из старых формальных сделок.
Третья и четвертая ступень развития излагаются в VIII - XVI главах нашего труда. И здесь состояние источников не дозволяет провести в изложении точное разграничение обеих ступеней.
III.
5. Мало-помалу обнаруживается окончательное распадение общинно-родовых отношений. Государственная власть принимает на себя некоторые из функций родового контроля над личностью (ограничение завещаний и дарений, опека по назначению, попечительство над лицами, не достигшими 25 летнего возраста) и переустраивает институты, основанные на старых, распавшихся отношениях (порядок наследования по закону). Переходное время от республики к империи знаменуется этим движением, которое оканчивается впрочем только в позднейшие времена империи. С другой стороны к концу республики, т. е. в TIII веке коренное преобразование гражданского права представляется оконченным в своих существенных чертах. До конца X столетия города Рима или половины 3-го столетия христианской эры юриспруденция и законодательство трудятся усиленно над разработкою деталей и восполнением пробелов, оставленных предшествующим развитием. Такая работа, по степени, несравненно слабейшей, чем прежде, продолжается еще до императора Юстиниана, который окончательно завершает ее.
Достигнув к X столетию города высшей точки своего развития, юридическое творчество гаснет в связи с общим ослаблением умственных сил римского общества.
Этому периоду развития гражданского права посвящаются последние главы нашего труда, начиная с XVII.
Время до Р. X. мы будем обозначать по римскому лето счислению; время после Р. X. - по христианскому. Для наглядности предлагаем следующую сравнительную таблицу:
По римскому счету (а. u . с.): По христианскому:
I столетие ( 1 - 100) 753 - 654 до Р. X.
II (101 - 200) 653 - 554 Р. X.
III (201 - 300) 553 - 454 Р. X.
IV (301 - 400) 453 - 354 Р. X.
По римскому счету (а. u с.): По христианскому:
V столетие (401 - 500) 353 - 254 до Р. X.
VI (501 - 600) 253 - 154 Р. X.
VII (601 - 700) 153 - 54 Р. X.
1-я половина III ст. (701 - 753) 53 - 1 Р. X.
754 - 853 от осн. гор. I столетие по Р. X. (1 - 100)
854 - 953 от осн. гор. II Р. X. (101 - 200)
954 - 1054 от осн. гор. III Р. X. (201 - 300)
IV. Пособия
Пособиями называются произведения позднейшей литературы, перерабатывающие те данные, которые содержатся в источниках. Главные пособия по нашему предмету принадлежат нынешнему столетию и по преимуществу немецкой литературе. Они будут указываться на страницах этой книги, по мере надобности и в тех размерах, в которых это может быть полезно для начинающего. Кроме того теперь мы укажем несколько пособий, которые имеют для него особенный и наиболее общий интерес. Сюда относятся прежде всего следующие учебники и руководства:
Esmarch, Romische Reehtsgeschichte, 2-е изд. 1880.
Ortotan, Explication historique des instituts de lempereur lustinian, три тома, 10-е изд. 1876.
Waller, Geschichte des romischen Rechts bis auf Jnstinian, два тома, 3-е изд., 1860.
Puchla, Cursus der Institutionen, 9-е изд. в двух томах, 1881.
Книга Эсмарха содержит общую историю римского права и представляет удобное пособие для первоначального ознакомления с историей римского гражданского права, которой Эсмарх отводит довольно видное место в своем изложении. - В капитальном труде Ортолана (ум. 1873 г.) особую важность имеют два последние тома его; они содержат обширный комментарий на институции Юстиниана, причем автор сообщает подробные исторические сведения о развитии отдельных учреждений римского гражданского права. Изложение автора отличается простотою и точностью, мысль - ясностью и глубиною. Система изложения определяется характером труда, как комментария: автор следует в нем порядку самих юстиниановых институций. Сочинение Вальтера пригодно более для справок, нежели для чтения. Во втором томе его содержится исполненное по институционной системе, сухое, но точное и ясное изложение истории римского гражданского права, с большими подробностями и с указаниями на источники и пособия. - "Курс" Пухты (ум. 1846) несколько устарел, но до сих пор он - лучший учебник по художественности выполнения. В нем читатель находит связный и легкий рассказ исторического развития римского права, который дает возможность объединить сведения, приобретенные иным путем. В "курсе" были высказаны Пухтою впервые многие из воззрений, которые потом стали общим достоянием науки. Вообще этот труд, принадлежа перу одного из самых блестящих представителей старой исторической школы, интересен для характеристики воззрений и манеры этой школы. - Указания на другие руководства и учебники Читатель, сколько-нибудь освоившийся с литературой предмета, легко найдет сам. Рядом с Вальтером не мешает назвать еще Рейна; труды обоих однородны.
Rein, Das Privatrecht und der Civilprocesa der Rоmer, изд. 1858.
К некоторым руководствам, которые имеют довольно большое распространение, начинающему надо относиться с осторожностью. Таковы, например, учебники Кунце и Данца. Некоторая темнота в языке и субъективность во взглядах, свойственная этим сочинениям, несмотря на все их достоинства, могут быть безопасны только для лиц, уже усвоивших достаточные знания и некоторый критический навык.
Для истории гражданского права в период империи и в особенности для ознакомления с правом юстинианова времени пособием могут служить также все курсы и учебники "пандектного права" Из них для сказанной цели особенно пригодны те, в которых римское право отделяется от позднейшей его переработки в Германии (так называемое "современное римское право") и при самом изложении римского права различаются его исторические наслоения. Из учебников, исполненных именно в этом роде, рекомендуем:
Baron, Pandeckten, 4-е изд., 1882.
Наиболее важные из исследований, посвященных отдельным предметам (монографии) будут указаны каждое в соответствующем месте, здесь мы упомянем о трех, наиболее важных:
Ihering, Geist des romischen Rechts aufden verschiedenen Stnfen seiner Entwickelung, 4 книги, первая книга издана в русском переводе под заглавием: Дух римского права.
Этот труд, богатый идеями и блестяще изложенный, имеет капитальное значение для истории древнейшего права в период господства законов XII таблиц (квиритское право). При помощи особого указателя, изданного в 1878 году, легко найти места, говорящем о том или другом предмете.
Pernice, Marcus Autistius Labeo. Das romische Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit, два тома, 1873 - 78.
Voigt, Dae ius naturale, aequum et bonum und ius gentium der Romer, четыре тома, 1856 - 75.
Еще неоконченный труд Пернице и оконченный труд Фойгта содержат необыкновенно богатый материал для истории гражданского права в последние века республики, а у Фойгта, сверх того, и в течение императорского времени. Из четырех томов Фойгта наибольшим значением обладает третий том. К иным заключениям обоих авторов следует относиться с осторожностью но, обыкновенно их чтение благодетельно возбуждает мысль исследователя. В сочинении Фойгта надлежит примириться с растянутостью изложения.
Сочинения, обозначенные в настоящем вступлении, будут цитироваться ниже по именам их авторов.
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I. О влиянии племенных различий*(4)
1. В начале нашего столетия в исторической науке приобрела господство национальная теория права. Было призвано, что право каждого народа есть по преимуществу произведение его национальных особенностей и носит на себе их отпечаток. В поисках за этими особенностями ученые останавливались на различиях, которые они замечали в составе населения, приписывали таким различиям племенной характер и искали в праве следов их влияния. Вообще всякое разнообразие, которое замечалось в праве, предпочитали объяснять племенным разнообразием самого населения или же действием на него иноплеменных влияний, рядом с туземными.
Древнейшая римская история представляла для таких изысканий по- видимому благодарную почву. Как известно, основание римскому государству было положено на Палатинском холме общиною, которая носила имя Рамнов (Bamnes). Потом эта община соединилась с другою, - общиною Тициев (Tittii), которые обитали на Квиринальском холме. Мифическим героем первых был Ромул, героем вторых - Нума Помпилий. С течением времени к двум первоначальным общинам присоединилась третья - Луцеры (Luceres), на Целийском холме. Из этих трех частей, именовавшихся трибами, сложился патрициат; вокруг же патрицианского города выросли плебейские поселения, центром которых служил Авентин. Нибуру принадлежал взгляд, по которому римская народность произошла от смешения трех племен: этруссков, сабинов и латинов. Первоначальные патриции были этрусски, плебеи же состояли из латинов. Потом Нибур изменил свое мнение. И патриции, и плебеи представлялись ему одинаково латинами, но в состав патрициев должны были войти также сабины. Именно, по Нибуру, из трех составных частей патрициата, Рамны и Луцеры были латины, Тиции - сабины. Летопись, действительно., свидетельствует о сабинском происхождении Тициев.*(5) После Нибура вновь возникло стремление возвысить значение этрусского элемента в древнейшей истории римского общества. В трех составных частях патрицианского населения усматривали представителей трех различных племен, из последующего смешения и слияния которых произошел римский народ. Из латинов образовались Рамны, из сабинов Тиции, этрусски составили трибу Луцеров (Готтлинг). Этот взгляд господствовал до Швеглера. Швеглер обстоятельно исследовал вопрос о происхождении Луцеров и, в результате, вернулся к тому заключению, что они были одного происхождения с Рамнами. В настоящее время пошатнуто и исключительно сабинское происхождение Тициев. Так, Моммсен решительно отказывается признать в Римлянах - народе, выдающемся из среды всех других народов самобытным развитием языка, политики и религии, - какой-то "мусор, составленный из этрусских, сабинских, эллинских и даже пелазгийских развалин". Моммсен причисляет Луцеров, вместе с Рамнами, к латинскому племени и только с оговорками и ограничениями допускает присутствие сабинского элемента в составе Тициев. Во всяком случае, войдя в среду римского населения, Тиции не имели особого влияния, в смысле преобразования римской народности, и самое соединение сабинской общины с латинским поселением произошло тогда, когда оба племени не разошлись в большой степени по нравам и языку.
2. Защитники мнения, по которому древнеримское население составилось из различных племен, искали между прочим доказательств, в гражданском праве. Именно, в древнейшем праве Рима существовали совместно некоторые религиозные и светские формы, назначенные для одинаковых целей.
Так, рядом со сделками, которые обладали некоторым религиозным оттенком (клятва, sponsio, соглашение о sacramentum) существовали сделки в светской форме (mancipatio, nexum); рядом с формами судопроизводства, тоже с религиозным оттенком (1. а. sacramenti), существовали светские виды судебного самоуправства (manus iniectio, vindicatio). Не вдаваясь в обсуждение того, насколько, действительно, все названные формы принадлежали тому наиболее древнему времени, когда в Риме происходило предполагаемое слияние разных племен, сторонники этого слияния думали найти подтверждение своему воззрению в самом факте параллелизма форм. Особенно заманчивыми представлялись исследования о брачных формах. В римском праве мы находим троякое совершение брака: религиозное (confarreatio)*(6), светское с установлением гражданской власти мужа над женою (coemptio)*(7) и светское же с установлением, в положении жены, независимости от мужа.*(8) По предположению, эти три формы соответствовали трем различным племенам. Согласившись в таком выводе, писатели однако никак не могли придти к соглашению относительно распределения брачных форм по составным частям римского народа. Почти каждый писатель выступал со своим собственным распределением, так что в результате получился набор противоречащих одно другому предположений; например, confarreatio приписывалась различными авторами то этрусскам, то сабинам, то латинам.
Россбах*(9) разобрал самым тщательным образом все эти предположения и обнаружил их совершенную несостоятельность. Если бы даже было доказано, что древнейшее население Рима составилось из трех разноплеменных частей, то все-таки мы поступили бы произвольно, приурочивая к этому факту факт совместного существования многих форм какого-либо акта. Разнообразие в праве объясняется гораздо основательнее другими причинами, нежели разнообразием в племенном составе населения. Различные племена, находясь на одинаковой ступени развития, обладают обыкновенно сходными институтами; и вместе с тем довольно нелепо предполагать, например, что религиозные формы составляют исключительное достояние какого-либо одного племени, тогда как на самом деле влияние религии на право есть явление, весьма распространенное. Многочисленность брачных форм не есть исключительная принадлежность римлян. Моисеево право знало два способа заключения брака - с покупкой жены и без покупки ее; индийское - восемь; в славянских землях, по установлении христианства, рядом с церковною формою брака удерживалась некоторое время еще языческая форма и подобное же мы видим в наше время, когда рядом с церковным браком вводится в употребление светский или гражданский брак. Многочисленность форм одного и того же акта - обыкновеннее явление. Оно составляет результат последовательного исторического накопления форм. Общество растет, растут и его потребности. Новые потребности порождают новые формы своего удовлетворения. Но новые формы не сразу устраняют легальное или обычное существование старых форм; они продолжают существовать при новом порядке, Не племенное различие родит многообразие форм, но различие в потребностях и условиях времени. Древнейшие трибы, образуя один государственный союз, жили общею гражданскою жизнью, более или менее одновременно претерпевая последовательные видоизменения в потребностях и в окружающих условиях.
II. Влияние семейно-родового быта
3. Гораздо больше, чем племенными различиями, развитие гражданского права обусловливалось другими особенностями общественного строя и прежде всего - родовым бытом.*(10)
В каждой из трех патрицианских триб числилось по ста родов; роды существовали также у плебеев. Родовой быт составлял, несомненно, древнейший элемент римского общественного строя и общественной жизни. В его первоначальном состоянии связь родичей основывалась, может быть, на происхождении их от общей родительницы (система родства по женской линии); кое-что из области позднейших нравов как бы намекает на это. Так, например, право обнимать замужнюю женщину (ius osculi) принадлежало не только ее родственникам по мужу, но и родственникам по отцу. Особенно характерно то обособленное положение, которое родичи (gentiles) занимали в праве относительно агнатов, т. е. родственников в позднейшем смысле. Тем не менее, древнейший Рим уже не знал чистого родового быта, где все связаны единством происхождения. Из союза кровного род, с развитием оседлости и земледелия, а также под влиянием военного быта, преобразовался постепенно в территориальный союз. В видах усиления родов и по другим причинам в их состав принимались чужеродцы. Воспоминание о единстве происхождения могло, по-прежнему, жить в родичах и казаться им основою их союза; на самом же деле такою основою служило уже общее место поселения и военно-политическое значение рода. Однако общее местожительство было способно еще долго поддерживать ту сомкнутость родичей, которую создало единство происхождения. Общее имя, принадлежавшее сородичам, служило внешним признаком их связи. Оно наследовалось в мужском поколении и приобреталось чужеродцами посредством усыновления их в роде. Раб, отпущенный на волю, получал родовое имя своего бывшего господина. Еще в конце республики и начале империи с именем соединялось особое значение. В эти времена назначение наследника и дарение происходили нередко под условием принятия наследником или одаряемым имени завещателя или дарителя, а присвоение чужого имени, само по себе, без других отягчающих обстоятельств влекло за собою строгое взыскание.*(11) В древнейшее время родовой союз охватывал все существование единичной личности. Все личные интересы сливались или соприкасались с родовыми интересами. У родичей - общий родовой культ, общий жертвенник, на котором в определенное время приносятся общие жертвы; после смерти родичи покоятся в общем родовом склепе. Военная служба и политическая деятельность соединяют родичей, ибо род составляет также военную единицу и в народном собрании (comitia curiata) граждане заседают по родам. Стыд и честь, горе и радость у родичей общие. Род помогает отдельным членам своим в беде; он приставляет опекунов к малолетним, назначает защитников (vindex) к неоплатным должникам, мстит убийце за погибель своих членов, охраняет интересы лиц, имевших несчастие попасть в плен, содействует их выкупу. а также выкупает из кабалы неоплатных должников. Род блюдет за поведением своих членов, наказывая недостойных изгнанием из своей среды или отлучением от жертвоприношений. Надо вникнуть во всю беспомощность положения древнего человека, отвергнутого своими близкими, чтобы попять ужасное значение и силу подобных наказаний. Из контроля, который каждый отдельный род имел над своими членами, выросла потом власть цензора - государственного представителя родового начала. - Весь описанный строй в эпоху его процветания предполагал обширное родовое имущество: движимое и недвижимое (ager gentilicius). Оно существовало, несомненно, на первых порах римского государства в наиболее темные для нас века царского периода.
В начале республиканского времени мы встречаемся лишь полуразвалинами первоначального родового быта. Однако я в это время они обширны и живучи еще настолько, что не допускают никакого сомнения в прошедшем могуществе родовой связи.
4. Родовая община, частный случай которой представляли римские "родовые поселы", т. е. роды, не составляла национально-римского явления. Точно также римская семья*(12) в своих существенных чертах принадлежит к числу учреждений, распространенных в истории. Только по недостатку исторического образования римские юристы могли в учреждениях своего семейственного права усматривать какое-то исключительное достояние римлян.*(13) Римский род уже в первую эпоху Рима находился на той ступени развития, на которой из него выделился ряд более мелких союзов. Таковы - семьи. Моногамическая семья была в первоначальном римском обществе наиболее мелким и наиболее замкнутым союзом. Ее основа - хозяйственная и религиозная. Каждая семья обитает в своем собственном доме. Этот дом - общее убежище для членов семьи, здесь каждый из них находится в наибольшей безопасности, здесь он в случае посягательства на его неприкосновенность наиболее восприимчив к оскорблению. Еще во времена императоров дозволялось мужу убить нарушителя его супружеской чести, если он заставал его в своем доме на месте преступления.*(14) Домашний очаг - средоточие фамильной религии. "Что",- восклицает Цицерон, "священнее дома каждого из граждан, что состоит под большею охраною религии? Здесь - алтари, здесь жертвенники, здесь пенаты, здесь совершаются таинства, поклонение богам и богослужение. Здесь убежище настолько священное, что всякое нарушение его непозволительно".*(15) Потому всякое насилие над гражданином в его доме, хотя бы с целью привода его в суд, воспрещалось. Главою семьи являлся отец (pater familias); он - домовладыка. Римская семья представляла ту фазу, в которой главенство родительницы сменилось главенством отца, счет родства по женской линии - счетом родства по мужской линии. Первая из этих двух систем, может быть, не была совершенно забыта еще в роде, но моногамическая семья выражала иное начало. Род воплощал идею происхождения, семья (fauiilia) - идею принадлежности. Глава семьи был господином ребенка не потому, что рождал его, но потому, что, по рождении, принимал его в свой дом. Такой именно смысл имел обряд подымания новорожденного с полу отцом.
5. Государство застало семейный союз окрепшим и замкнутым и на первых порах оставило его в неприкосновенности. Внутри семьи оно признало власть домовладыки безусловною. Другими словами, государство воздержалось от всякого вмешательства в распорядок внутренней семейной жизни. Это отношение государства к семье выразились в юридическом формулировании личной власти pater familiasa. В качестве члена государства выступает главным образом один домовладыка. В частной сфере он покрывает вполне своею личностью остальных членов семьи: он - господин своей жены (manus mariti), властитель над детьми (patria potestas) и кабальными (mancipium), не говоря о рабах, которые считаются за одно с вещами. Со смертью домовладыки его сыновья становятся свободными и самостоятельными; тогда они - домовладыки, хотя бы не были еще женаты и не имели потомства. Женщины же, теряя своего отца иди мужа, переходят под власть ближайших домочадцев (агнатов); они не могут быть свободными и состоят под вечною опекой. Независимо от какого-либо государственного авторитета домовладыка может распорядиться жизнью и свободою подвластного ему лица. На юридическом языке это выражалось так, что глава семьи, по отношению к подвластному, имеет право жизни и смерти (ius vitae ac necis), право продажи или, точнее, отдачи в заработок (ius vendendi), a также право отдачи в кабалу (в заработок) за преступления и проступки (noxae deditio). Впрочем юридические формулы определяют положение домовладыки крайне односторонне. Они указывают нам на полную независимость домовладыки от государственной власти; государственный суд не ведает семейных отношений. До из этого не следует вовсе, что глава семьи, действительно, безусловный ее властитель, что он не подчинен иным авторитетам, помимо государственного. Обычаи и нравы образовали власть домовладыки, они же направляли ее и в ее проявлениях. Под их влиянием она являлась не суровою (каковою может показаться, если судить лишь на основании одних юридических формул), но мягкою, в той степени, как это требовалось воззрениями и чувствами данного времени. Видимыми представителями такого контроля, его органами, служили родственники домовладыки. Без совета с ними он не предпринимал ни одного важного действия. При таком положении своем семья выступает за пределы гражданского права; это - учреждение из области права. Позднее она становится учреждением государственного права. Только немногие отношения из семейственного быта получают гражданскую защиту. Значение древнеримского семейственного строя для гражданского права сказывается по преимуществу в другом. Лишь pater faroilias, лицо независимое от поcторонней власти (persona sui iuris) являлся в качестве полноправного члена гражданского общества: лишь он мог иметь гражданские права. Подвластные лица (регsonae alieni iuris) не приобретали ничего для себя; все приобретенное ими принадлежало домовладыке. Они не были лишены возможности совершения юридических сделок, но сила их сделок относилась не к ним, а к их властелину: сделка, совершенная ими, рождала права и обязательства не для них, а для властелина. Таким образом своеобразная сторона в юридическом положении подвластных членов римской семьи состояла в том, что, не обладая правоспособностью, они владели дееспособностью. Сын, раб, кабальный участвовали в гражданском обороте от имени своего домовладыки. Они приобретали для пего права даже без его ведома и согласия; напротив обязательства устанавливались не иначе, как с его согласия. Поэтому, например, принять наследство сын и раб могли только с согласия домовладыки: наследство состояло из нераздельной массы прав и обязательств.*(16)
Было в обыкновении, что домовладыка дозволял своим домочадцам иметь особое имущество, приобретенное ими самими, или выделенное им из его собственного имущества. Юридически такое имущество, известное под именем пекулия (peculium), составляло собственность домовладыки. Но фактически на него смотрели, как на нечто обособленное. Рабы выкупали себя на волю, выплачивая господину из пекулия; по одному из преданий, пекулий Спурия Кассия, обвиненного в 268 г. в государственной измене, был конфискован в пользу богини Цереры.
6. В ближайшей связи с древнейшим семейным строем образовался своеобразный счет родства - по агнатству. Агнатами назывались, по отношению друг к другу, свободные лица, которые вместе состояли под одною общею властью их домовладыки (отца, деда, прадеда) до самой смерти этого последнего. Кроме того, агнаты домовладыки были агнатами для его жены и нисходящих. Агнатами, следовательно, могли быть братья и сестры, родные или по усыновлению, дядья с племянниками, двоюродные братья и сестры и т. д., если только их положение удовлетворяло вышеуказанному условию. Связь по усыновлению считалась одинаковою со связью по крови. Вступление в чужую семью (замужество, усыновление) сразу прерывало все связи с первоначальными агнатами и устанавливало новые агнатские связи. - Со смертью общего домовладыки, подвластные ему приобретали самостоятельность, но связь, воспитанная совместною жизнью под одним кровом, не исчезала. Зорко следили агнаты друг за другом, взаимно контролируя друг друга в распоряжениях по имуществу, которое составляло часть их общего семейного наследия. Агнатам принадлежала опека над женщиной их семьи, когда женщина оставалась без отца и без мужа; агнатам же предоставлялась опека над малолетними, попечительство над безумными и расточителями. Наконец, при отсутствии прямых наследников, агнаты выступали в качестве наследников по боковой линии.
7. Всякий выход из семьи и вместе с тем из состава агнатского союза рассматривался, как юридическое умаление личности. К сожалению, об этом предмете мы знаем только по учению позднейших юристов. Они называют capitig deminutio minima*(17) то умаление юридической личности (правоспособности), которое человек претерпевал, как скоро выходил из состава семьи. Всякий выход из семьи, хотя бы сопряженный с переходом в другую семью, составляет с. d. minima, пo определению Гая*(18), она наступает, когда человек сохраняет свободу и гражданство, но изменяет свое (семейное) положение. По определению Павла, при этом виде умаления личности человек теряет семью. С с. d. minima для лица, которое подверглось ей, прекращаются все отношения к агнатам и к сородичам, теряются все связи с патроном, с опекуном или опекаемым (tulela legitima), лицо теряет свое имущество и освобождается от долгов (за небольшими исключениями: некоторые легаты и сервитуты, приданое, obl. imturalis). Потерею cвязей с агнатами обусловливается потеря всех прав по древнему наследственному праву. Имп. Анастасий постановил впрочем, что с. d. minima, которую претерпевает сын, освобожденный из под отеческой власти (emancipatus), не теряет права опеки и попечительства над своими братьями и племянниками. Вышеописанное умаление личности наступает:
I. Когда лицо sui iuris поступает под семейную власть кого-либо, становясь чрез то лицом alieni iuris, Так бывает при усыновлении (arrogatio) и выходе самостоятельной женщины замуж с поступлением под власть мужа fconventio in manum) - случай, возможный лишь в позднейшем праве. К усыновителю (pater adoptivus) и к мужу (соегарtionatof) переходит все имущество усыновленного или женщины и они же отвечают, по преторскому эдикту, пред кредиторами лица, правоспособность которого умаляется. Кроме того, претор допустит иск даже против самого потерпевшего умаление в правоспособности;
2. Когда лицо аlieni iuris переходит из одной семьи в другую. Это случается при усыновлении (adoptio), выдаче дочери семейства в замужество ( передаче отцом или мужем другому лицу своей власти над детьми и женою;
3. Когда лицо alieni iuris становится лицом sui iuris. Сюда принадлежит случай освобождения сына или дочери из под родительской власти (emancipatio) или из кабалы (rnanumissio exmancipio). Отнесение этих случаев к сар. deminutio, равно как и случаев второй категории, представляет самый интересный пункт всего учения о с. d. minima. С первого взгляда он кажется нормальным. Странно признавать умаление правоспособности там, где, на вид, происходит лишь смена двух равных положений, или где низшее положение сменяется высшим, как при emancipatio. Но точка зрения римского юриста понятна, как отголосок древнейшего семейного быта. В этом быту только принадлежность человека к семье доставляла ему вполне прочное положение; выходя из семьи, человек терял такое положение и оказывался относительно беззащитным. Потому каждый выход из семьи справедливо причислялся к capitis deminutio.
III. Влияние военно-государственного быта*(19)
8. Скотоводство и земледелие составляли основу хозяйственного быта племен, заселивших Италию. Война скоро вошла в ряд правильных средств, которым они поддерживали свое существование. Очень рано, вслед за окончательным расселением племен и народцев, должна была обнаружиться трудность в добывании ими средств для своего существования. Отсюда возникло полное разъединение отдельных общин: каждая берегла свое для себя. Чужак, который сначала был нужен для пополнения наличных сил молодой общины и потому мог встретить в ней миролюбивый прием, теперь превратился постепенно в исконного врага. В бытность свою в чужом городе он стоял вне каких-либо общественных или политических связей. Таково - начало политической исключительности. Далее разъединение вело к постоянной вражде самих общин и, переходя в хищничество, вызывало постоянную военную борьбу. Военной деятельности принадлежит, несомненно, первенствующее место среди факторов, которые управляли древнейшей историей римлян. Римские мифы переполнены сказаниями о военных событиях и подвигах. От основания первых-поселений на Палатинском и Квиринальском холмах военная борьба с соседями поглощала главные силы вечного города. Приобретение добычи - основная цель войны в глазах римского гражданина, этот источник приобретения долгое время заслонял, по своему значению, всякий иной источник.*(20)
До некоторой степени беспрерывное военное состояние лишь укрепило чувства и отношения, которые успели сложиться еще в общинно-родовом быту. Оно окончательно научило дорожить жизнью отдельных граждан и возвысило то значение, которое римляне, наравне с другими народами, придавали обладанию многочисленным потомством. Иметь потомство составляло я долг, и гордость римского гражданина. Военный быт содействовал скорейшему укоренению зависимого положения женщины; женщина не пользовалась полноправностью и свободою наравне с мужчиною, потому что не участвовала в тягостях войны. Но вместе с тем военное состояние породило чувства и отношения, которые постепенно разрушили старый был и старое устройство общества. Личная доблесть стала цениться выше происхождения и старшинства. Деревенский быт уступил место городскому быту; город из крепости, куда сбегались деревенские жители в случае опасности, сделался постоянным местом поселения и главным средоточием жизни. Рядом с общинно- родовыми отношениями сложилось военное устройство общества. В этом устройстве территориальная связь подучила решительный перевес над связью, обусловленною происхождением. Возникло правильное, военное разделение общества по территориальным границам. Положением гражданина, как воина, определялись его политические права и обязанности. Военное общество и политическое близились к совпадению. Это отразилось уже в древнейшем государственном устройстве Рима. В основе его лежал однако элемент общинно-родовой (роды, geutes); военное начало выражалось только в союзном соединении родов в курии. Народному собранию по куриям (comitia curiata) еще были близки интересы общинно-родовые; например, в этих собраниях совершались усыновления и завещания. Ярче высказалось военное начало в государственной реформе, связанной с именем полумифического царя Сервия Туллия. Кто богаче - тот способен носить наилучшее оружие; поэтому он зачисляется в высший класс, - на войне защищает место в передних рядах войска, в мире пользуется наибольшими политическими преимуществами и почетом. Соответственно уменьшению имущественных средств гражданина уменьшаются его военные обязанности и политические преимущества. Самое заседание нового народного собрания (comitia centuriata) составляло некоторое переложение боевого порядка.*(21)
Из этого военного устройства выработалось позднейшее римское государство; военная власть послужила источником других государственных властей. С этой стороны, история государственного развития Рима есть история его организации в видах наиуспешнейшей борьбы с внешними врагами.
9. В тесной связи с беспрерывным военным состоянием находилось также прогрессивное развитие рабства.*(22) Представление о древнем мире связано неразрывно с этим, отвратительным на взгляд современного человека, учреждением; тем не менее, в свое время рабство было произведением исторической необходимости.
Возникновение рабства отмечает время относительно высшего хозяйственного и нравственного развития, когда человек счел возможным обойтись в своем столе без мяса пленника и нашел дело, на которое с пользою могли быть употреблены силы этого пленника. Рабство предполагает некоторое развитие военной деятельности (ибо первоначальный контингент рабов составлялся из военнопленных) и, в свою очередь, способствует ее дальнейшему процветанию, потому что, отправляясь на войну, граждане имеют в рабах работников, которые пекутся о домашних делах. Рабство вообще усиливает контингент промышленников в данном обществе. Благодаря рабству облегчалось положение женщин и детей, которых война обрекала на тяжесть домашних работ. Благодаря рабству промышленная жизнь не отставала от военной, пока эта последняя создавала сплочение мелких союзов в крупные и прочные общественные единицы, разрушая начало национальной замкнутости и исключительности. В обществе поддерживалась и развивалась привычка к продолжительным, сосредоточенным, напряженным и спокойным занятиям, вовсе чуждая первобытному человеку. Постоянно происходил перелив населения из рабов в свободные классы и вместе с тем в свободное общество вносилась эта привычка. Уже в самом древнем мире, в эпоху расцвета нравственных и умственных сил, сказалось ее значение; оно сказалось особенно в новом мире, где положение подневольных вообще стало улучшаться и постепенно сравнялось с положением свободных. Воспитанная неволей привычка к мирному труду отдала в руки промышленного и рабочего слоя населения, как во всей массе его, так и в лице отдельных представителей, главные отправления общественной жизни.
10. Раб был вовсе исключен из состава гражданского общества и положение его определялось не правом, но обычаями и нравами.
В царском периоде и в первые века республики ряд обстоятельств содействовал сносному положению рабов. Рабы того времени, по большей части военнопленные, принадлежали к народам, близким к римлянам по крови, языку, верованиям и образу жизни. Так как главным источником рабства служил плен, то рабское состояние каждого лица в отдельности было кратковременно. Оно было кроме того взаимно, в том смысле, что каждый гражданин сам рисковал, чуть не ежечасно, попасть в плен и, может быть, в тот самый город, из которого происходили его собственные рабы. В интересе общественном римские власти надзирали за тем, чтобы не было жестокого обращения с рабами, опасаясь, что пленные римляне могли потерпеть в отплату то же самое. Рабов было немного. Из одного указания Дионисия Галикарнасского может следовать, что в конце III в. а. u. c на общую массу населения 440 000 приходилось никак не более 50 тысяч рабов вместе с вольноотпущенниками и иностранцами, проживавшими в Риме.*(23) Каждый хозяин знал своих рабов лично, откуда проистекало некоторое сближение, - раб представлялся хозяину во всяком случае не безличною вещью, которую считают гуртом, как это было позднее, но личностью. В иных домах было лишь по одному рабу, который назывался по имени хозяина; в иных - обходились совсем без рабов, Сближению содействовала общность занятий хозяина и рабов в мирное время, происходившая от простоты жизни. Свободный вместе с рабами обрабатывал свое поле, занимался домашними делами. До известной степени раб почитался членом семьи (familiaris), допускался к близкому участию в делах хозяина, являясь нередко в качестве его советника или товарища детства, ел с хозяином за одним столом и отправлял вместе с ним религиозные торжества. Рабы заводили свою собственную семь и их семейные отношения пользовались уважением. Им дозволялось также сберегать для себя некоторое имущество (peculiurn), которое служило между прочим, для выкупа на свободу, нередко же оставлялось у раба вполне или отчасти по отпуске его на волю. Рабы вступали с своими господами в правильные обязательственные отношения (хотя и не защищенные юридически). Вообще жизнь выработала определенный порядок отношений господ к рабам, в котором личность этих последних пользовалась известным уважением. Но рабы не могли обращаться к органам правовой защиты для охранения своего положения*(24); поэтому с юридической точки зрения положение раба представлялось совершенно бесправным.*(25) Юридически раб не состоит ни в каком отношении ни к обществу, ни к государству. Он не субъект, но объект, равный обыкновенной вещи; рабы суть вещи, отнесенные вместе с важнейшими животными к классу вещей mancipi.*(26) Отношения раба к господину и к равным себе не имеют решительно никакой юридической цены; личность раба вполне поглощается личностью его господина, который считается полным хозяином его жизни, тела и чести. Характерно выразились Петроний и Сенека: рабу нет стыда при исполнении повелений господина; в свободнорожденном бесстыдство - преступление вольноотпущенник совершает его по долгу, для раба же оно - необходимость.*(27)
11. Характерные черты древнейшего рабства - его взаимность и кратковременность - выразились в учении римских юристов о ius postlimimi.*(28) Это учение излагается подробно юристами императорского времени*(29), но корни его надо искать в глубокой древности. Римлянин, который попал в плен к неприятелю, признается рабом и на своей родине. Равную с ним участь терпит и тот, кто, хотя бы в мирное время, попал к народу, с которым у римлян нет никакой дружественной связи: ни amicitia, ни hospitiuln, ни foedus, a также тот, кто в момент объявления войны находился в неприятельских пределах. Но, с другой стороны, не подходит под это правило взятый в плен изменнически во время перемирия, также пленник во внутренней междоусобице, или захваченный разбойниками. Став рабом, пленный теряет все свои права на родине; он терпит величайшее умаление личности (capitis deminutio maxima). Однако, в виду временности его отлучки, его имущество не переходит к наследникам и лица, ему подчиненные, не приобретают свободы: жена остается не свободною, не свободны и дети, которые по-прежнему не могут совершать самостоятельно гражданские акты. Над малолетними детьми не учреждается опека, но над всем имуществом пленника назначается попечительство (cura). Впоследствии то же самое имело место относительно имущества отсутствующего по государственным делам (abseutia reipublicae causa). Если пленный состоял сам опекуном кого-либо, то опекаемый малолетний не получает нового опекуна. По закону Гостилиеву (lex Hostilia), неизвестно когда изданному, каждый гражданин имеет иск (а. popularis) для защиты прав пленного против нарушителей. Если пленник умрет в плену, то по закону Корнелиеву (1. Cornelia Сципиона или Суллы) он считается, в отношении наследования после него, умершим как бы в свободном состоянии. Позднейшие интерпретаторы закона выражали это так, что умерший пленник считается умершим как бы в последний момент перед пленом. Эта фикция (ficlio legis Corneliae) была необходима для справедливого определения наследственных отношений после умершего. Если же пленный римский гражданин возвратится живым на родину (или только вступит в пределы одного из дружественных с Римом государств), то в силу ius postliminii он вступает вновь в обладание утраченною правоспособностью и утраченными правами.*(30) По выражению позднейших римских юристов (Помп., Ульп.), плен рассматривается тогда так, как будто бы его не было.*(31) Может быть, вначале самый факт возвращения пленного в Рим влек за собою восстановление его в прежних правах; но со временем для получения ius postliminii надо было кроме того иметь желание остаться в Риме (animus Romae remanendi seu revertendi).*(32) Кроме того, одежда и оружие, потерянные в битве, не возвращаются ни в каком случае, так как терять их считается постыдным. Вследствие особого взгляда на существо владения, римские юристы не возвращают пленному также утраченного владения. Не получают postljminium перебежчик (transfuga), - понятие, которое толкуется довольно широко, - и лицо, постыдно сдавшееся неприятелю с оружием в руках. - С расширением границ римского государства пребывание в плену сделалось продолжительным. Тогда ius postliminii изменило несколько свой первоначальный характер. Сыновья получили право жениться без согласия отца, если он находился в плену в течение трех лет. Все приобретенное сыном, во время плена отца, оставалось у сына и точно так же владение, начатое им в это время, не прерывалось в пользу отца. Жена пленного становилась sui juris и, если плен продолжался пять лет, то ей дозволялось вступить в новое замужество. Император Лев признал действительность завещательных распоряжений, составленных в плену, что классические юристы решались допускать лишь в самых ограниченных пределах.*(33)
12. По разным причинам свободный мог обратиться в раба, и это обращение называлось capitis deminutio maxima. Лицо теряло в таком случае свою свободу и вместе с тем гражданство и семейное положение. Утрачивая всякую правоспособность на будущее время, оно теряло вместе с тем и все отдельные права, которые оно приобрело до сего времени. Такое последствие было, конечно, невыгодно для кредиторов того, кто подвергнулся с. d., так как вместе с правами уничтожались и все его обязательства; потому позднее претор допустил иск, который кредиторы вчиняли против господина (или казны), которому вместе с рабом досталось его имущество. Ответчик платил по долгам в размере этого имущества. - Лишению свободы подвергаются:
а) не явившиеся во время ценза для внесения своего в списки; они продаются государством и становятся рабами покупателя. Этот случай потерял свое значение с падением республиканского строя. В империи свободу теряли лица, которые уклонялись от исполнения обязанностей воина, но римские юристы почему-то не отнесли этого случая к с. d.;
b) неоплатные должники в силу законов ХII таблиц. Уже в конце республиканского периода этот случай исчез в жизни и позднейшие римские юристы не называют его, когда говорят о с. d.:
c) оказавшие неблагодарность и непочтительность по отношению к своему патрону. Странным образом этот случай упоминается с полною ясностью только Юстинианом, хотя, по всей вероятности, он обладает очень древним происхождением;
d) допустившие в возрасте свыше 20 лет, заведомо продать себя в рабство с тем, чтобы потом, по объявлении себя свободным, получить часть вырученных при продаже денег. Такие лица становятся рабами покупателя, которого они рассчитывали обмануть. Ульпиан замечает, что продавший себя карается рабством и тогда, когда, учинив продажу до 20 лет, получает деньги по ней по достижении этого возраста. Но, во всяком случае, уплата денег покупателем продавцу (при незнании первого о том, что продано свободное лицо) составляет необходимое предположение кары;
e) осужденные к смертной казни или в рудники (ad, inetalla);
f) свободная женщина, вышедшая замуж за чужого раба без соизволения на то со стороны его господина (sc. Claudianura, 32 г. по Р. X.); обыкновенно она становилась рабыней этого господина. Юстиниан отменил этот случай лишения свободы;
g) римлянин, попавший в плен к неприятелю. Этот случай рассмотрен выше ( 11); впрочем, в виду его особенностей, римские юристы не относили его к числу с. d.
13. Тяжело и беззащитно было положение свободного человека, который, находясь на римской территории, не принадлежал к числу римских граждан. Чтобы оградить свою неприкосновенность, если он задумывал поселиться в Риме, он должен был поспешить отдать себя под покровительство какого-либо гражданина и его рода. Так возникли отношения патронов и клиентов. Клиенты*(34) образовали третий разряд населения, который занимал среднее место между свободными гражданами и рабами. Положение клиента приобретал иностранец (напр., изгнанник из своего отечества), которого судьба так или иначе занесла в Рим и заставила искать в нем постоянное местопребывание. Этот род клиентов имеет много общего с древнейшими плебеями. Положение клиента было обязательно и для вольноотпущенников; впоследствии вольноотпущенники составляли главнейший контингент клиентов. Отпущение создавало патронат бывшего господина над его бывшим рабом. - Точно неизвестно, каково было первоначальное политическое, гражданское положение клиентов. Может быть, наравне с плебеями, они были устранены от всякого участия в государственной жизни и наравне с перегринами (что на первых порах могло относиться и к плебеям) не допускались к непосредственному участию в гражданском обороте. Род, при котором они состояли, связывал их с государством, патрон совершал за них меновые и судебные акты. Очень рано клиенты могли получить гражданскую правоспобность и одновременно с плебеями, по реформе Сервия Туллия, вступить в состав государственного народа. - Для обеих сторон патронат был совокупностью прав и обязанностей, с перевесом прав для патрона и обязанностей для клиента. Патрон - покровитель своего бывшего слуги во всех затруднительных случаях его жизни, защитник его пред лицом властей, опекун его малолетних сирот. В случае нужды патрон доставляет своему клиенту средства существования, в случае смерти открывает для него двери фамильного склепа. В свою очередь, клиент обязан пред патроном почтением (obsequium et reverentia) и связан рядом обязанностей (officia) и обязательств (operae officiales). Из почтения он был стеснен в предъявлении судебных исков против патрона. Впоследствии, по преторскому эдикту, он мог призвать своего патрона к суду не иначе, как с особого разрешения претора*(35), вероятно, на претора перешел в этом случае контроль, который принадлежал в старину всему роду. Клиент был обязан помогать своему патрону имущественно, когда этот последний выдавал свою дочь замуж, был постигнут бедностью или нуждался в деньгах для выкупа своего из плена, для уплаты долгов или покрытия издержек по отправлению общественной должности. Патрон призывался к наследованию после клиента, в случае если этот последний не оставлял после себя прямых наследников.*(36) Самое отношение патрона и клиента переходило на их потомков, сначала - без ограничения числа поколений.
14. Лишая свободы или ставя в зависимое положение одних, военный быт в то же время способствовал эмансипации других лиц, зависимое положение которых имело свои корни в семейно-родовых условиях жизни.
Военно-государственную власть интересовало положение сыновей в семье, ибо взрослый сын был воин, а в малолетнем видели будущего воина. Входя в ряды войска, взрослые сыновья обладали политическими правами. Они участвовал в народных собраниях и могли избираться в магистрат. Сын - магистрат, на все время своего нахождения в должности, был свободен от отеческой власти.*(37) Ромулу - этому магическому устроителю военного быта - приписывается древнейшее ограничение отеческой власти. Предание повествует про него, что он предоставил отцу полную власть над сыном. Отец, не взирая на возраст своего сына, мог запереть его в тюрьму, наказать телесно или приставить, связанного, к сельским работам, или даже убить. Ромул, продолжает предание, дозволил отцу также "продавать" сына, т. е. отдавать в чужие руки в заработки или в кабалу (mancipium). Однако отцу было дозволено извлекать подобным образом выгоду из своей родительской власти не более трех раз; после третьей продажи сын освобождался из под отеческой власти.*(38) Нуме приписывается другое постановление; отец, дозволивший сыну жениться, лишался права продажи.*(39) Закон XII таблиц повторил постановление Ромула.*(40)
Ограничение права продажи возникло, по-видимому, ранее ограничения права жизни и смерти, по крайней мере - относительно взрослых сыновей. Убивался взрослый сын обыкновенно за какое-либо преступление, преступный сын не был нужен и в войске; напротив проданным мог быть сын достойный и годный к военной службе. Для государства существовал прямой интерес предохранить себя от потери подобного воина. Военным влиянием объясняется также срочность кабального состояния; по-видимому, оно не могло тянуться долее пяти лет. С наступлением ценза прекращалась кабальная зависимость и кабальные возвращались под власть своего первоначального домовладыки.*(41) - Жизнь малолетнего поколения нуждалась в государственной защите более, нежели жизнь взрослого поколения. Ромул, гласит предание, предписал обывателям воспитывать мужское поколение и первородных дочерей и запретил убивать детей моложе трехлетнего возраста. Исключение было сделано лишь для родившихся уродами. Родители могли предать их смерти, однако не иначе, как предварительно засвидетельствовав уродство пред пятью соседями.*(42) Позднее, в республике, злоупотребление правом жизни и смерти подлежало ведению цензора или, как известно из одного случая в конце республиканского периода, могло привести виновного под уголовный суд.
IV. Влияние общественных различий
15. Общественная и государственная история Рима в течение четырех столетий (II - V) сосредоточилась, как около центра, вокруг борьбы патрициев и плебеев. В связи с этой борьбою стояло государственное устройство царя Сервия Туллия, соединившее военное начало с имущественным. Плебеи были введены в состав римского государства. Однако - на правах, неравных с патрициями. С борьбой патрициев и плебеев предание соединило далее известие о падении царской власти, из той же борьбы вышла замечательная магистратура - народный трибунат и вырос новый вид народных собраний (comitia fributa), получивший впоследствии первенство в римской государственной жизни. Экономическая борьба, происходившая внутри римского общества, и аграрные волнения составляли только оборотную сторону сословной борьбы. Она влияла на развитие международных отношений, направляла ход гражданского правосудия и гражданского законодательства. Вообще сословная борьба сообщала по временам особое движение гражданскому обороту и правосудию. Так, законодательство XII таблиц было ее продуктом, состоя в непосредственной связи со злоупотреблениями патрицианских магистратов, - злоупотреблениями, вызванными тою же борьбою. Таинственность жреческой юрисдикции (1. а. sacramenti), вызвавшая, в качестве противовеса, светские формы суда (1. а. рег iud. postulationem), образовалась, конечно, не без связи с особыми отношениями, в которых находились патриции и плебеи.
Возможно допустить, что не только борьба, но и самое различие в экономическом и политическом положении обоих сословий могло отразиться на гражданском праве. По скудости данных, мы однако не в состоянии проследить этот предмет более близко; во всяком случае, надо остерегаться увлечений. Прежде всего, надо помнить, что патриции и плебеи - две взаимно противопоставленные и борющиеся общины. Одна из них отстаивает свое исключительное обладание политическими правами, другая добивается участия в этих правах. Рисовать самый быт и характер этих общин чересчур различными красками не представляется достаточных оснований. В литературе и на кафедрах связывается иногда тенденция - представлять патрициев хранителями древней религии и преданий, сплоченными в роды с аристократическим характером, незнающими частной собственности; напротив плебеи - люди без роду и племени, без фамильных преданий, разбитые на отдельные семьи, участники в живом гражданском обороте, представители развитого индивидуального начала, частной собственности и договора; плебеи внесли в римский мир это начало и эти институты, от плебеев гражданское право распространилось в римском мире. Однако уже а рriori невероятно, чтобы в действительности противоположность в характере и учреждениях достигала у патрициев и плебеев значительных размеров. Во время, когда жизнь была настолько проста, что не существовало особого нравственного различия в господине и рабе, когда обе соседственные общины состояли в торговых сношениях, подчиняясь одним и тем же экономическим условиям, - в такое время смежное сожительство двух разнородных по характеру и жизни, общин представляется мало вероятным. Как надо думать, сам плебс, по крайней мере в своей значительной части, вышел из города патрициев (клиенты) или же составился из пришельцев, которы± поселились под Римом в виду военного и торгового значения этого города. Образуя один государственный союз, патриции и плебеи, хотя и состояли в этом последнем на неравном положении, однако жили общею гражданскою жизнью, более или менее одновременно претерпевая последовательные видоизменения в потребностях и окружающих условиях. Формы сделок и судопроизводства, институты общего и частного обладания имуществом коренились равномерно в патрициате и плебсе.*(43)
V. Влияние индивидуализма
16. Характеристическая черта древнейшего общественного быта состоит в полной нравственной зависимости отдельного лица от общества. Отдельная личность еще слишком слаба, условия общежития еще очень неразвиты для того, чтобы человек мог существовать самостоятельно, не входя в состав какого-либо тесного союза или не отдавшись под его покровительство. Но, с другой стороны, эта сплоченность и взаимная защита были первым залогом развития личности. Таким образом, внутри самого общинно-родового быта зародился индивидуализм. В военной жизни, возбуждавшей личную доблесть, индивидуализм нашел новые условия для своего развития. Последовавшее расширение государственной территории, умножение населения и его потребностей, усложнение отношений, увеличение в обществе запаса знаний и расширение кругозора развивали индивидуализм. Мало помалу он подрывал значение общественных рамок, внутри которых зачался, и содействовал разложению - сначала общинно-родового, а потом военного быта. По мере своего развития индивидуализм выразился в хозяйственной, политической, умственной и нравственной жизни народа; на индивидуализме основался новый, высший культурный слой жизни. В политической области плебейские собрания (comitia tributa) и народный трибунат представляли это новое течение; в лице народного трибуна росла, в противоположность военной власти, гражданская власть, достигнув своего высшего могущества в последние века республики. Возникшая впоследствии власть императора была искажением столько же народного трибуната, сколько и военной магистратуры.
К области индивидуализма принадлежит по преимуществу развитие гражданского права. Это последнее есть порядок юридического господства внутри общества. Такое начало было враждебно родовому быту и присущему ему общинному началу; вот почему история гражданского права была в то же время историей постепенного разложения рода. - Почти исключительною связью гражданского права с индивидуализмом объясняется между прочим и то, что религиозная форма не играла особой роли в истории этого права. Религиозная форма - существенная принадлежность родового и военного быта, но не индивидуализма.*(44)
17. Познакомившись с влиянием различных сторон общественного строя на первоначальное гражданское право, мы вместе с тем узнали состав древнейшего гражданского общества.
Выражение "гражданское общество" употребляется здесь в особом, сравнительно с обыкновенным, смысле. Гражданское общество есть совокупность всех лиц, которые в данное время и данном месте участвуют в образовании гражданского права. Такое участие принимает две формы: члены гражданского общества выступают или в качестве субъектов гражданских прав, или в качестве власти, которая, по призыву субъектов, защищает их права.
Чтобы принадлежать к древнеримскому обществу, лицо должно было удовлетворять трем требованиям: быть свободным, гражданином и домовладыкой.
1. Только свободные лица входили в состав этого общества.
2. В среде свободных, по началу политической исключительности, не принимались в гражданское общество все не граждане или перегрины (иностранцы). Только граждане были субъектами гражданских прав. В среде граждан различие патрициев и плебеев, патронов и клиентов издавна потеряло свое значение, потому что все они одинаково обладали гражданскими правами.
3. Из числа римских граждан только домовладыка (раter familias), лицо независимое от посторонней власти (регsona sui iuris), являлся в качестве полноправного члена гражданского общества; только он мог иметь гражданские права.
Достоинство лица, как гражданина, разумелось под caput; умаление этого достоинства составляло capitis deminutio. Древнейшее время знало две степени такого умаления: высшую (с. d. maxima) - лишение гражданства и свободы., и низшую (с. си. minima) - лишение семейного положения. Со временем, но уже довольно рано, должна была образоваться средняя степень, с. d. media.
Мы скажем об этой степени умаления правоспособности теперь же. Capitis deminutio media (или minor) содержит лишение римского гражданства и семейного положения. Права, которые установлены по римскому, квиритскому праву, уничтожаются; в виде наказания конфисковалось обыкновенно и то имущество, которое позднее можно было приобретать на основании ius gentium. Кредиторы получили, по преторскому эдикту, иск против тех лиц, к которым переходило имущество лишенного гражданства. - Гражданство отнимается:
a) у изгнанных из города Рима в наказание. Сначала это совершалось в форме запрещения огня и воды (aquae et ignis interdietio), позднее же посредством ссылки (deportatio in insnlam);
b) y тех qui deficiuut, т. е. у перебежчиков и у объявленных врагами особым законом или сенатским постановлением.
Гражданство отнималось также в некоторых других случаях (напр., при переселении в чуждое государство или в латинские колонии), но юристы не называли эти случаи с. d. media.
Глава II
Древнейшая история права собственности и гражданского оборота
 18. Гражданские права. Гражданский оборот.  Право  собственности.  Его 
     древнейшее состояние                                               
 19. Родовое  имущество.  Ager  publicus.  Судьба  завоеванных  земель. 
     Взгляд  на  общественную  землю  во   время   аграрных   волнений. 
     Присвоение частными лицами. Судьба общественной земли в империи    
 20. Частная  собственность  в  эпоху  издания  XII   таблиц.   Порядок 
     отчуждения имущества на случай смерти и при  жизни.  Заключение  о 
     древнейшем состоянии.                                              
 21. Mancipium как общее понятие.                                       
 22. Зачатки гражданского оборота. Международные ярмарки. Обмен  внутри 
     общины. Виды права собственности.                                  
 23. Res mancipi и nec mancipi: данные источников. Вещи, не  состоявшие 
     в обмене. Вещи, бывшие предметом  обмена.  Группа  вещей  mancipi. 
     Устранение возможных недоразумений                                 
 24. Дуализм в праве собственности. Mancipatio. Односторонний  характер 
     ее. Способ расплаты.  Постановление  XII  таблиц.  Ответственноеть 
     продавца в случае эвикции; а. auctoritatis. Развитие манципации  в 
     отвлеченную сделку                                                 
 25. Сделки per aes et libram. Совершение займа.  Solutio  per  aes  et 
     libram. Coemptio. Testamentum per aes et libram.                   
 26. Фазы права собственности в его дальнейшем развитии                 
18. Гражданскими правами называются такие отношения, которые защищаются не иначе, как по инициативе частных лиц - обладателей этих отношений. Гражданские права следует почесть уже известными в данном обществе, как скоро появилось индивидуальное обладание имуществом, защищенное юридически, - все равно, представлялось ли оно в форме права собственности, или в форме индивидуального пользования вещами, которое выделялось отдельным лицам из общего имущества. Но существенный прогресс в развитии гражданского права произошел лишь тогда, когда, кроме права защиты, к субъектам индивидуального обладания перешло право распоряжения, т. е. тогда, когда гражданские права не только защищались, но также устанавливались и прекращались по инициативе частных лиц.
Каждый акт субъекта, с которым соединяется установление или прекращение права, есть юридическое действие. Совокупность всех юридических действий, которые совершаются субъектами в данном гражданском обществе и в пределах гражданско-правового порядка, составляет гражданский оборот. Иначе говоря, гражданский оборот есть совокупность всех актов распоряжении. Этот оборот не должно смешивать с торговым оборотом. С одной стороны, торговый оборот же, теснее гражданского оборота. Торговый оборот состоит из актов мены имущественных благ и потому не вмещает в себя действий безвозмездных (дарение, завещание), также действий, которые выражают обмен неимущественных благ, и наконец действий односторонних. Напротив все названные действия, производя каждое различные гражданско-юридические последствия, входят в гражданский оборот наряду с актами мены. Акты мены составляют впрочем всегда главное содержание гражданского оборота и в этом - его существенное сходство с торговым оборотом. Действия преступные подходят под основное понятие гражданского оборота. Посредством преступных действий лицо устанавливает право не для себя, но для других, и потому только с некоторою натяжкой можно понимать под гражданским оборотом и преступные действия. С другой стороны, торговый оборот шире гражданского оборота, всякое действие, которое направлено к обмену имущественных благ, без отношения к тому, обладает ли оно, или не обладает юридическим характером, принадлежит к торговому обороту. Очень часто в, торговом обороте практикуются такие акты обмена, которые не пользуются никакою юридической защитою.
Возникновение гражданского оборота сплетается преимущественно с началом частной собственности. Хотя и до возникновения частной собственности индивидуальное пользование вещами могло служить предметом частных сделок, так что гражданский оборот, в своем зародыше, был, может быть, не чужд и этому начальному состоянию гражданского права, - однако сколько-нибудь значительное развитие оборот получил только с возникновением, распространением и развитием права частной собственности.
В Риме, как и всюду, частная собственность была продуктом постепенного исторического развития. Вряд ли древнейший Рим вовсе не знал частной собственности. Во всяком случае, в виду скудости исторических данных, будет лучше отказаться от всяких предположений на этот счет. Но, тем не менее, этих данных достаточно для того, чтобы утверждать, что система общего обладания имуществом играла когда-то в Риме большую, если не преобладающую роль. Непосредственные остатки этой системы процветали еще с достаточною силою в периоде республики. С другой стороны, право частной собственности далеко не достигло полного развития еще в такую эпоху, какова эпоха издания XII таблиц. Квиритская собственность не была еще настоящею собственностью, в позднейшем смысле этого термина.
19. Первый остаток древнейшей системы общего обладания имуществом существовал в виде родового имущества (res geiitilieia) Общественная земля, принадлежащая целому государству (ager publicos)*(45) служила вторым остатком этой системы. Издревле упоминается об этом виде имущества, в особенности в качестве общественного пастбища. Известно, что повсюду выгоны позднее прочей земли поступили в раздел. В Риме завоеванная земля, если только она не оставлялась в распоряжении побежденных, поступала обыкновенно в общую собственность всего государства. В качестве общественной, такая земля отводилась под пастбища, или же отдавалась в аренду (agri vedigales), или наконец желающим предоставлялось обрабатывать и селиться на общественной земле с обязательством уплату в казну части дохода. Потом завоеванною землею стали пользоваться для устройства колоний (agri divisi ac assignati), а еще позднее допускали распродажу ее в частные руки (agri quaestori) взамен оставления в руках государства. Однако в течение всего, республиканского периода Рим обладал значительным, количеством общественной земли. Во времена аграрных волнений, которыми переполнена история римского общества, на общественную землю смотрели, как на могущественный источник для смягчения социального неравенства. Надежды, направленные в эту сторону, никогда не оправдались на деле, но тем не менее самый взгляд на таковое значение общественной земли, свидетельствует, что таково именно было оно в глубокой древности. Заслуживает внимания еще то упорство, с которым, особенно в позднейшие времена, сидевшие на общественной земле отстаивали свои владения и та относительная легкость, с которою они обращали эти владения почти в полную собственность. Этот факт показывает, что ager publicus был не государственная собственность в современном смысле, но та общественная земля, на которой первоначальным хозяином была только община и которая потом, с падением общинного быта и общинного владения, стала присваиваться частными лицами. Конец свой этот институт нашел только при императорах. В императорское время большая часть ager publicus была присвоена частными лицами, сидевшими на ней. Императоры Веспасиан и Тит конфисковали, где могли, такие присвоения и продали конфискованные участки опять в частные руки, наконец Домициан раздарил оставшиеся части общественной земли владельцам соседних участков.
20. Древнейшие данные о состоянии частной собственности, в свою очередь, свидетельствуют об относительно-слабом развитии ее в первоначальном Риме.
Во время издания законов XII таблиц частная собственность была, несомненно, институтом давно известным и распространенным. Постановления сказанных законов о гражданском судопроизводстве и сделках свидетельствуют о таком состоянии права, существенную принадлежность которого составляет частная собственность. Однако к тому же времени принадлежит ряд институтов, которые указывают на существование большой зависимости собственника от прочих членов родовой общины, к которой он принадлежал. Стало быть, собственность XII таблиц далеко не была еще тем полным, неограниченным обладанием, которым была позднейшая римская собственность, выработкою которого прославилось римское право. Если же частное обладание было таким - в эпоху издания XII таблиц, т. е. в эпоху формирования квиритского права, то тем более тесным оно должно было быть во времена, еще древнейшие. Первоначальная квиритская собственность не связывалась со свободою завещательных распоряжений. Завещания совершались сначала не иначе, как открыто, перед лицом всего народа, созванного в народное собрание (testamentum comitiis calatis) или выстроенного в круг на поле сражения (t. in procinctu). Народ, по-видимому, одобрял или отвергал завещание, которое вообще имело место в исключительных случаях. Позднее вошло в обычай завещание, которое совершалось пред пятью свидетелями или пособниками (t. per aes et librara). Эти свидетели, призываемые, конечно, из состава той же общины, к которой принадлежал и завещатель, не могли быть только страдательными участниками сделки; в их одобрении или неодобрении выражался голос всей общины, Такие же свидетели присутствовали при отчуждениях, происходивших между левыми собственниками (mancipatio).*(46) Из того, что родичи выступали, по закону, наследниками в третьей линии, непосредственно за ближайшим агнатом, что им, вслед за агнатами, принадлежало заведование имуществом сумасшедшего, мы должны заключить, что имущественная связь каждого отдельного члена рода с своими сородичами, даже что касается до имущества, состоявшего в частном обладании, далеко еще не была забыта во время издания этого закона, и сила сказанной связи проявлялась вполне в устройстве квиритской опеки, весь смысл которой сводился к неограниченному заведованию опекуна, как представителя интересов рода, имуществом опекаемого. Одним словом, распоряжение имуществом, малолетнего и совершеннолетнего, при жизни и на случай смерти, носило на себе во время издания XII таблиц печать контроля и давления, исходивших от всего народа или от членов отдельных общин. Не ранее, как через сто слишком лет после издания XII таблиц, кредиторы получили право обращать свои взыскания, помимо личности должника, непосредственно на его имущество (1. Poetelia) - свидетельство в пользу того, что вплоть до V века имущество не утратило вполне своего семейно-родового характера. Стало быть, относительно времени, предшествующего XII таблицам, будет основательно допустить, что частное обладание имуществом состояло тогда под тесным и постоянным контролем народа, общины и семьи. К нему относились, как к части общего имущества, выделенной в пользование семьи, и вовсе не признавали той свободы и неограниченности, которые характеризовали позднейшую частную собственность.
21. Древнейшая юридическая терминология характеризует современное ей состояние права собственности. Оно называлось mancipium и это слово не обозначало исключительно собственности. Им называлось также обладание лицами, которые состояли в кабальной зависимости. Торжественный способ передачи собственности (mandpium или mancipatio) послужил прототипом для способов передачи других прав. По его образцу, не говоря уже об установлении сервитутов, свободные лица передавались в кабалу, жена передавалась отцом мужу (coeraptio), должник поступал во власть кредитора (nexum), вся совокупность индивидуального обладания (fainilia) передавалась кому-либо на случай смерти (завещание). Понятия не были разделены и под manuscripium понимали вообще индивидуальное обладание. Мы в праве заключить отсюда, что в свое время не были разделены еще и отдельные формы самых отношений. Прошло не мало времени, пока индивидуальное обладание дифференцировалось, отдельные формы его обособились и между ними выделилось, как нечто особое, право частной собственности. Дифференцирование названий произошло уже после дифференцирования отношений.
22. На международных ярмарках надо искать зачатки гражданского оборота. "Ярмарки", рассказывает Моммсен "существовали в Лациуме издавна. На первых порах они, вероятно, шли об руку с международными сборищами и празднествами, - в Риме легко может быть, с праздником Дианы в союзном храме на Авентине. Латины, стекавшиеся по этому поводу в Рим каждый год к 13 августа, могли удобно пользоваться этим, чтобы справить в Риме свои дела и закупить все нужное. Такую же, если еще небольшую важность, имело для Этрурии годичное собрание в храме Вольтумны, в области Вольсиний, - собрание, которое в то же время служило ярмаркой и было посещаемо исправно римскими купцами. Но изо всех италийских ярмарок - важнейшая происходила у Соракта, в роще Феронии. Аккуратно являлись сюда римские купцы и оскорбления, наносимые им, вели нередко к распрям с Сабилами".
Внутри общин, при первом возникновении индивидуального обладания вещами, в форме пользования частями общего имущества, передача прав на вещи могла существовать, как случайное явление. С первыми успехами частной собственности и появлением металла, как средства мены, образовалась внутренняя торговля и долговые отношения. Тогда гражданский оборот получил постоянный и прочный характер. Мена и развившаяся из нее купля-продажа (в форме манципации) и рядом с ними заем (в форме nexum) были главными, если не единственными, гражданскими сделками эпохи, предшествующей изданию XII таблиц. Но (как следует предположить) не все вещи сделались сразу предметом гражданского оборота и, стало быть, одно время не все занимали одинаковое юридическое положение. Таким образом право частной собственности вырабатывалось особенно и не одновременно для различных родов имущества. Прежде чем все виды частного обладания вещами объединились в одном общем понятии частной собственности, существовало несколько видов этого права, разного происхождения и развивавшихся неравномерно. Такое именно предположение следует сделать, основываясь на известном делении вещей на два разряда: на res mancipi и res neс mancipi.*(47)
23. С образованием гражданского оборота обнаружилась противоположность предметов, созданных природою, и предметов, сделанных рукою человека. В экономическом быту, главное основание которого состояло в земледелии, вещи второго рода, - куда относились одежда, оружие, домашняя утварь и рабочие орудия, - были назначены не для того, чтобы служить предметом обмена. Некоторые из этих вещей производились особыми ремесленниками, продукты которых назначались, по всей вероятности, преимущественно для военного употребления. Так, древнему Риму были известны золотых и медных дел мастера, плотники, валяльщики, красильщики, горшечники и сапожники. Они были соединены в одну центурию и входили таким образом в состав войска, в качестве организованной единицы. Частные хозяйства сами выделывали для себя необходимые предметы, получая некоторое пособие и при разделе военной добычи. Предметы эти, однажды приобретенные тем или другим способом, оставались надолго в хозяйстве: обычным переходом их из рук в руки был только переход по наследству. Напротив вещи, созданные природою, ранее других предметов потеряли личную цену и обмен их внутри общины сделался обычным явлением. Сюда относились поземельные участки, рабы, рабочий скот (лошади, быки, мулы и ослы) и различные права на пользование соседними участками для прохода, проезда и т. п. (сельские сервитуты). При существовании частной поземельной собственности, хотя и ограниченной, не обходились без обмена отдельных участков земли. Что же касается до рабов и скота, то издревле эти вещи служили главным предметом торговли по всей Италии, а быки и овцы играли отчасти ту роль, которая перешла потом к металлу.
Вещи, по предположению, прежде других вещей вошедшие в гражданский оборот и известные под именем res mancipi, - в том виде, как они перечисляются позднейшими юристами (см. выше примеч. 45) составляют законченную группу предметов с чисто земледельческим характером. Расширять ее для древнего времени почти нет нужды. Мелкие домашние животные, не упоминаемые в числе res mancipi, могли быть забыты позднейшими юристами, а также очень может быть, что вышеприведенное перечисление животных вообще есть только примерное. Контраверза о молодых животных, которую приводит Гай*(48), по всей вероятности, составляет результат позднейшего теоретического измышления и в мнении юристов, утверждавших. что возраст животных не имеет значения при отнесении их в разряд res mancipi, выразился практический взгляд старого времени. Дикие животные, добытые охотой, шли в древнее время на личное потребление. Наконец хлебное зерно, при скудости римской почвы и при постоянной потребности в заграничном подвозе, едва ли могло составлять видный предмет внутренней торговли, а если и было таковым, то отличалось от res mancipi тем, что, раз приобретенное в частное хозяйство, исчезало в немедленном потреблении. То, же самое надо сказать о прочих припасах, обращение которых в торговле этого времени может быть предположено. Во всяком случае предметы этого рода не принадлежали к области взаимного обмена частных хозяйств, которые ограничивались их покупкою для своего непосредственного потребления из складов, принадлежавших монополистам и государственной казне. При таком состоянии торговля этого рода стояла гораздо ближе к сфере государственных отношений, нежели к гражданской области и должна была регулироваться государственными определениями, - что, действительно, и было в Риме. Между частными лицами редко мог произойти спор о принадлежности или о способе приобретения мешка пшеницы или горсти соли, а потому суду было мало дела до предметов этого рода.
24. Ко времени издания XII таблиц должен был окончательно сформироваться вышеописанный дуализм в праве собственности. Итак, с одной стороны, существовало наиболее развитое право собственности, mancipium. Ero предметы (res mancipi) были предметы гражданского оборота; такова недвижимая собственность (и сервитуты), а из движимостей рабы и рабочий скот. С другой стороны, существовала собственность, менее развитая и без имени. Ее предметом служили все прочие вещи (res nec mancipi). К mancipium относился особый способ приобретения.
Именно передача вещей mancipi из рук в руки происходила посредством манципации (mancipatio).*(49) Это, как удостоверяют источники, была форма приобретения, составлявшая исключительную принадлежность этих вещей.
"В присутствии не менее, чем пятерых свидетелей из "числа совершеннолетних римских граждан", рассказывает Гай*(50) и, кроме того, еще одного лица таких же качеств, которое держит в руках бронзовые весы, приобретающий право говорит, имея в руках медь*(51): утверждаю, "что этот человек (или вещь) мой по праву Квиритов и "что он покупается мною посредством этого металла и медных весов. Потом он прикасается металлом к весам "и отдает его отчуждающему". В таком виде манципация служила для того, что мы называем передачею права. Но самое понятие передачи представляется в сделке еще плохо сознанным. Вся сделка отличается односторонним характером. В ней одно лицо не передает другому своего права, но покупщик просто присваивает себе право на проданную вещь, каковой захват узаконяется отсутствием протеста со стороны продавца. Передача - понятие позднейшее, искусственное и отвлеченное; оно незнакомо древнейшему юристу. Что касается далее до расплаты покупщика с продавцом, то во время Гая она производилась в манципации чеканенными деньгами и весь обряд с кусочком меди имел только символическое значение. Вот почему Гай прибавляет, что металл передается "как бы означая покупную сумму (quasi pretii loco)". Ho во время, более древнее, чеканенных денег не знали и расплачивались слитками меди. При таких условиях передача ее из рук в руки в обряде манципации имела не символическое, но действительное значение. По всей вероятности, тогда после произнесения манципационных слов следовало не прикосновение к весам куском металла (как в описании Гая), но взвешивание его. Чеканенные деньги были введены около времени издания XII таблиц, может быть, одновременно с их изданием; тогда взвешивание металла и вообще вся процедура с куском меди в манципации потеряла свое значение. Однако к старой форме существовало такое уважение, что она не была изменена и расплата деньгами происходила вне манципации, до или после нее. Так как вещь переходила в собственность покупщика уже силою манципации, то в устранение злоупотреблений с его стороны, в XII таблицах было постановлено, что мапципация, не сопровожденная уплатою денег, недействительна. Таково было, вероятно, первоначальное значение постановления, о котором мы знаем только из юстиниановых институций*(52) и которое в позднейшее время имело другой смысл. Именно, с развитием купли-продажи в кредит (вряд ли обычной во время издания законов XII таблиц), оно преобразовалось в правило, по которому вещь, проданная и переданная, только тогда поступает в собственность покупщика, когда он уплатит за нее покупную сумму, если только эта последняя не доверена ему продавцом в кредит, т. е. если долг по купле не заменен долгом по другому юридическому основанию, напр., по стимуляции и т. п.*(53)
Как скоро по манципации вещь была передана и деньги за нее уплачены, то передавший ее отвечал (в силу самой манцинации) перед приобретателем в случае, если третье лицо оспаривало у приобретателя принадлежность вещи. В таком cлучае, передавший должен был в том процессе, который подымался против приобретателя, выступить как его пособник Cauctor, от augere) и принять на себя неблагоприятные последствия процесса. В случае пренебрежения этою обязанностью передавший отвечал перед приобретателем по иску, который назывался actio auctoritatis и вел к взысканию двойной покупной цены, уплаченной за вещь при ее манципации.*(54)
Манципация, по форме своей, купля-продажа. Таково ее первоначальное значение. Но потом она стала вообще способом приобретения права собственности, так что употреблялась и в других случаях, помимо купли- продажи. Как скоро это произошло, первоначальная форма потеряла действительное значение, и Гай называет манципацию "воображаемою" продажею (imaginaria quaedam venditio), продажею по виду (Scheingeschaft).
25. Вышеописанная форма сделки не употреблялась только для передачи вещей mancipi; это была общая форма, которою пользовались во всех случаях, в которых устанавливалось гражданское право путем передачи его предмета. Таким же образом совершался заем. Хотя до нас не дошло никакого описания этой последней сделки, игравшей столь важную политическую и гражданскую роль в древнейшем Риме, но мы знаем однако, что заем совершался тогда по типу сделок посредством меди и весов (per aes et libram). Стало быть, в присутствии пяти свидетелей и шестого весовщика взвешивался металл, отдаваемый взаймы, и кредитор произносил торжественные слова. В этих словах должно было содержаться осуждение ответчика ("damnasesto"). Весь обряд повторялся, но с переменою в ролях главных участников сделки, когда следовала уплата по займу. Это - solutio per aes et libram, - способ уничтожения долга, установленного per aes et libram. У Гая*(55) сохранилась формула этого акта. При обычной обстановке (5 свидетелей, libripens. весы и т. д.) должник, обращаясь к кредитору, произносил торжественные слова; в них он объявлял себя свободным от долга посредством уплаты металла, который тут же передавал в руки кредитора.
Точно так же, с соблюдением всей манципационной формы муж приобретал супружескую власть над женою, что называлось coemplio. Было в обычае, что при этом супруги взаимно спрашивали друг друга о желании стать pater и mater familias. Жена покупалась мужем; при Гае и, конечно, много раньше это имело символическое значение, но в древнейшее время должно было соответствовать действительности. Пo всей вероятности, продавцом являлся тогда отец невесты или ее опекун, при Гае же, от которого мы знаем о cofimptio*(56), покупка жены имела только символическое значение.
Наконец в манципационной форме стало совершаться завещание (testainentum per aes et libram). Речь об этой сделке впереди.
26. Итак, из числа предметов индивидуального обладания часть их (res mancipi) ранее других вошла в гражданский оборот; mancipatio служила формою, в которой вещи передавались из рук в руки. На этом мы пока остановимся в истории права собственности, дальнейшие преобразования будут описаны подробно в своем месте, теперь же достаточно будет их краткого обозначения:
1. Для судебной защиты mancipiuma или манципационной собственности образовался особый иск - виндикация (rei vindicatio). Это случилось, по-видимому, до издания XII таблиц. Неманципационная собственность продолжала некоторое время защищаться исками против вора (а. furti), которые сначала были единственным средством судебной защиты всякой собственности (глава IV).
2. Вещи nec mancipi проникли постепенно в гражданский оборот. Может быть, в связи с этим обстоятельством выработался для передачи вещей новый способ - цессия (in iure cessio), который потом является в качестве способа, общего всем вещам. Появление цессии и применение ее к res mancipi знаменовало новый шаг в распадении общиннородового начала. В цессии отчуждение не контролировалось свидетелями, как в манципации, и потому было относительно свободнее (глава VI).
3. Вступление в оборот вещей nec mancipi придало юридическую силу и акту традиции. Наконец виндикация была применена к вещам nec mancipi. Таким образом, в судебном отношении, сгладилось различие манципационной и неманципационной собственности (глава X).
4 Взыскание кредитора, со времени закона Петелия, стало обращаться непосредственно на имущество должника. Семейный характер частного имущества был подорван этим в значительной степени (глава IX).
5. Акты дарственного и посмертного распоряжения имуществом эманципировались позднее, нежели акты менового оборота. Это произошло тогда, когда они вышли из-под контроля общины и подчинились контролю законодателя (глава XVII).
6. Оживление гражданского оборота, происшедшее в последние века республики, довело наконец право частной собственности до полного его развития (глава XXII), а формальные условия, при которых происходило тогда правовое развитие отразились на этом праве в виде делений его, неизвестных древности (глава XV).
Глава III
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Если уже в древнейшее время было известно индивидуальное обладание, в той или другой форме; если часть вещей обращалась тогда в гражданском обороте, то, конечно, возникали также споры и столкновения по поводу гражданских прав. Какая же власть ограждала правовой порядок?
27. Гражданское общество состоит из субъектов гражданских прав и из представителей гражданско-правовой власти. Такими представителями являются лица и учреждения, которые, по призыву субъектов, охраняют их гражданские права от нарушений действиями других субъектов. Заметим, что эта охрана направлена именно против действий субъектов, но не других лиц, например, рабов или бесправных иностранцев. С этими последними лицами каждый расправляется сам, не стесняясь никакими юридическими предписаниями, и юридическую регламентацию подобная расправа получает лишь в том случае, если в насилии над рабом или иностранцем усматривают оскорбление для другого, полноправного лица, или же тогда, когда за рабами и иностранцами начинают признавать гражданское достоинство. - Oредставители власти действуют в качестве представителей общественного авторитета, и в историческом развитии учреждений, представляющих власть, мы замечаем постоянное дифференцирование. Деятельность их сводится к двум главным актам: к отысканию порядка, которому должна следовать охрана прав, и к осуществлению этого порядка в каждом данном случае. Оба акта, сливаясь обыкновенно в одно нераздельное целое, совершаются первоначально лицами, которые выступают в качестве случайных (хотя, в каждом данном случае, особо для сего назначенных) выразителей общественно-юридического сознания. Со временем такие лица сменяются учреждениями, которые служат постоянными выразителями общественного мнения, назначенными особо для целого ряда однородных случаев. С дальнейшим течением времени учреждения распадаются на две категории: законодательные учреждения сосредоточивают свою деятельность по преимуществу на отыскании надлежащего порядка гражданско-правовой охраны, судебные же по преимуществу осуществляют этот порядок в применении к, отдельным случаям. Законодательные учреждения формулируют юридические нормы, судебные - постановляют судебные решения. Однако, как будет видно из всего последующего изложения, это разделение в деятельности представителей власти не простирается далее известных пределов. Еще надо заметить, что учреждения не вытесняют совершенно собою случайных выразителей общественно-юридического сознания, так что мы встречаем их даже в наиболее высоких, по своему развитию обществах, в особенности в применении к актам законодательной деятельности. Впрочем в таких обществах гражданско-правовая власть, насколько она выражается в особых учреждениях, входит вообще в состав государственной власти. Только в весьма ограниченных пределах некоторые общественные круги обладают своими правообразующими учреждениями, независимыми от государственной власти (напр., у нас суд стариков) В другом направлении подобное раздвоение вызывается образованием международных судов.
Пределами, в которых действует гражданско-правовая власть, определяются пределы гражданского общества. Они совпадают с пределами государственного союза, когда гражданско-правовая власть сливается с государственною властью. Ho когда воздействие гражданско-правовой власти выходит за пределы государственного союза, распространяясь, например на иностранцев (дарование гражданских прав иностранцам), тогда означенные пределы расходятся и гражданское общество не равно государственному союзу. Одно и то же лицо легко становится в таком случае членом двух гражданских обществ. Так, римлянин времен республики, оставаясь субъектом гражданского права в Риме, в то же время мог входить в состав стольких гражданских обществ в Италии, со сколькими государствами Рим открывал commercium и т. п. Точно так же при существовании внутри государства гражданско-правовой власти, независимой от власти государственной, внутри главного гражданского общества образуется самостоятельное, второстепенное общество, члены которого легко входят одновременно и в состав главного.
Гражданским правосудием мы называем деятельность представителей гражданско-правовой власти, как законодательной, так и судебной. Гражданский оборот ( 18) и правосудие обнимают все формы, в которых действует гражданское общество.
I. Гражданское правосудие до образования постоянных органов суда
28. В древнейшее время участие государственной власти в гражданском правосудии было еще неизвестно; государственный гражданский суд - явление позднейшее. Государство не охватывало еще общественной жизни так всесторонне, как это происходит позднее. Государство того времени - военный союз, военная организация, которая образовалась, оставив почти неприкосновенною первоначальную общественную организацию; государство сплотило сначала воедино более мелкие общественные единицы (роды) и только потом разрушило их замкнутость, ослабило их сплоченность, высвободило отдельную личность из-под подчинения роду и подчинило ее непосредственно себе. Назначение первоначального государства - военная деятельность; государство состояло из учреждений военных. Область гражданского оборота и правосудия была сначала чужда такому, военному государству; гражданских судей выставляла община, но не государство. Такими судьями являлись члены общины, которых тяжущиеся привлекали к совершению своих, сделок, как пособников.*(57) Да существование названных пособников нам указывают свидетели (testes), которые cопутствовали каждой сделке манципационного типа (per aes et libram). При заключении брака (coemptio), приобретении вещей и сервитутов (mancipatio), при заключении займа (nexum), уплате по займу (solutio рег aes et libram) и наконец при завещании (testamentum рег aes et libram) присутствовали свидетели в числе пяти*(58), не считая шестого, весовщика (libripeus). Те же свидетели выcтупали также в судопроизводстве (litis contestatio). При совершении брака в религиозной форме (confareatio) присутствовали десять свидетелей. В позднейшем праве эти лица были, действительно, свидетели, т. е. они подтверждали пред судом совершение данной сделки и ее содержание; на основании их показания суд признавал или не признавал сделку. Но в древнейшее время свидетели были пособниками; они играли активную роль, как при совершении сделки, так и при приведении ее в исполнение. При совершении сделки они оценивали ее содержание и, если одобряли его, то поручались пред заинтересованною стороною в исполнении сделки. Когда заходила речь о соблюдении сделки, тогда эти "поручники" силою своего авторитета, а подчас и кулака, принуждали непокорную сторону к исполнению договора, ею совершенного. Считалось постыдным отказаться в таком случае от пособничества и тот, кто дозволял себе это, объявлялся бесчестным и неспособным к пособничеству.*(59) Этим первоначальным значением свидетелей объясняются некоторые постановления, сохранившие силу еще в период императорский. Так, при составлении завещаний, женщина не считалась годною к свидетельству*(60), близкое же родство, напротив, еще ко времени Юстиниана не успело сделаться безусловным к тому препятствием.*(61) Женщина, конечно, плохой поручник, так как она не обладает нужною для того физическою силою; близкий родственник и в особенности домашний (testiiuonium domesticum) - наилучший поручник, ибо никто не принимает такого близкого участия в делах приобретателя или контрагента, как его родственник.
29. Институт пособников связывает древнейшее гражданское правосудие с тем, еще более древним состоянием, когда разбирательство споров шло по пути самоуправства. Авторитет пособника - прежде всего авторитет дружбы и кулака. По дружбе, основанной обыкновенно и на общности интересов, как сородич или сосед, пособник принимает участие в сделке; ручаясь за нее, он тем самым одобряет ее содержание. Силою кулака вынуждает он потом ослушную сторону в повиновению. Постепенно авторитет пособника видоизменяет свой первоначальный характер; нравственная сила присоединяется к силе кулака. Как всякий отдельный член общины, пособник зависит в своих суждениях и поступках от общественного мнения; он выражает это мнение и приобретает значение представителя интересов и мнений общины Присутствуя при совершении сделки и ручаясь за ее исполнение, он теперь одобряет ее не только от себя, но от лица общины; он как бы контролирует соглашение сторон. Сделка, составленная при его участии, определяет, как надо поступить при данной обстановке дела; сделка определяет для данного случая правовой порядок, в той или другой мере зависимый от прецедентов. Когда же, вследствие ослушания одной из сторон, возникает спор, тогда пособник указывает факты, за силу которых он поручился. Он указывает, кто кому передавал вещи, кто у кого брал деньги, и на основании сделки требует, чтобы эти факты повели за собою установленные в ней последствия.
Сделка служит в это время настоящим "источником" права, в ней формулируется юридическая норма только не сразу, а путем последовательной разработки ряда случаев. Одинаковые сделки повторяются, повторяются одинаковые решения, образуется сила прецедента и складывается обычное право. Будучи повторена в сотый пли тысячный раз, сделка не создает новую норму, но лишь применяет норму, сложившуюся прежде при ее же содействии, а теперь перешедшую в, обычай. Незаметно, в каждой новой сделке что-либо новое может присоединяться к старому и тогда сделка выступает в качестве средства, которое видоизменяет обычай.
Никогда не утрачивает сделка своего творческого значения. Мы встречаем ее в этой роли и в позднейшем римском праве; мы встречаем ее в той же роли в современном праве, когда главным и могучим источником юридических норме является законодательство. Все законодательства допускают и охраняют договоры, какого бы то ни было содержания (хотя бы прямо не предусмотренные законом), под тем лишь условием, чтобы они не противоречили общим началам действующего в стране права; в сущности, этим самым признается творческая роль договора и открывается возможность вводить в гражданскую жизнь такие формы правовых отношений, которые дотоле были ей совершенно неизвестны.
30. До нас не дошло описания каких-либо судопроизводственных форм того периода, о котором мы говорим в настоящее время. Но среди древнейших форм, сохранившихся в законах XII таблиц и в позднейшем праве, мы находим также формы, происхождение которых связано, несомненно, с вышеописанною ролью пособников. Вот почему будет уместно сказать об этих формах теперь же. В законодательстве XII таблиц сюда относятся акты торжественного самоуправства.*(62) Они не случайные проявления расправы, но правильно организованные формы судопроизводства. Важнейший случай из них представляет судопроизводство посредством наложения руки (legis actio per manus inieitiontm). Оно назначено для взыскания кредитором долга с неисправного должника. Вероятно, в сопровождении лиц, которые были поручниками по займу (nexum), кредитор настигал своего должника и налагал на него руку, произнося соответственные случаю торжественные слова. В этих словах выражалось полное осуждение ответчика: он был осужден уже самою сделкою, одобренною пособниками, а потому не имел права защищаться самолично. Должнику надлежало повиноваться беспрекословно кредитору, склоняясь пред авторитетом пособников, сопровождавших этого последнего. За должника мог заступиться кто-либо из посторонних; это - виндекс (vindex). Такой заступник являлся представителем родовых и семейных уз, связывавших римских граждан; он принимал заступничество в хозяйственных и нравственных интересах своего рода и семьи. Виндекс замещал должника и открывал процесс с кредитором; в случае проигрыша дела заступник, не облегчая участи должника, сам осуждался к уплате долга, существование которого так неудачно оспаривал. Дальнейшие подробности были установлены окончательно, вероятно, только XII таблицами и мы изложим их в своем месте.
Другую форму торжественного самоуправства представляет l. а. per pignons capionem. Она состояла в том, что кредитор, произнося торжественные слова и, вероятно, в присутствии свидетелей, захватывал какую-либо вещь должника и удерживал ее у себя в удовлетворение своего требования. Ни присутствие претора, ни даже самого должника не требовалось при этом; захват мог быть совершен и в день nefastis. Требования, которые были обеспечены таким образом, отличаются характером политическим и религиозным. Так взыскивал солдат свое жалованье с лица, которое было обязано уплатить его по назначению трибуна, заведующего кассой (aes militare); так же взыскивались с вдов и сирот, обложенных военным налогом, деньги на покупку и снаряжение (aes equestre) и содержание (aes hordiarium) коня. Закон XII таблиц назначил тот же порядок для взыскания покупной суммы за жертвенное животное и паемной платы, предназначенной к пожертвованию в пользу храмовой казны. Впоследствии откупщики податей (публиканы) взыскивали тем же путем подати.
Относительно полнее наши сведения о форме призыва в суд (in ius vocatio); законодательство XII таблиц начинается с постановлений об этом предмете. Истец сам звал ответчика в суд, произнося, вероятно, особую, назначенную для того формулу. Ответчик, где бы ни застал его истец (кроме собственного жилища ответчика), обязан был немедленно повиноваться такому призыву. В случае непослушания истец прибегал к содействию пособников- свидетелей. Вероятно, они призывались из числа лиц, бывших поручниками по сделке, по которой истец обращался к суду; призванные пособники арестовали ответчика. Принуждение над ним разрешалось законом особенно выразительно в том случае, если и после призыва пособников он скрывался или бежал от суда. Ответчика больного или дряхлого истец обязан был довезти до суда на вьючном животном или в обыкновенной повозке. Могло случиться, что кто-либо вступится за ответчика и пойдет за него в суд (viudex); тогда ответчик освобождался от личной явки.
Форма призыва в суд, несомненно, состояла в родстве с судопроизводством посредством наложения руки. Может быть, порядок призыва в суд выработался из этого последнего, когда явилась в том необходимость, т. е. когда гражданский суд был перенесен в ведение представителей государственной власти.
Призыв в суд есть призыв к разбирательству гражданского спора государственною властью; тем не менее он совершался без ее участия. Такой порядок сохранился вплоть до времени Юстиниана - редкий случай довольно полного переживания одного из грубейших институтов древности. Претор ввел впрочем денежный штраф с ответчика, который уклонялся от явки в суд, и таким образом дал истцу возможность взамен насилия подкреплять свой призыв денежным взысканием (а. poenalis). Заступник (vindex) обратился с течением времени в простого защитника или поручителя. Рядом определений претор и юристы ограничили безусловное применение призыва в суд в отношении места, времени и призываемых лиц. Впрочем многие из этих ограничений должны быть очень древнего происхождения; претор и юристы только регулировали их. Так, запрещалось призывать в суд магистрата (сum imperio) и народных трибунов; насильственный привод в суд не согласовался с положением этих лиц. Лицо, участвующее в похоронной или иной религиозней церемонии, жених и невеста во время брачного обряда, всадник во время исполнения служебных обязанностей на государственном коне, тяжущийся во время судоговорения и т. п. не призывались в суд. Лишь с разрешения претора сын призывал в суд родителей, клиент - патрона, его родителей и детей; но, может быть, это последнее правило было не столько ограничением, сколько расширением прав сыновей и клиентов, которые до вмешательства в это дело претора могли вовсе не иметь права судиться со своими восходящими или патроном.
Таковы формы торжественного самоуправства, которые мы встречаем в XII таблицах. Они не представлены там в своем первоначальном виде, но поставлены уже под контроль законодателя. Тем не менее самоуправство истца сопровождается в них пособничеством посторонних лиц, свидетелей (testes). Это пособничество, уже само по себе, служит средством контроля над самоуправством истца: пособники ведь не что иное, как первоначальные представители гражданского правосудия. Но, с государственной точки зрения, пособники, как институт внегосударственный, рано или поздно должны были показаться также институтом внесудебным. Идея разбора гражданских дел государственною властью не совмещалась с представлением о каком-либо другом органе правосудия. С этой точки зрения, вышеописанные формы и называются самоуправством. Что касается до позднейших римских юристов, то они не причисляли призыва в суд (in ius vocatio) к числу "законных" форм в техническом смысле этого эпитета (legis actio), - что вряд ли делалось древнейшими юристами. По свидетельству Гая, некоторые из его современников поступали таким же образом с 1. а. per pignoris capionem, потому что эта форма, до конца своего исторического существования сохранила внесудебный характер, в позднейшем значении этого слова.
31. Кроме торжественных форм в позднейшем праве существовали другие остатки самоуправства. Оно повторялось, хотя и не в первоначальном своем виде, в формах нового происхождения. Сюда относится operis nоvi nuntiаtiо*(63), учрежденная преторским эдиктом. Так называется протест, который в случае какой-либо стройки (opus novum) заявляется лицом, считающим свои права от того нарушенными. Под стройкою разумеется как возведение новых, так переделка и разрушение старых строений. Протест выражается в виду самой постройки и в присутствии ее хозяина или его людей. Три обстоятельства заслуживают особенного внимания. Во-первых, сказанный протест обязывает строющегося немедленно прекратить стройку, иначе он будет принужден претором к восстановлению постройки в том виде, как ее застало заявление протестующего (interd. de opere restitaendo); протест имеет такое действие независимо от того, заявлен ли он по праву или нет. Таким образом, внесудебный протест, сам по себе, независимо от своей правильности, родит известное обязательство для строящегося, совершенно так же, как будто здесь имел место какой-нибудь из судебных актов. Во-вторых, сделанный протест лишает протестующего других средств законной защиты*(64); иначе говоря, несмотря на то, что протест - акт вне судебный, на него смотрели, как на законное средство защиты, которое способно конкурировать с другими законными средствами. Наконец, интересна и та настойчивость, с которою юристы требовали, чтобы протест заявлялся непременно в виду самой стройки.*(65) Мы найдем объяснение всем перечисленным особенностям operis novi nuntiatio, если признаем, что эта форма составляет некоторый остаток самоуправства. Хотя в том виде, как мы знаем ее, она редижирована претором, но, вероятно, она существовала еще много ранее преторского эдикта, совершаясь торжественно и при свидетелях. Участие свидетелей - судей обеспечивало правильное применение акта и потому он влек последствия, обязательные для лица, против которого принимался. Будучи, хотя и внесудебным, но законным способом защиты, operis novi nuntiatio устраняет применение других средств защиты. Торжественность ее подразумевает, как составной элемент, совершение в виду самой стройки. Ульпиан (см. примеч. 63) старается объяснить это последнее условие другим образом, но самый ригоризм его объяснения не отвечает духу современного ему права и представляется скорее остатком старины.
Во время господства преторского эдикта не было уже ни торжественности, ни свидетелей; контроль над правильностью акта перешел к претору. От неудобного обязательства, которое налагала на строящегося operis novi nuntiatio, он освобождался двояким путем. Или он обращался к претору, который разрешал ему возобновить стройку (remissio), под условием, что она не содержит в себе ничего неправильного; проверка этого последнего обстоятельства отлагалась до особого разбирательства. Или же строящийся представлял протестующему обеспечение (в форме стипуляции) в том, что уничтожит все сделанное, как скоро будет доказан его неправильный образ действий. После этого строящийся защищался претором против помех, которые мог бы оказать ему протестующий (int. ne vis fiat aedificanti). Вопрос о правильности или неправильности протеста разрешался в особом разбирательстве, которое Юстиниан предписал оканчивать никак не позднее трех месяцев со времени самого протеста.
32. Поручительство (vadimonium)*(66) в его древнейшем виде, составляет учреждение, родственное с учреждениями пособников и виндекса. Уже закон XII таблиц*(67) постановлял нечто о поручителях (vades, единственное ч. vasj. Их юридическое положение разъясняется из других источников. Поручитель (vas) принимает пред заинтересованным лицом (наприм., кредитором, истцом) ответственность за третье лицо (напр., за должника, ответчика) в том, что оно исполнит исправно какую-либо свою обязанность. Yadimonium встречается не в одном гражданском праве (но, напр., в уголовном судопроизводстве). В гражданском праве оно сопутствует как юридическим сделкам, так и судопроизводственным актам. Так, vades выступают при манципационных сделках (mancipatio, nexum). Они гарантируют одному из контрагентов исправность другого контрагента в отношении лежащих на нем обязанностей; напр., они гарантируют покупщику, что продавец уплатит ему должное вознаграждение в том случае, если окажется, что продавец продал не свою вещь; или они гарантируют продавцу, что покупатель уплатит покупную сумму, поверенную ему в долг. Vades встречаются далее в гражданском судопроизводстве. Они ответствуют пред истцом в том, что ответчик явится своевременно к суду. Vadimonium служило в этом случае дополнением к in ius vocatio и употреблялось тогда, когда продолжение начатого разбирательства пред магистратом (in iure), неоконченного в один день, отлагалось до другого срока (dilatio). Потом vadimoninm стало употребляться взамен in ius vocatin. Оно вызывалось оповещением (condictio, demmciatio), посредством которого истец приглашал ответчика к суду. Так было в рекуператорном процессе, т. е. при разбирательстве столкновений перегринов между собою и с римлянами (гл. YII) и, вероятно, в 1. а. реr соndictionera (гл. IX). Ответчик, оповещенный о явке в суд, должен был выставить поручителей в этой явке (vades) и тогда получал отсрочку в 30 дней, иначе же он немедленно приводился в суд, а перегрин мог рисковать в таком случае арестом. Наконец в рекуператорном процессе vаdimonium употреблялось и тогда, когда разбирательство пред судьею (in iudicio) не оканчивалось в один день.
Vadimonium установлялось по инициативе должника или ответчика; чтобы избавиться от тех или других неблагоприятных последствий своей беззащитности, он выставлял поручителя (vadis datio). Противная сторона "принимала" поручителя (vadis aceptio). Форма установления состояла в том, что поручитель "объявлял" в торжественных словах о принятом поручительстве (nuncupatio); в этой форме, слову "promitto" принадлежала, по-видимому, главная роль. Характеристическая черта vadimonium состояла в том, что юридическое отношение связывало лицо, принявшее поручителя, непосредственно с самим поручителем. Поручитель гарантировал на первом плане исполнение должником или ответчиком его обязанностей; в случае неисполнения он отвечал денежною пенею. Кроме юридического отношения, которое соединяло лицо, принявшее поручителя (кредитора, истца), с самим поручителем, древнейшее vadimonium не устанавливало никакого другого отношения. Первоначальная обязанность должника и ответчика, давшая повод к vadimonium, продолжала существовать в своем первоначальном виде и после vadimonium. Vadimonium родило самостоятельное обязательство поручителя. Таким образом, оно - противоположность позднейшему поручительству, в котором обязательство поручителя лишь дополняет (юридически) обязательство главного должника. Точно так же vadimoniaiu, само по себе, не устанавливало никакого юридического обязательства должника но отношению к поручителю. Подобное обязательство возникало только тогда, когда поручитель вследствие неисправности лица, за которое он ручался, оказывался вынужденным уплатить обещанную пеню. Юридическое основание такого обязательства состояло не в факте vadimonium, а в факте уплаты одним лицом за другое.
Быть может даже, обязательство поручителя уплатить пеню, в случае воспоследшвавшей неисправности лица, за которое он ручался, - вообще позднейшего происхождения; первоначально поручитель ограничивался только тем, что гарантировал исправное исполнение обязательства должником или ответчиком. Этого было вполне достаточно и в интересах кредитора (или истца), и в интересах самих поручителей. Впрочем односторонность юридической регламентации восполнялась бытовою обстановкою всего отношения. Первоначальные поручители были, по всей вероятности, сородичи должника или ответчика; чтобы выручить этого последнего из беды, они выступали на помощь ему и ценою своего поручительства покупали ему некоторую отсрочку. Таким образом, по отношению к должнику - ответчику, они занимали положение как бы индекса. Напротив, для кредитора или истца они представлялись как бы пособниками. Выступивши в качестве vades, они не могли относиться хладнокровно к поведению лица, исправность которого они гарантировали; они употребляли все принадлежащее им влияние, чтобы склонить его к исполнению его обязанностей. Из личного дела ответчика или должника это исполнение становилось делом всей общины. В давлении поручителей по отношению к должнику, в посильной помощи, которую, быть может, смотря по обстоятельствам, они были готовы оказать ему, - заключалась практическая цена vadimonium. Формально поручительство устанавливалось по инициативе главного ответственного лица; на самом деле сородичи должника или ответчики могли, не ожидая приглашения, навязаться в поручители, чтобы спасти тем его честь и благосостояние. Честь и благосостояние отдельного родича не могли быть безразличны для всего рода.
Постепенно vadimonium потеряло свое первоначальное значение, но свою первоначальную форму оно сохранило вплоть до императорского времени (см. гл. XIV i. f. ).
II. Жреческая юрисдикция*(68)
33. В крайне небольшой общине пособник легко избирался из лиц, заслуживших особое доверие и уважение. Когда общины выросли, как путем внутреннего роста, так и путем сплочения с другими общинами, пособник стал принадлежать к числу тех обыкновенных людей, на которых можно было положиться, как на знатоков существующего обычая, и которые заслуживали доверия в качестве пособника, но которые представлялись недостаточно компетентными, как скоро речь заходила о судебном разрешении вопроса нового, еще мало разъясненного. Не нужно, чтобы новизна касалась самого существа вопроса. Некомпетентность пособника могла обусловливаться просто тем, что спорящие стороны принадлежали к двум различным общинам, из коих каждая отказывалась признать авторитет чуждых ей пособников. В подобном случае представляется сомнительным самый порядок, которому должно следовать при наличных обстоятельствах. Ни спорящие, ни их пособники не имели на этот порядок определенного воззрения, так как он не установился еще в сознании самих общин. Не только поручники, но и общины могли оказаться в недоумении тогда естественно, обращались к мудрейшим. Мышление в то время шло еще туго. Дар свободной, творческой мысли составлял прерогативу немногих лиц; он - особый божественный дар. Все знание принимало религиозную окраску, каждый акт приобретения, обнаружения и передачи знания представлялся чем-то таинственным и божественным. Избранники, обладатели этого знания, пользовались особенным почетом и уважением на всей территории соединенных общин, - может быть, даже за границами этой территории. К ним-то и обращались за разрешением сомнительных вопросов.
Как позднее в Галлии друиды, в Ирландии брэгоны, в Германии саги- бароны, в Скандинавии лбгманы, в Исландии вещатели закона, как в первоначальном христианском обществе - духовенство (церковные судьи, так в древнейшем Риме щщтифы, представители высшей жреческой коллегии, являлись судьями по гражданским делам. Относительно времени, гораздо позднейшего, нежели то, о котором идет здесь речь, юрист II века по Р. X. Помпоний свидетельствует, что коллегии понтифов принадлежало знание и толкование юридических норм и заведование исками. По словам Помпония, ежегодно один из членов коллегии назначался для разбирательства тяжебных дел между частными лицами. После издания законов XII таблиц этот порядок существовал около столетия; несомненно, что он существовал долгое время и до их издания. Не надо прибегать к помощи каких-либо особых объяснений для оправдания этого порядка; его существование объясняется просто духом времени и умственным состоянием тогдашнего общества. Форма судопроизводства, известная под именем legis actio sacraraenti, была создана, конечно, этим порядком и в дальнейшем праве составляла его непосредственный остаток. Тяжущиеся стороны представляли суду залог (saeramentum), соответственный величине иска (5 быков или о баранов, впоследствии 500 или 50 асс) и залог проигравшей стороны обращался в пользу храма; божество получало таким образом вознаграждение за труд своего представителя - понтифа. Понтиф не навязывал своих приговоров тяжущимся, он выступал не иначе, как по их призыву, и немедленно отступал от разрешения спора, как скоро самый спор устранялся каким-либо обстоятельством: например, одна из сторон подтверждала свои заявления присягою или же ответчик признавал правильность притязаний истца. Еще в позднейшем судопроизводстве признание в суде (confessio iа iure)*(69) и присяга (ius iurandum)*(70) приравниваются самому судебному решению; другими словами, судебное разбирательство и само решение вовсе не нужны, когда последовало признание или принесена присяга. Хотя вопрос о том, в какой степени действовал этот порядок при классических юристах, представляется спорным, однако его связь с древнейшим судопроизводством кажется несомненною. Далее понтифу не нужно никакой внешней силы, чтобы осуществить свои приговоры. Он высказывает их, не заботясь об их применении; но самое происхождение его приговоров ручается за их громадный авторитет, авторитет же обеспечивает их осуществление. Это уже не авторитет, основанный, хотя бы отчасти, на кулаках, каков авторитет поручников; авторитет понтифа - исключительно духовный, нравственный. Его приговор - только мнение (sententia, pronunciatio), высказанное но данному делу. И позднее судебное решение продолжает называться senlentia, сохраняя таким образом в своем названии воспоминание об официальной необязательности, когда-то присущей ему. Это свойство древних приговоров не мешало однако тому, что им повиновались беспрекословно; люди очень рано научились ценить мирный разбор своих распрей и предпочитали его междоусобице. В случае неповиновения высокому авторитету понтифа вся община могла оказаться готовою восстать, как один человек, против ослушника и кулаками принудить его к повиновению.
Итак суд понтифа был первоначально суд третейский. Точно так же, почти чрез тысячу лет, юрисдикция христианских церковных судов, возникла в форме третейского суда; сначала христианские епископ выступили судьями только в тех случаях, когда к их правосудию обращались обе тяжущиеся стороны.
34. Обращение к суду понтифов, взамен самоуправного разрешения споров путем распри и внутренней междоусобицы (устранить которую не в силах были пособники, - потому ли, что спорный вопрос представлялся им самим неясным, или же потому, что пособники каждой из сторон принадлежали к различным общинам), вызывались собственным сознанием тяжущихся, пособников и общие о необходимости сохранения внутреннего мира. Разумеется, это сознание проявлялось далеко не во всех случаях, так что внутренней междоусобице открывался полный простор. Рано или поздно такой порядок должен был встретить противодействие со стороны высшей военной или государственной власти. Внутреннее спокойствие общества, наряду с сохранением строгой дисциплины, содействовало увеличению высшей силы Рима. Военная власть начинает препятствовать самоуправству и принуждает тяжущихся во всех вообще случаях прибегать к разбирательству пред судом. Форма судопроизводства sacrambnti, в позднейшем виде, сохранила в себе пластические следы этого переворота в истории всего судопроизводства. Когда в этой форме шел спор о принадлежности вещи (legis actio sacramenti in rem), тогда процесс начинался с того, чтооба тяжущихся поочередно заявляли торжественно свое притязание на вещь, накладывая на нее свою руку, после чего, если, например, спор шел о рабе, следовало приказание магистрата: "отпустите вы оба этого человека!" ("mittite ambo hominem"). Своим приказанием магистрат как бы прекращал самоуправство и обращал споривших к правильному судебному разбирательству. - Настаивая на правильном разбирательстве тяжб (самое разбирательство долгое время принадлежало еще понтифам), военная власть обеспечивала также выигравшей стороне исполнение состоявшегося решения. Решение понтифа исполнялось теперь не только в силу своего внутреннего авторитета, но и на основании принуждения, которому покровительствовала государетвенная власть.
В каких бы отношениях, по гражданскому правосудию, ни состояли позднейшие понтифы к царям и консулам, должно принять именно вышеописанный исторический порядок: суд понтифов был древнее, нежели суд государственный. За это говорит самый характер понтификального суда: его формальная необязательность. Но издревле в Риме религия состояла в союзе с государством и, в известной степени, была государственным учреждением. Все важные акты государственной жизни находились под охраной религии, царь считался в числе верховных жрецов, магистраты, которые сменили его, участвовали в совершении религиозных таинств и обрядов. Неудивительно, что и в области гражданского правосудия, государственная власть начала с того, что оперлась на формы, которыя были выработаны жреческою юрисдикцией. Позднее светская власть выработала свои собственные формы. Кроме того, когда рамки старого, патрицианского государства окончательно были разрушены чрез дарование всех политических и гражданских прав плебеям и когда с другой стороны жреческое сословие, не поддаваясь новым веяниям, оказалось опорою для отживших свой век патрицианских привилегий, тогда светской власти пришлось нарушить свой союз с жречеством; настало время секуляризации гражданского правосудия, но все это произошло впрочем уже достаточно поздно (гл. XII).
35. В институциях Гая*(71) сохранилось описание одного из исков, происходивших в сакраментальной форме, и по этому описанию мы можем составить себе понятие о том, каково вообще было гражданское судопроизводство пред понтифами.
Сказанное описание относится к иску о собственности (виндикация). По указанию Гая, он происходил пред претором, что не мешает нам предположить, что до учреждения претуры (388 г.) и в особенности ранее издания XII таблиц он нашел место пред понтифами. За такое заключение говорит самая его форма. - Стороны должны были предстать пред судом лично; замещение одного лица другим на суде вообще не было известно до последних веков республики, точно так же, как такое же замещение при совершении юридических сделок.*(72) Если опекун (tutor) искал на суде за опекаемого и куратор за сумасшедшего, если виндекс защищал неисправного должника или увлекаемого в рабство, если, наконец, магистрат выступал на суде в защиту государственного интереса, то все это не носило и тени замещения: опекун и куратор, согласно с тем, как понималось их положение в древнее время, защищали в приведенном случае свои интересы, свою опекунскую власть (potestas) над имуществом опекаемого; виндекс был выразителем родовых интересов, а, что касается до магистрата, то не могло быть и речи о замещении или представлении им государства в такое время, когда политическая власть отличалась личным характером.
Итак, стороны должны были присутствовать на суде лично. Точно так же на лицо должна была находиться и спорная вещь. - Если спор шел о движимости, то спорная вещь приносилась или приводилась (стараниями истца)*(73) к претору, если же предметом спора была недвижимость, или вещь, которую было затруднительно доставить в суд, то все участвующие в обряде, претор и стороны со свидетелями шли к вещи.*(74) Для ума, требовавшего чувственности и наглядности, идея спора о принадлежности вещей была доступна лишь в ее присутствии. Ее наличность способствовала также точному определению предмета спора. Самое существование спора выражалось в наиболее наглядной форме. Вооруженные прутьями (festuca, vindieta, символ копья), стороны по очереди схватывали вещь и произносили каждый формулу: "я утверждаю.., что этот человек (и т. п.) мой по праву Квиритов и вот я налагаю на него свой прут". Засим говоривший касался спорной вещи своим прутом. Сначала так виндициривал истец, потом ответчик (qui contra vindioabat).*(75) При споре о недвижимостях наложение рук (manuum consertio) заменялось другим обрядом: стороны старались выгнать друг друга из спорных владений (deductio).*(76) Co временем, с расширением римской территории, точное соблюдение этого обряда представляло затруднения сначала для претора, а потом и для самих сторон, в виду чего deductio подверглась преобразованиям и под конец, по- видимому, исчезла совершенно (гл. X).
За изображением борьбы следовало торжественное приказание магистрата о восстановлении мира. "Отпустите этого человека!", провозглашал он, например, если дело шло о рабе. Стороны повиновались и продолжали судоговорение; истец спрашивал противника, почему он виндицирует, на что этот последний отвечал новым утверждением своего права. Тогда обе стороны вызывали друг друга на представление сакрамента, т. е. залога, который по решению дела возвращался правой стороне и конфисковался у стороны, проигравшей тяжбу.
Sacraraentum*(77) составляет наиболее характеристическую принадлежность этого судопроизводства. Это - плата, которою стороны привлекают представителя божества к разрешению их спора, - средство, которым они заинтересовывают его в своем споре. Такое значение сакрамента проявляется в самой постановке вопроса о судебном решении. Предмет судебного решения - не разрешение судебного вопроса, интересующего тяжущихся; в сакраментальном судопроизводстве судья разрешает вопрос, чей sacramentum справедлив и чей - несправедлив*(78), откуда сторонам предоставляется уже самим вывести, кто из них прав и не прав по существу дела. Это индифферентное отношение суда к тяжбе изменятся впоследствии, с упрочением в положении суда, когда суд становится органом общественной и государственной власти; sacraraentum получает тогда значение судебного налога и затеривается память об его прежнем значении.*(79) Во всяком случае sacramentum - приличный штраф, который взыскивается со стороны, проигравшей процесс, за ее неправые притязания. - Размер сакраментальной суммы был определен точно в законах XII таблиц: по искам до тысячи ассов взыскивалось 30 ассов, по искам на большую сумму - 500 ассов, по делам о свободе во всяком случае - 50 ассов. Это постановление было сделано или с целью ограничить произвол понтифов и магистратов при назначении сакраментальной суммы, или потому, что в эпоху издания XII таблиц вводились в обращение металлические деньги и яужно было перевести на них старые размеры, 5 быков и 5 баранов. Sacramentum уплачивался первоначально вперед, потом же - по окончании процесса, при чем обе стороны обеспечивали исправную уплату представлением поручителей. Взысканные деньги хранились сначала в храмовой казне (pons Sublicins), впоследствии же (1. Рарiria, 465?) они передавались в государственную кассу, но употреблялись на религиозные расходы.*(80)
Sacramentuin послужило прототипом для образования нескольких позднейших форм, каковы sponsio poenalis (гл. IX, XI) и sponsio praeiudicialis (гл. XI).
36*(81) Обращаясь за судом к понтифу или другому лицу, тяжущиеся действовали так, конечно, не совсем свободно. Если их вело к этому собственное сознание выгод, которые представляет мирная и спокойная жизнь, в противоположность неурядице самоуправства и междоусобицы, то, с другой стороны, обращение к суду еще более могло вызываться понуждением со стороны соседей или целой общины, а позднее со стороны военной власти, заинтересованных в сохранении мира. Однако, с точки зрения судьи, тяжущийся был совершенно посторонним лицом, которое обращается к нему с просьбой о судебном разбирательстве, как об особом одолжении, за которое платит даже деньги (sacramenttim). Судья этого рода - третейский судья, который дает не более того, что у него требуют, не будучи лично вовсе заинтересован ни в самом споре, ни в том или другом его исходи, ни наконец в самой необходимости судебного разбирательства взамен расправы без суда. Словом, этот судья - не представитель государственной или общинной власти, но постороннее частное лицо. Таким его положением обусловливаются две характеристические черты древнейшего гражданского судопроизводства: самодеятельность тяжущихся при относительно-пассивном отношении судыи к процессу и добровольное, по виду, подчинение сторон судебной власти.
По отсутствию данных мы не в состоянии определить точно, до каких размеров эти две черты достигали в судопроизводстве того времени, о котором мы говорим теперь; но они сохранились еще в судопроизводстве последующего периода. Как мы видели, в этом судопроизводстве существовали формы, в качестве переживаний, свидетельствующие о большом развитии названных нами особенностей в древнейшее время. Так, что касается до самодеятельности тяжущихся, то судопроизводство XII таблиц знало две формы торжественного самоуправства (1. а. рег manus iniectionem и реr pignoris capionera), которые, при известных условиях, осуществлялись совершенно помимо суда; призыв ответчика в суд (in ius vocatio), по закону XII таблиц, производился собственными средствами истца, при помощи свидетелей (пособников), но без всякого содействия государственной власти (30). Наконец надо указать еще на то, что самая форма судебного разбирательства была построена так, что в суде пред магистратом (in iure) действовали по преимуществу стороны, которым и принадлежало произнесение торжественных формул и выполнение торжественных жестов; судящий магистрат присутствовал, слушал и заключал, почти не вмешиваясь в ходе процесса и предоставляя самим сторонам, на свой страх, двигать его правильно или неправильно. Мы видели образец всего этого в сакраментальной форме судопроизводства.
Обращаясь к добровольному подчинению сторон судебной власти, мы точно так же находим выражение этого начала в ряде форм, принадлежащих позднейшему праву. Когда оканчивалось разбирательство пред магистратом (in iure) и магистрат передавал дело обыкновенному судье (in iudicium), тогда происходил акт, известный под именем контестации тяжбы (litis contestatio)*(82). "Контестация тяжбы" была торжественным актом, который совершался тяжущимися перед свидетелями. Этим актом спорные отношения сторон устанавливались в том виде, как они выяснились пред магистрагом (ср. гл. VI), и сами тяжущиеся (в особенности ответчик) обязывались подчиниться судебному решению, имеющему быть постановленным судьею на основании выясненного. Конечно, и в этом случае добровольное подчинение тяжущихся суду не было, действительно, вполне добровольным. Это была только форма, в которой выражалась существующая помимо этого обязанность тяжущихся подчиниться правильному, государственному суду; но существование такой формы объяснится только в том случае, если мы допустим, что в глубокой древности она соответствовала своему содержанию. В глубокой древности контестация тяжбы была добровольным актом в действительном смысле этого слова, - по крайней мере она представлялась таким по отношению к судящему понтифу. Понтиф или судья, назначенный от него, судил потому что сами стороны отдавали свое дело на его суд. Какие ближайшие мотивы руководили сторонами при этом, - это уже другой вопрос. - В так наз. "преторских" стипуляциях (гл. XIY) возродился позднее тот же принцип добровольного, по виду, подчинения сторон судебному решению.
37. Что сказано выше о значении юридической сделки в историческом процессе образовании права (29), то же самое применяется вполне и к судебному решению. Не только законодательная и судебная власти принадлежат одному и тому же органу - понтифу, но не различаются самые законодательная и судебные деятельности. Право развивается в то время путем казуального творчества. Судья, полагаясь на свой собственный авторитет, определяет порядок, которому тяжущиеся должны следовать в данном случае, и тут же применяет этот порядок в своем решении; но, как повторяются одинаковые сделки, так же точно повторяются одинаковые судебные решения. В суде образуется и действует прецедент, складывается обычное право. Выдающиеся личности среди судей отличаются созидательною деятельностью, остальные же повторяют старые судебные решения. Обычай, сложившийся вне суда, выработанный в гражданском обороте, также не может остаться без влияния на судебные решения. Таким образом судебное решение становится в большинстве случаев по преимуществу применением юридических норм, выработанных ранее гражданским оборотом или самим судом; но и в таких решениях что-либо новое присоединяется незаметно к старому, так что решение не утрачивает вполне своего творческого значения.
Гораздо позднее, когда гражданское право направляется законами, судебное решение не утрачивает окончательно своей творческой функции; в древнейшее же время юридическая сделка, судебное решение и обычное право исчерпывают собою круг "источников права". Обычное право вырабатывается первыми двумя источниками и само заметно влияет на их производительность.
III. Обычное право
38. Результатами исторического изучения надо пользоваться для исправления теоретических положений; вышеизложенное же дает возможность исправить господствующее учение об обычном праве.
Со времени корифеев исторической школы, Савиньи и в особенности Пухты, образование обычного права сделалось предметом законченной теории, до сих пор распространенной в юридической литературе. По этой теории обычное право есть непосредственное выражение народно-правового убеждения. Оно есть первая форма, в которой проявляется право (юридические нормы) в истории. Все другие формы (закон, право юристов) вырастают до известной степени из обычного права путем его развития или переработки и хороши настолько, насколько не идут в разрез с обычным правом. В двух отношениях за этой теорией остается большая заслуга. Хотя сущность того, что историческая школа назвала народноправовым убеждением, понималась ею не вполне правильно, но указание тесной связи обычного права с этим убеждениеы содействовало установлению мысли о закономерном, в историческом смысле, образовании обычного права. Обычное право составляет в каждом данном месте и в каждое данное время необходимый продукт известных исторических условий. Далее теория исторической школы указала справедливо на большую роль, которую обычное право играет особенно на первоначальных ступенях гражданского правосудия; но сторонники сказанной теории поступают несправедливо, когда видят в обычном праве единственный "источник" права того времени. Юридическая сделка и судебное решение обладают не м±ньшею древностью. Несправедливо также называть обычное право непосредственным выражением народного убеждения. Как все другое, обычное право вырабатывается и скорее само служит формою, которую постепенно принимают продукты других юридических форм, нежели дает им начало. Нормы, выработанные первоначальною сделкою, судебным решением или законом, постепенно укореняются в обществе и воспитывают в нем соответствующие убеждения и обычаи, так что в конце концов начинают соблюдаться в силу этих убеждений и обычаев. Большое недоразумение происходит в теории вследствие неправильного толкования слов: убеждение и обычай. До исторической школы говорили, что убеждение складывается из обычая и хотели характеризовать этим образование обычного права, как нечто случайное, историческая школа провозгласила наоборот: обычай родится из убеждения. На самом деле оба разрешения неправильны. В данном случае убеждение и обычай не составляют двух предметов, о преемственном появлении которых возможно говорить. Убеждение и обычай составляют две стороны, две принадлежности одного и того же предмета. В развитом обычном порядке есть убеждение (как психическое состояние людей, соблюдающих этот порядок) и соответствующий этому убеждению обычай, - как внешний образ действий тех же людей. Когда же обычный порядок еще не развит окончательно, тогда одинаково не развиты и убеждение, и обычай. Их развитие идет параллельно, в каждый данный момент они обусловливаются взаимно. - Наконец разбираемой нами теории надо сделать еще и тот упрек, что она не различает ясно обычное право от обычного порядка вообще. Обычный порядок отношений в широком объеме служит подкладкою действующих юридических норм и, в свою очередь, находится постоянно под их влиянием; но обычным правом мы называем только ту часть этого порядка, которая непосредственно, в качестве общепризнанного высшего авторитета, влияет на судью (в широком смысле) при постановлении им судебного решения. Такое беспрекословное повиновение суд склонен оказывать по преимуществу тем обычаям, которые созданы его же влиянием. Во всяком случае такое отношение к обычаю постепенно ограничивается, с одной стороны, вследствие того, что между обычаем и судьею становится законодатель, с другой же стороны вследствие роста критической способности судьи. Наконец при расширении государственной территории и усложнении отношений в обществе, при посте пенном развитии разнородностей в составе данного общества остается все менее и менее условий, благоприятствующих образованию таких обычаев, которые одинаково признавались бы всеми и повсюду.
Глава IV
Уголовный характер взысканий*(83)
 39. Начало мести. Его соответствие нравственному состоянию             
 40. Деликтное  право.  Определение  обязательства.  Обязательство   из 
     деликта.  Обзор   последовательных   ступеней   развития.   Личная 
     расправа. Ius talionis. Мировая. Точный размер  штрафа.  Гарантии; 
     порядок обыска. Отношение взыскания к умыслу. Субъективный масштаб 
     определения размера ответственности.                               
 41. Производство против неисправных должников.  Кабала.  Постановления 
     XII таблиц. Узничество и продажа должика. Рассечение на части.     
 42. Iniuria как общий тип. Позднейшее определение iniuria.  Позднейшее 
     употребление а.  iniuriarum.  Animus  iniuriandi.  Общее  значение 
     иска.                                                              
 43. Furtnm как общий тип. Позднейшее определение furtnm. Постановления 
     XII табл. Древнейшее право                                         
 44. Защита права собственности. А. furti concepti. А furti oblati.  Их 
     употребление  для  защиты  права  собственности.  Rei  vindicatio. 
     Ответственность владельца за ухудшение вещи. Свойства  виндикации. 
     Предмет доказывания. Дуализм права собственности                   
39. Древнейшее гражданское правосудие отличалось уголовным характером; руководящим началом его служила месть; взыскание, к которому присуждалась проигравшая сторона, имело значение наказания, обыкновенно в форме личной расправы или денежного штрафа. Наказание следовало независимо от того, действовал ли нарушитель права умышленно или неумышленно; различие преступления и простого правонарушения еще не было известно; степени вины не различались и идея вины не руководила гражданским судом в это древнее время.
Такой характер правосудия согласовался с особенностями нравственного состояния современного ему человека. И теперь еще ребенок колотит предмет, о который он ударился; даже взрослый бывает готов негодовать против неодушевленной причины своего несчастия, у человека же грубого и гневного такое негодование легко переходит в яркие внешние выражения. Точно так же, руководясь чувством боли, поступал гражданин древнейшего Рима, несправедливость оценивал он не по причине ее, но по последствиям. Пострадавший не разбирал, кто и как нанес ему вред, и требовал одинакового искупления, как от злонамеренного, так и от невольного нарушителя его прав. Грубого человека сердит простое разногласие во мнениях; так же как и для ребенка, утверждать то, что представляется ему неверным, в его глазах означает ложь. Народ, который поднимается за идею, наказывает всякое противоречие. Заблуждение или истина, которыми масса не в состоянии овладеть, - в ее глазах преступление. Так и в древнейшем праве проигравшая сторона платила штраф, потому что она утверждала нечто неверное, т. е., может быть, и верное, но нечто такое, что доказать она не могла, что противная сторона опровергла, например, своею присягою, чего наконец не усмотрел судья (Иеринг).
40. Постановления XII таблиц о тех отношениях, которые потом стали известны под именем обязательств*(84), дают наглядное понятие о том, в какой значительной степени уголовный характер взысканий был присущ древнейшему гражданскому праву. Тогда как в развитом праве большая часть обязательств возникает из договоров, древнейший гражданский оборот вовсе не знал обязательств, которые устанавливались таким способом. Единственным и относительно распространенным источником обязательства служил в то время деликт или противозаконное нарушение чужого права. Обязательство являлось в виде обязанности уплатить штраф за содеянное нарушение. Однако образование обязательственного права, и в этой элементарной форме его, предполагает некоторый прогресс в развитии общества. Первоначально нарушение права вызывает месть и кровавый самосуд со стороны правообладателя, авторитет общественной и государственной (военной) власти стремится уложить эту расправу в определенные рамки. Образуется ius talionis, т. е. начало, по которому обиженный требует в свою пользу жертву, равную понесенной им потере: око за око, зуб за зуб. Далее, научаясь подчинять первые порывы страсти рассудку и соблазняясь получением имущественных выгод, пострадавший мирится с обидчиком за известное имущественное удовлетворение; власть покровительствует таким мирным сделкам (рах) и постепенно превращает их в обязательные; обычай и закон вырабатывают таксу штрафов. Таким образом, в конце концов каждый нарушитель чужого права обязан уплатить обиженному известный штраф, а обиженному воспрещается окончательно всякая иная расправа с обидчиком; в этом и состоит первое обязательство. Законы XII таблиц отпечатлели в себе следы всех перечисленных нами стадий правового развития. Ночного вора дозволяется ими убить, равно как вора, который днем, вооруженный, сопротивляется при поимке. Вор, пойманный на месте преступления (fur manifestus) наказывается телесно и обращается в раба лица пострадавшего; наравне с ним наказывается лицо, которое противится обыску для отыскания украденной вещи. Поджигатель связывается, наказывается телесно и сжигается. За чародейство, с целью причинить кому-либо вред (наговор, порча, qui malum carmеn incantassit) следовало, может быть, обращение в рабство, а, может быть, и смерть; за публичную ругань (si quis occenlavisset) или сочинение позорящих стишков следовало бичевание до смерти. Все это остатки первобытного кровавого самосуда. Иногда наказание смертью получало религиозное значение. Так, кто стравит чужую жатву, тот связывается и умерщвляется в жертву Церере, богине плодородия; то же наказание ожидало, вероятно, и того, кто заговором испортит чужой урожай. - Далее мы встречаемся с ius talionis. Si membrum rupsit, гласит закон, talio esto: за причинение тяжкого увечья (в форме лишения руки или ноги) - talio. Однако законодатель спешит прибавить к этому: ni cum ео pacit, если не последует мировой. Стало быть мировая в этом случае была уже в обычае, если ее возможностыиредусматривалась законом. Может быть, существовал уже обычай склонять повздоривших лиц к примирению. Попытку к примирению XII таблиц предполагают в каждом тяжебном деле: rem ubi pacunl orato. III pacunt и т. д. Виновную сторону склонял к примирению страх потерпеть по ius talionis. В других случаях ее склоняло к тому же опасение имущественной потери; так, - в случае потравы полей скотом или нанесения вреда имуществу скотом, рабами и другими подвластными лицами. Если господин этих лиц или скота не вознаграждал пострадавшего, то они поступали во власть этого последнего fnoxae deditio). Впрочем, может быть, в этих случаях размер вознаграждения устанавливался не мировою, но судом.*(85) Немудрено, что при этом даже на виновное животное смотрели именно как на виновника преступления и этим объясняется еще позднейший взгляд некоторых юристов (прокулианцев), по мнении которых а. Noxalis действует против господина лишь до тех пор, пока виновный раб или животное находятся в его власти. - В следующих случаях закон определял точный размер штрафа: за сломанную кость (si os fregit) свободный человек удовлетворяется тремястами ассов, за оскорбление (iniuria) двадцатью пятью ассами; за порубку чужих деревьев взыскивалось по 25 ассов за каждое порубленное дерево. Были и другие постановления о взыскании за вред, нанесенный чужому имуществу. Из двух сохранившихся слов одного из таких постановлений (rupsit.... sarcito) мы можем заключить лишь то, что нанесение вреда обязывало к вознаграждению за него. Другое постановление, как мы видели, определяло ответственность за вред, нанесенный четвероногими при потраве, и распространялось, без сомнения, на подвластных лиц и рабов. Вор, уличенный не на месте преступления (furnec manifestus) платит штраф вдвое против цены украденной им вещи; лицо, у которого краденая вещь найдена путем обыска, платит тот же штраф втрое (actio furti concepti). В тех случаях, где законодатель не в силах еще устранить расправу над личностью правонарушителя, он старается поставить ее в определенные границы. Этот смысл имеет обращение виновного в рабство; такое обращение спасает его от смерти. Кроме того самый акт самоуправства обставляется известными гарантиями. Как при призыве в суд рука налагалась на ответчика не иначе, как по засвидетельствовании его ослушания пред свидетелями, так вора, который вооружен и защищается, дозволялось убить днем не иначе, как созвав предварительно криком соседей; соседи, очевидно, должны были засвидельствовать законность убийства в данном случае.*(86) Относительно производства обысков предписывался ряд формальностей. По словам Гая, делающий обыск у подозреваемого, против его воли, должен быть наг, но опоясан (licio cinctus) и иметь в руках блюдо (lancem habens). Для самого Гая значение этих формальностей оказалось неясным и он подтрунивает над первой из них, имевшей своим источником, без сомнения, чувство стыдливости. Относительно значения второй формальности Гай делает догадку: руки обыскивающего должны быть заняты, дабы он не сфальшивил как-нибудь при обыске. Закон определял, из чего должен быть сделан предмет, именуемый lanx. При обыске, как и в предшествующих случаях, должны были присутствовать свидетели.
Во всех названных случаях не делали никакого различия, было ли правонарушение умышленное или неумышленное. Однако неумышленный поджигатель наказывался легче сравнительно с умышленным виновником поджога - точно так же, как неумышленный убийца. По свидетельству предания*(87) этот последний освобождался от кровавой мести, когда один из его родственников приносил очистительную жертву: так, будто бы, постановил мифический царь Нума Помпилий.*(88) - lus talionis, назначенное на случай телесных повреждений, распространялось на всех, без отношения к умышленности их действий. У кого находили путем обыска краденую вещь, тот платил, в виде штрафа, тройную ее ценность, без отношения к тому, знал, или не знал он об ее покраже. Продавец, не знавший, что он продал чужую вещь, уплачивал покупателю (в случае, если эту вещь требовал ее настоящий собственник) двойную ее ценность точно так же, как и продавец, сделавший это умышленно (а. auctoritatis, стр. 59). Добросовестный владелец платил за чужой материал, употребленный им в постройку, так же, как и недобросовестный (а. de tigno iuocto). Все эти случаи рассматривались, как похищение чужого имущества. - Далее отметим другое важное правило. Наказание, в виде денежного штрафа, постигало сторону, проигравшую процесс, все равно, поддерживала ли она судебный спор с сознанием своего права, или нет. Вот ряд случаев, которые относятся сюда. В 1. а. sacramenti проигравшая сторона теряла свой залог (sacramenlum); в споре о праве собственности сторона, удержавшая владение па время спора, но в конце концов проигравшая тяжбу, (si vindiciain falsam tuleritj уплачивала противнику вдвое против полученных ею с вещи доходов. В 1. а. per manus inieetionem и в некоторых других случаях запирательство ответчика вело, безусловно, к двойному взысканию против должного (1is infltiando crescit in duplum)*(89); в 1. a. per condictiouem (c. certi), судопроизводственной форме, возникшей много спустя после издания ХIIтаблиц, проигравший платил противнику одну треть спорной суммы sponsio или restipulatio tertiae partis); истец, предъявивший иск на сумму, большую против действительно-должной (plus petitio}, терял свой иск на всю его сумму. - Что все эти взыскания не были обусловлены умышленностью действий тех, на кого налагались, это отчасти засвидетельствовано источниками, отчасти должно разуметься само собою. Во всех перечисленных случаях проявлялся субъективный (с точки зрения пострадавшего) способ оценки правонарушений; правонарушение оценивалось по чувству боли или раздражения, причиненному им потерпевшему. Особенно рельефно это сказывалось при преследовании вора. Проследим еще раз постановления по этому предмету. По закону XII таблиц, вора, застигнутого на месте преступления, (fur manifestus), дозволялось взять в рабство, а при сопротивлении и убить, с вора же, пойманного впоследствии, (fur nec manifestus), взыскивался только штраф, вдвое против цены похищенного. Пострадавший, в первую минуту, не знает меры своему гневу и потому ему дозволяется тогда убить вора; потом гнев утихает и пострадавший должен ограничиться денежным удовлетворением. Но раздражение его усиливается, если вор спрятал вещь и для отыскания ее пришлось прибегнуть к домашнему обыску: штраф взыскивался тогда втрое против цены вещи; если же при обыске вор окажет сопротивление, то он наказывается как fur manifestus.
41. При неразличении умышленного и неумышленного правонарушения и с неисправным заемщиком обходились, как с преступником, если только не хуже. Выше была описана форма, в которой установлялся заем. По своему существу, заем был продажею личности должника кредитору. Права кредитора не распространялись на имущество должника, которое еще не потеряло своего семейно-родового характера; неисправность должника в уплате вела к расправе над его личностью. Он поступал к кредитору в личную (кабальную) зависимость вместе со своими нисходящими; но закон определял точно процедуру такой расправы, и мы знаем ее, как из отрывков XII таблиц, так и по описанию Гая.*(90)
Неисправным должникам (aeris confessi), равно как присужденным к выдаче какой-либо вещи (rebus iure iudieatis) давался тридцатидневный срок. После этого неудовлетворенный кредитор приступал к судопроизводству посредством наложения руки (Т. а. per manus iniectionemj; наложение руки было непосредственным последствием займа. И в XII таблицах оно сохраняет свои первоначальные черты (стр. 68). Неисправный должник настигается кредитором и фактическое сопротивление его подавляется пособниками, которые были поручниками по сделке. Захваченного таким образом должника закон предписывает вести к претору. Это - нововведение; самоуправство должно происходить каждый раз с ведома государственной власти, - необходимый результат предшествующих злоупотреблений кредиторов по отношению к должникам. Однако вмешательство государственной власти не идет, на первый раз, слишком далеко; по-прежнему, должник не может защищаться самолично, несмотря на то, что его приводят к претору. Авторитет свидетелей-поручников, освятивших самоуправство, остается еще неприкосновенным; должник уже осужден ими. Привод к претору необходим лишь для констатирования акта самоуправства и для придания ему возможно большей огласки. Судоговорение пред претором, legis actio в наиболее строгом смысле, начинается только тогда, когда должник находит себе заступника (vindex).
Если, по приводе должника в суд, он не уплачивал своего долга, и никто не являлся для его защиты, или же предпринятая защита оканчивалась неудачно, то кредитор вед должника к себе, связывал его или сковывал. Закон определял minimum в весе оков, а также mininum той пищи, которую кредитор должен кормить своего узника. Кредитор не должен был препятствовать, если должник хотел кормиться на свои средства, которые могли доставить ему его домочадцы. Узничество продолжалось шестьдесять дней; в это время три раза, в нундины, узник приводился к претору в comitiura и здесь объявлялась громогласно сумма долга, лежащая на узнике. Если после всего этого долг оставался неуплаченным, то должник отдавался кредитору в кабалу или продавался за Тибр.
Особый интерес представляет постановление, которое занимает последнее место в III таблице законов. Оно относится к тому случаю, когда один должник оказывается ответственным и неисправным пред несколькими кредиторами. Закон разрешал кредиторам рассечь должника на части, пропорциональные долгу каждого. Жестокое, в глазах позднейших юристов, постановление закона вытекало непосредственно из древнейшего значения займа. При займе должник продавался своему кредитору, так что новый заем был невозможен при существовании старого. Если же у одного должника оказывалось несколько кредиторов, то это могло произойти лишь путем обмана со стороны должника; такой должник возмущал своих кредиторов и они требовали мести.
42. Еще в позднейшей юриспруденции понятию iniuria присвояется весьма широкий смысл. По определению институций*(91) iniuria обозначает omne quod non iure fit и гораздо раньше Цицерон употребляет iniuria вообще в смысле правонарушения.*(92) У юристов императорского времени а. iniuriarum служила самым общим средством. Кто сознательно вторгался в правовую область другого лица с намерением помешать ему в осуществлении его права, или воспрепятствовать в совершении каких-либо законных действий, тому грозила а. iniuriarum, если только в праве не существовало уже другого иска, назначенного специально служить в данном случае. Так, названный иск давался против того, кто входил насильно в чужой дом, хотя бы с целью призвания его хозяина к суду*(93), кто за невинным человеком устраивал погоню как за вором, кто со свободным лицом обращался как с рабом.*(94) Далее а. iniuriarum преследовала того, кто при помощи зелья лишал другого рассудка*(95), кто препятствовал другому пользоваться вещами, составляющими общее достояние или находящимися в общественном пользовании, напр., морем, банями, гуляньем*(96); мало того, а. iniuriaruin кара того, кто мешал другому пользоваться своею собственною вещью.*(97) О большинстве этих случаев мы знаем от Ульпиана и, приводя их, он нередко ссылается на более старых юристов: Лабеона, Помпония, откуда видно, что высказанный им взгляд на а. iniuriarum не составлял его личного достояния. Иногда кажется, что ссылка, которую он делает на своих предшественников имеет тот смысл, что самому Ульпиану этот взгляд не был вполне понятен и приведен им только благодаря авторитету более ранних юристов. - Юристы, каковы Яволен, Ульпиан выдвинули вперед animus iniuriandi, т. е. прямое намерение правонарушителя оскорбить потерпевшего; в зависимость от этого условия они ставили применение а. iniuriarum. Ho такое нововведение, по-видимому, не сократило особенно применения нашего иска. Напротив, оно привело к тому, что его стали допускать в новых случаях и между прочим рядом с другими исками. Кто огласит завещание, вверенное ему для хранения, тот, по Лабеону, отвечает по иску о поклаже; по Ульпиану же, он отвечает также по а. Iniimarum.*(98) Лабеон отрицал а. iniuriarum в том случае, когда два соседа, владеющие участками на различной высоте, оскорбляли друг друга, направляя в соседнее владение дым или падающие камни; Яволен применил к этому случаю а. Iniuriarum.*(99) В распоряжении позднейших юристов этот иск служил вообще средством против издевательства над личностью другого, все равно, касалось ли издевательство именно личности (как, напр., в вышеприведенном случае обращения со свободным человеком, как с рабом), или оно обращалось на имущественные права противника. Кто нарушал чужое право без всякой претензии на него, из одного желания нанести неприятность его обладателю, тот отвечал по а. iniuriarum. - Таково широкое употребление этого иска в империи, таков широкий смысл понятия: iniuria. Несомненно, что во время XII таблиц, когда отдельные правонарушения были индивидуализированы несравненно меньше, чем это было в позднейшее время, iniuria обозначала всякое правонарушение, в особенности же нарушение не строго - имущественного свойства.
43. Нарушения имущественного свойства, в чем бы они ни состояли, легко подводились под furtum. Гай*(100) и Павел*(101) определяют furtum вообще как присвоение (соntrectatio) не принадлежащей вещи. Изъятие вещи из чужого владения, пользование вещью, отданною на хранение, или пользование вещью, отданною в ссуду, но свыше разрешенного предела, - равно составляют furtum. Предметом fartum могут быть свободные лица: жена, дети.*(102) Еще Сабин держался того мнения, что fartum распространяется и на недвижимости.*(103) О двенадцати таблицах известно, что многие имущественные нарушения чужого права рассматривались в них, как furtum. Невозвращение вещи, принятой на хранение (а. depositi), растрата опекуном вверенного ему имущества (а. rationibus distrahendis), употребление в постройку чужого материала (а. de tigno iuncto) продажа чужой вещи (а. auctoritatis) вели к взысканию duplum. Ho duplum есть штраф за воровство (а. furti nec inanifesti). Подлежит сомнению, были ли известны перечисленные нами названия исков уже во время XII таблиц и не прилагался ли по крайней мере в некоторых из этих случаев без различия иск о воровстве. Мы можем оставить этот вопрос без разрешения относительно XII таблиц; что же касается вообще древнейшего права, то припомним еще раз, что тогда не делалось никакого различия умышленного и неумышленного нарушения чужого права. Отсюда ясно, что в древнейшем праве, кроме деликта, не было необходимости в признании какого-либо другого источника для обязательств, для того чтобы оградить судебною защитою все обязательства, известные этому праву.
44. Судебная защита собственности не отличалась сначала от судебной защиты других прав. Еще Гаю был известен особый иск, уже упомянутый нами выше. Мы говорим об а. furti concepti. Посредством этого иска собственник возвращал украденную вещь. А. furti concepti имела силу против каждого лица, у которого вещь находится, без различия, есть ли это лицо вор или нет, добросовестный или недобросовестный владелец; во всяком случае ответчик подвергался штрафу втрое против цены похищенного. Ответчик не вор, путем другого иска, actio furti oblati, взыскивал с лица, передавшего ему вещь, такой штраф, какой был взыскан с него самого. - Против самого вора обладатель вещи действовал путем исков, известных под именем а. furti manifesti и а. furti nec nianifesti.
Строго уголовный характер их, в особенности первых двух исков, обличает их древнее происхождение. Эти иски представляли достаточное средство для защиты древнейшей собственности. Они образовались тогда, когда возникло частное обладание вещами, но правовое чувство было еще проникнуто местью, так что всякое правонарушение рассматривалось, как преступление. Они остались средством защиты относительно вещей пес юапсири и тогда, когда с развитием гражданского оборота из области всех вещей выделилась особая группа вещей mancipi ( 23). Что же касается до этих последних, то с положением их, как первенствующего предмета обмена, не совмещался уголовный способ защиты. Начало, по которому каждый владелец чужой вещи рассматривается непременно как вор, шло наперекор развитию гражданского оборота, уменьшая желание приобретать и, следовательно, желание сбывать. Для защиты права собственности на вещи mancipi выработался новый иск: виндикация, rei vindicatio. Виндикация совершалась в сакраментальной форме (1. а. sacramenti) и мы имели уже случай, когда говорили об этой форме, описать подробно, как она происходила. Виндикация была направлена исключительно на возвращение вещи. Обряд виндикации был сложен, благодаря своей торжественности; но не было ничего сложного в том исковом требовании, которое выражалось виндикацией. Весь обряд ее сосредоточивался исключительно на споре о принадлежности вещи. Судебный приговор разрешал только этот спорный вопрос, никакие другие вопрош с ним не связывались.*(104) Судебное решение исполнялось в натуре: выигравшая сторона брала себе присужденную ей вещь и этим оканчивались ее расчеты с противником, никаких других расчетов, осложняющих главное, основное требование виндикации - возвращение вещи - старое право не знало. Даже расчет за ухудшение вещи, которое произошло во время самого процесса (если в это время вещь находилась у противника) выигравшая сторона вела не с самим противником, а с особыми поручителями. С этою целью, по окончании вышеописанной ( 35) торжественной процедуры пред магистратом и до начала разбирательства дела (для чего назначался особый судья, гл. VI) магистрат определял: у кого должна остаться вещь на время спора. Избранная им сторона получала вещь во временную собственность и представляла поручителей (praedes litis et vindiciarum) в том, что будет пользоваться вещью во все время процесса, не умаляя ее ценности и возвратит ее с произведенным ею приплодом (Iructus).*(105) В случае нарушения этого обязательства ответственность за то несли сами поручители.
В сравнении с исками против вора виндикация представляется средством, более высоким. Что же касается до связи ее с вещами mancipi, то она отражается в самом ее характере. Виндикация не ограничена ни местом нахождения вещи, ни временем (кроме давности), ни лицом и идет против всех и каждого, у кого находится вещь; спорная вещь приносится в суд, или, если спор идет о недвижимости, суд идет к ней; истец для того, чтобы доказать свое право, должен доказать законное приобретение им вещи и правильность всех предыдущих переходов вещи из рук в руки; ответчик, в свою очередь, может доказать свое право не иначе, как выяснив в свою пользу весь ряд передач вещи. В древности в этих случаях главным я единственным способом доказательства служили свидетели. Первоначальный тип подобного процесса мог выработаться только на предметах, обладающих некоторою внешнею индивидуальностью, легко распознаваемых и запоминаемых, а такими именно были res mancipi и притом только они. Позднейшее применение виндикации ко всем вещам должно быть сравнительно позднейшего происхождения.
Таким образом гражданский оборот содействовал ограничению уголовного начала в применении к судебной защите права собственности; виндикация ее была уже уголовным иском.
Образованию виндикации предшествовало образование манципации, как способа передачи вещей, вошедших в сферу гражданского оборота (24). Итак, еще задолго до издания законов XII таблиц, образовалось два вида собственности, различие которых основывалось на различии предметов, способов приобретения и способов защиты. Понятно, что юридические отношения того вида, который, по всей вероятности, назывался mancipium, предметом которого были res mancipi, а способами установления и охраны mancipatio и геи vindicatio, составляли господствующее явление юридической жизни и гораздо чаще, чем отношения другого вида, подлежали рассмотрению и обсуждению юристов; поэтому mancipium могло получить в глазах последних значение нормального права, res mancipi - значение нормального объекта собственности и не только собственности, но и других прав, ибо и они могли быть связаны с res mancipi Снапр., опека). Другой вид собственности, как но своей роли в гражданском быту, так и по своему внутреннему развитию, бледнел пред mancipium и его объекты не получили собственного имени, а обозначались отрицательно: res nec mancipi; имя же, которым обозначалось относившееся к ним право, не сохранилось в источниках.
Глава V
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 49. Гражданское право XII таблиц. Три наслоения                        
  I. Первое наслоение - самоуправство и уголовные взыскания             
 50. Постановления III и VIII таблицы                                   
 II. Второе наслоение  -  учреждения  семейно-родовые  (наследование  и 
     опека)                                                             
 51. Историческое соотношение видов наследования. Способ выражения  XII 
     таблиц. Другие поводы к недоразумению. Отношение  законодательного 
     контроля к бытовому. Первоначальный порядок наследования. Значение 
     прямых наследников. Завещание есть усыновление.  Форма  завещаний: 
     testamentnm comitiis calatis,  t.  in  procincta.  Роль  народного 
     собрания                                                           
 52. Наследование по закону. Влияние личной независимости к  началу  IV 
     столетия.  Intebtatus.  Наследование  своих.  Поколенный   раздел. 
     Ответственность  наследников  за   долги   умершего.   Необходимые 
     наследники. Семейный характер имущества.  Наследование  ближайшего 
     агната. Род, как наследник                                         
 53. Завещание реr aes et libram. Обращение к свидетелям.  Завещание  - 
     плебейская форма? Оно охраняет обычный порядок  наследования.  Оно 
     символическая   форма.   Оно   основано   на   взаимном   доверии. 
     Наследование в строгом смысле и отказ. Nemo pro parte  testatus  и 
     проч.  Разделение  роли  наследника   и   покупателя.   Письменное 
     изложение завещаний. Позднейшая роль покупателя                    
 54. Контроль свидетелей. Формальные  ограничения.  Правило  касательно 
     постумов. Порядок лишения наследства                               
 55. Опека над малолетними. Момент совершеннолетия у мужчин  и  женщин. 
     Опека над женщинами. Опека - право агнатов, патронов и рода. Опека 
     по завещанию. Независимость от власти магистрата.  Семейно-родовой 
     характер. Опека есть власть                                        
 56. Вмешательство   государственной   власти.    Назначение    опекуна 
     завещанием;  назначение   магистрата.   Судебная   ответственность 
     опекуна; actio rationibns distrahendis. Смещение  неблагонадежного 
     опекуна; accasatio suspecti  tutoris.  Понятие  неблагонадежности. 
     Исключительное положение опекунов из агнатов и патронов            
 III. Третье наслоение - индивидуальное обладание имуществом            
 57. Права  по  соседству.  Межи.  Ограничения  действий   близ   межи. 
     Пограничные деревья. Потоки дождевой воды                          
 58. Сервитуты. Отношение к правам по соседству. Предиальные сервитуты. 
     Постановления XII таблиц. Древнейшие сервитуты. Право водопровода; 
     имп. постановление II в.  по  Р.  X.  Право  черпать  воду.  Право 
     прохода. Право проезда и прогона скота. Соглашение о  размер  этих 
     прав                                                               
 59. Позднейшее воззрение на сервитуты. Правило относительно содержания 
     сервитутов.  Первоначальное  воззрение.  Способ  судебной  защиты. 
     Способы установления. Сервитут - частная собственность             
 60. In iure cessio. Случаи  применения.  Значение  в  истории  частной 
     собственности. Отношение к купле-продаже                           
45. Нам пора остановиться на законодательном памятнике, которым мы пользовались уже так много для характеристики древнейшего гражданского правосудия.
К первым годам четвертого столетия, по римскому летосчислению, относится важное событие в истории гражданского права Рима: впервые постановления этого права появились пред народом, облеченные в форму закона - начертанные на двенадцати бронзовых досках в ряду других юридических постановлений ("corpus omnis romani iuris, fons publici privatique iuris", как выражается Ливий о законах XII таблиц).
Особые обстоятельства вызвали это замечательное событие. В однородной среде, которая не разделяется ни политическою, ни социальною рознью, гражданское право долгое время может развиваться путем юридических сделок и судебных решений, т. е. непосредственною практикою гражданского оборота и правосудия, - не требуя вмешательства мощной руки законодателя. Если при таких условиях и возникает нужда в письменном изложении норм, укрепленных обычаем, то она удовлетворяется частным путем, - литературными сборниками. Пример такого сборника известен нам еще от времени последних царей, впрочем только по имени (ius Papirianum); жрец Папирий записал, как гласит предание, постановления, действовавшие в его время ("leges regiaes"). Юристу Павлу был известен комментарий Гранния Флакка, написанный на это сочинение. Но ни сделка, ни судебное решение, ни литературная разработка не в состоянии оказать нужное действие, когда гражданское общество раздирается на части внутреннею борьбою; в таком состоянии и суд, и литература сами втягиваются в борьбу и становятся орудием политических партий. Умиротворение вносится в общество работою и влиянием законодателя.
Предание, наивно относящееся к событиям прошлого, рассказывает, что с изгнанием царей исчезло все право царского времени. Разумеется, политический переворот не мог разрушить учреждений, созданных не по прихоти отдельных лиц, - каковы в особенности учреждения гражданского права. Тем не менее предание схватило с характеристической стороны то состояние, которое возникло в римском обществе вслед за падением царского престола (244 г.). Это падение было делом патрициата, опасавшегося демагогических стремлений последнего царя. В первое время руководители переворота старались рядом подачек расположить к себе бедный народ; когда же опасность возвращения изгнанного тирана миновала, не было препятствий к тому, чтобы действительные стремления сословий выразились с полною откровенностью. Не зачем повторять все перипетии полустолетней борьбы; достаточно напомнить ее главные черты. Мы встречаемся здесь с процессом разложения общинного обладания землею путем насильственного захвата ее господствующим классом при постоянном, но бесполезном протесте притесненного большинства населения; мы встречаемся далее с долговыми отношениями, отмеченными бессердечием кредиторов и несправедливостью судебной власти, представители которой, принадлежа к патрициату, держат его руку. Судебные решения стали произвольны и пристрастны. Народные воззрения на должное и не должное, на справедливое и несправедливое, конечно, не изменились; сложившиеся правовые учреждения не искоренились, но чувствовалась непрочность правового порядка, отсутствие обеспечений, свойственных правовым отношениям. Старое право не исчезло, но справедливо могло показаться исчезающим, когда сама же власть расшатывала его. Угнетенная часть народа подняла требование об издании законов и в конце концов получила их. Когда происходило все это, не были забыты еще примеры славных законодательств более глубокой древности. В особенности, пример Солонова законодательства действовал внушительно; в Риме хорошо знали о нем и были готовы следовать по стопам Греков.
Выяснить наперед действующие юридические нормы и тем обеспечить их однообразное применение на суде - вот в чем заключалось назначение двенадцати таблиц. Отдельные постановления их могли содержать в себе нововведения, но в целом своем они представляли не столько преобразование, сколько выяснение и укрепление до них сложившегося или намеченного жизнью правового порядка. Не смотря на это, должно приписать им глубокое влияние на последующее развитие гражданского права. В истории юридических воззрений составляло важный шаг то обстоятельство, что постановления, до сих пор выражавшиеся казуально, в сделках и решениях, и сознаваемые как обычай, были теперь изложены письменно, в относительно отвлеченной (для того времени) форме; теперь они стали сознаваться в качестве отчетливых формул. Закон отличается от судебного решения и сделки именно своею относительною отвлеченностью, от обычая - отчетливостью, которая вносится им в юридические воззрения. Судебное решение и сделка выражают постановления касательно одного случая; закон обнимает в общей формуле целый ряд однородных случаев; он содержит общую норму, рассчитанную на средний тип случаев, лиц, предметов и отношений. Судебное решение разрешает случаи, уже совершившиеся; закон издается в предвидении будущих случаев, представляемых только в возможности. Отсюда видно, какое значение имеет факт появления законодательства в процессе развития юридических воззрений, со стороны их отвлеченности; только с появлением закона может возникнуть отчетливое понятие юридической нормы. - Значение совершенного шага сознавалось современным обществом. В законодательстве видели дело величайшей мудрости, для исполнения которого потребовалось избрание десяти мужей с неограниченною властью: все учреждения обычного государственного строя замерли на время, пока эта чрезвычайная власть творила свое дело. Изданный ею закон почитался святынею, почти что неприкосновенною. Свою долю влияния во всем этом оказало, конечно, и политическое значение законодательства XII таблиц. "Оно было трудно добытым благом, так что позднейшее поколение вспоминало еще о борьбе, которой оно стоило, и о цене, которую продавали его приобретению. Это не был просто закон, т. е. сумма юридических норм, напротив, нормы, заключавшиеся в нем, были в то же время правами в субъективном смысле. Это была magna charta, грамота плебейской свободы, ревностное соблюдение и охранение которой было делом не только сословного интереса, но и сословной чести". Закон XII таблиц был как бы сделкою двух классов, которые гарантировали взаимно свои права (lex est communis reipublicae sponsioj: самое слово закон (lex) в то время не перестало еще служить для обозначения сделки.*(106)
46. По какой системе децемвиры изложили свое законодательство? Для разрешения этого вопроса имеются только скудные данные.*(107) Цицерон, замечая "с малолетства учили мы: si in ius vocat и т. д."*(108) разумеет, очевидно, законодательство XII таблиц. Из того обстоятельства, что слова "si in ius vocat" Цицерон избрал для обозначения всего законодательства, заключают, что они были в этом последнем начальными словами. Стало быть, правила о призыве в суд содержались в 1-й таблице закона. Это предположение подкрепляется общими данными о системе древнейших кодексов. Все они начинаются обыкновенно постановлениями о судопроизводстве, которое, в качестве могущественного средства к установлению внутреннего мира, по преимуществу интересовало древнейшего законодателя. - Фест ("reus") свидетельствует, что во второй таблице было постановлено о законных причинах для отсрочки суда. От Дионисия Галикарнасского известно, что постановление о праве отца на продажу детей находилось в четвертой таблице, а запрещение смешанных браков между патрициями и плебеями - в одной из двух последних таблиц. По Цицерону*(109), правило о погребениях принадлежало десятой таблице. Все эти данные бросают некоторый свет на систему законодательства децемвиров. Другие данные могут иметь подобное же значение. Юрист II в. по Р. X., Гай принадлежал к числу многочисленных комментаторов XII таблиц. От комментария Гая сохранились в дигестах двадцать фрагментов. В каждом фрагменте обозначается, из которой именно книги комментария он был заимствован, что дает возможность определить порядок, в которых фрагменты следовали в комментарии; порядок же этого последнего, в свою очередь, характеризует порядок самого законодательства. Далее порядок, в котором цитируются древними писателями места из XII таблиц, расположение преторского эдикта, который должен был отразить на себе систему XII таблиц, и другие т. п. данные в состоянии служить подспорьем в исследовании о системе XII таблиц. Дирксен, опираясь на Готофреда, исполнил подобное исследование с особою полнотою и большим увлечением. Результаты, к которым пришел Дирксен, должны быть признаны за справедливые лишь в своих основных чертах. В действительности все вышеуказанные данные слишком недостаточны для того, чтобы служит для полного восстановления системы XII таблиц. Капитальная ошибка Годофреда состояла между прочим в том его предположении, что каждая таблица могла соответствовать особому отделу права, что каждая из шести книг комментария Гая соответствовала двум таблицам и что между каждыми двумя таблицами существовала определенная внутренняя связь, так что каждая пара таблиц составляла законченное целое. Вернее думать, что правильная систематика, охватывающая все законодательство, была недоступна децемвирам и распределение текста по таблицам было в значительной мере случайное. Как заметил уже Пухта, отдельные таблицы играли роль не столько глав, сколько страниц законодательства. Текст закона писался сверху вниз до венца таблицы и потом продолжался непосредственно на следующей таблице; такой способ изложения встречается еще в позднейших законодательных памятниках. Можно говорить о порядке изложения в законе XII таблиц, но ошибочно предполагать, что правильное размещение содержания по отдельным таблицам было принадлежностью этого порядка. - В настоящее время законы XII таблиц издаются по системе Дирксена, не потому, что эту систему считают непогрешимою, но потому, что, за невозможностью открыть какую-либо другую систему, держатся за Дирксенову систему, как за условную.
47. Учреждения, подтвержденные законодательством децемвиров, составили основу права Квиритов или цивильного (ius Quiritium, ius civile). Так называли римляне правовой порядок, который безусловно господствовал в IV и V веках римского летоисчисления, сохранял свою силу в три последующие столетия, разрушаясь постепенно под влиянием образований нового происхождения, и, в отдельных своих проявлениях, не был позабыт еще в первой половине императорского периода. Это было национальное римское или "квиритское" право, потому что оно было доступно одним римлянам. Только римские граждане могли приобретать и судиться по этому праву; потому оно называлось также "цивильным", т. е. "гражданским". По своему содержанию, это право было переходным образованием. Оно заняло промежуток между грубой римской стариной и развитым порядком будущего, связывая собою эти крайние пункты римского юридического творчества. Само оно находилось в состоянии постоянного прогресса. В двенадцати таблицах оно является еще сродни безыскусственным и лишенным всякой мягкости учреждениям древнейшего периода; чрез два, три века в нем появляются уже институты, которыми не пренебрегает позднейшее, высшее право. Это переходное значение квиритского права обозначилось в самом содержании XII таблиц. Постановления о судопроизводстве (таблицы I и II), о порядке взыскания с неисправных должников (таблица III) и о взыскании за преступления (таблица YIII) дышали началами самоуправства и мести; но вместе с тем выражалась определенная тенденция к укрощению такого духа путем государственного воздействия. С течением времени квиритское право преодолело самоуправство и сгладило наиболее резкие проявления мести; оно сделало первые шаги к различению умышленной и неумышленной провинности и тем подготовило коренную реформу будущего. Но если одна часть постановлений XII таблиц соприкасалась с грубыми, отживавшими свой век учреждениями, то другая была обращена лицом к будущему. Экономическая основа права XII таблиц - право частной собственности, движимой и недвижимой. Квиритская собственность - еще не полная, "неограниченная" собственность, с которою мы встречаемся позднее; распоряжение этой собственностью состояло еще под контролем рода и родичей (выше, 20), но ход постепенного развития квиритского права был в то же время ходом постепенного развития частной собственности; на высших же ступенях своего развития квиритское право породило сделки, которые свидетельствовали одновременно, как о значительном упадке уголовной точки зрения на правонарушение, так и о значительном успехе, достигнутом в развитии частного обладания имуществом. Таковы нравственное и экономическое основания квиритского права. Умственная печать, наложенная на пего, отличается большим единством и выдержанностью. Квиритское право - право формальное. Оно осуществило формализм с силою, нигде более не встречавшеюся; этот формализм особенно отличал его и ему оно обязано своим бессмертием в истории.
48. Кто отнесется к квиритскому праву с точки зрения новейших юридических идей, того поразит в учреждениях этого права выражение необыкновенной личной энергии и личного могущества. Все судопроизводство построено на этих началах: истец сам зовет и приводит ответчика в суд (in ius vocatio), кредитор сам тащит в кабалу неисправного должника (manus iniectio) или захватывает его вещь, в обеспечение долга (pignoris capio), собственник сам отыскивает свою вещь и доставляет ее в суд, на суде же он выразительным образом, действуя вооруженною рукою, дает противнику почувствовать свою власть над нею (vindicatio). To же самое - в юридических сделках; права не только защищаются, но и приобретаются при участии личной энергии. В манципации приобретатель не получает свою вещь от продавца, но как бы сам овладевает ею, подобное же происходило, вероятно, и при заключении займа, где действующим лицом должен был являться не должник, но кредитор. В торжественных формулах, произносимых в этих случаях, и в жестах, их сопровождающих, оттеняется сверх того господство, которое имеет принадлежать субъекту над объектом его права.
Все это, в связи с некоторыми другими обстоятельствами, может дать повод утверждать, что квиритскому праву особенно свойственна идея господства, что, по воззрению древних римлян, право мыслилось преимущественно как господство, и что все это отвечало тем стремлениям к личному могуществу, которым вообще был преисполнен римский гражданин. Такое утверждение однако неверно; оно рисует квиритское право слишком односторонне. Еще более неверно, если бы в вышесказанном качестве его усмотрели некоторое преимущество, которого будто бы лишено современное нам право; доля правды, которую желали бы в этом случае выставить на вид, представляется преувеличенною. Во избежание недоразумений надо сказать следующее: 1. Господство составляет общий атрибут права; оно присуще праву и в наше время. Притом в наше время оно развито гораздо больше, потому что, вследствие наибольшего развития государственности, мы обеспечены в наших правах вообще крепче, нежели то было в древнейшем обществе. Но по той же причине мы и не замечаем нашей гражданской власти. При относительной прочности защиты, которую доставляет нам современный строй общества, мы не принуждены так часто думать о своих правах, как это должен был делать древний римлянин; а о чем мы думаем реже, то и замечается нами менее. К тому же и самые выражения власти в наше время менее грубы и не бросаются в глаза так резко, как в древнее время.
При всем этом личная власть не составляет единственного атрибута права. Правовой порядок есть произведение двух взаимодействующих факторов, из которых каждый вносит в него особую тенденцию. Эти факторы суть: субъект гражданских прав и гражданско-правовая власть. Первый фактор вносит в право тенденцию власти, второй - тенденцию общего блага. Вторая тенденция выше первой и подчиняет ее себе. Господство, предоставленное частным лицам, регулируется гражданско-правовою властью с точки зрения общего блага и таким образом в конце концов, весь правовой порядок представляется выражением идеи общего блага, как она понимается в каждое отдельное время.
2. В квиритском праве личная энергия в защите прав выдавалась вперед вследствие относительной слабости государственной власти по отношению к гражданскому праву. Это было проявлением самоуправства. Самоуправство выражалось в грубых и резких формах, потому что нравы и чувства были в то время грубы. Были грубы также общественные отношения и неразвиты соответствующие идеи. Когда торговля только что перестала быть разбоем и купля - захватом, тогда ясная идея обмена не была еще выработана; в способах приобретения изображалась не передача или обмен права, а их, будто бы, односторонний захват приобретателем.
3. Впрочем были особые причины, которые содействовали развитию личной энергии в римском праве. Военный быт вообще поддерживал стремление к захвату, внутренняя политическая борьба приучила дорожить правами, однажды приобретенными, и отстаивать их с особою настойчивостью. В квиритском праве отразился римский национальный характер в том виде, как он сложился вследствие исторических и политических условий. Если право есть господство, то мера пользования этим господством и способ проявления его разнообразится, смотря по тому, в какой мере народам свойственна настойчивость в защите своих прав.
49. Теперь сделаем обзор постановлений XII таблиц, насколько они относятся к гражданскому праву.
В гражданском праве XII таблиц надо различать три главных исторических наслоения:
Первое наслоение есть остаток от первоначального состояния гражданского права. Сюда относятся формы торжественного самоуправства и проявления уголовного возмездия. В квиритском праве они находятся в состоянии постепенного вымирания. Второе наслоение есть типическая принадлежность квиритского права. Учреждения, которые принадлежат сюда, процветали именно в период господства XII таблиц; их падение начинается не ранее YI столетия и есть в то же время падение XII таблиц и квиритского права. Сюда относятся учреждения, которые коренятся в древнеримском семейно-родовом строе (наследование, опека) и формализм.
Третье наслоение состоит из учреждений, которые в квиритском праве еще не достигли своего полного развития. Это - проявления начала личного обладания имуществом, формы частного обладания имуществом (право собственности, права по соседству, сервитуты).
Мы изложим законодательство XII таблиц в сказанном порядке; только изложение формализма, по его обширности, придется выделить в особую главу. Разумеется, нет нужды излагать постановления, касаться которых мы имели уже случай на предшествующих страницах.
I. Первое наслоение - самоуправство и уголовные взыскания
50. Постановления о торжественном приводе ответчика в суд (in ius vocatio) открывали собою законодательство децемвиров. Судопроизводству посредством наложения руки (1. а. per manus iniectionem), в связи с порядком взыскания с неисправных должников, был посвящен в нем ряд постановлений III табл.). Точно так же законодательство касалось судопроизводства посредством захвата вещи (1. а. per pignoris capionem). Наконец постановления, которые относят обыкновенно в VIII таблицу, определяли взыскания за гражданские преступления.
Все это изложено уже нами в другой связи, в главах третьей и четвертой.
Формы самоуправства и уголовные взыскания были много древнее законодательства децемвиров; но они жили еще и в этом последнем и начали исчезать не раньше, как чрез сто лет после его появления (гл. IX).
II. Второе наслоение - учреждения семейно-родовые (наследование и опека)
Время господства XII таблиц - время полного развития агнатской семьи. Ее строй определил постановления XII таблиц о порядке наследования*(110) и об опеке.
51. Оба вида наследования: по закону (или по обычаю) и по завещанию, упоминаются в законах XII таблиц. "Да будет так", гласит закон, как "постановит домовладыка о судьбе своего имущества и об опеке над ним. Если же кто умрет без завещания, то" и т. д. Этот способ выражения, в котором право совершать завещание представляется как бы безусловным, самое завещание как бы обычным явлением гражданской жизни, а наследование по закону - лишь дополнительною формою, установленною на случай отсутствия завещания, - может ввести в заблуждение относительно исторического соотношения обеих форм. Может показаться, что наследованию по завещанию принадлежит в истории первенство или что, по крайней мере, обе формы образовались и развивались одновременно. Такое заключение подтверждается, по-видимому, и другими обстоятельствами. Долгое время не существовало в римском праве законодательных ограничений свободы завещания. Только с конца VI века стали появляться законы, которые стеснили завещателя в деле назначения отказов (легатов); таковы lex Furia S71 г., 1. Vосоnia 585 г., 1. Falcidia 714 г. Речь о них будет ниже. Постановления Фальцидиева закона сохранили свою силу до Юстиниана. Рядом с ограничениями свободы в назначении отказов развивались постановления об обязательной наследственной доле, т. е. о доле наследственного имущества, которая непременно должна оставаться в пользу близких родственников завещателя. Выработанные первоначально судебным путем, эти постановления пользовались покровительством претора и приняли окончательную форму в 115- й новелле Юстиниана, о чем подробности также будут сообщены ниже. Итак, по-видимому, свободное в начале, завещание стало потом стесненным. История римского права от времени XII таблиц до времени Юстиниана есть как бы история постепенного ограничения свободы завещания, безусловной в начале.
Это заключение было бы однако чересчур поспешное. Отсутствие законодательных ограничений не равнозначные еще отсутствию всяких ограничений. В то время, когда закон не постановлял никаких ограничений для завещания, могли существовать и, действительно, существовали другие источники для ограничений, более могущественные, чем самый закон. Завещание находилось под постоянным контролем народного собрания и представителей отдельных общин (родов). Законодательные ограничения явились только тогда, когда стал падать этот контроль: появление законодательных ограничений обозначало, что на судебную власть переносился тот надзор, который прежде принадлежал самому обществу. Их появление знаменовало в то же время шаг вперед, а не назад, на пути развития свободы завещаний, потому что законодательное ограничение, по существу своему, было определеннее, чем всякие другие ограничения. Запрещенное законом становилось, правда, окончательно недоступным, но за то все остальное оказывалось столь же достижимым. Не так было до появления законодательных ограничений. Контроль не законодательного свойства отличался своей относительною растяжимостью; это был контроль каждого отдельного случая, без обязательства, со стороны контролирующей власти, следовать каким-либо заранее установленным правилам. Обычай, конечно, играл свою роль, но правило обычая никогда не может сравняться с законодательным в отношении определенности. До определения законодательным путем границ, в которых мог действовать завещатель, не было случая, который был бы предоставлен в его безотчетное распоряжение, не существовало, следовательно, вовсе свободы завещаний.
Первоначально существовал только один порядок наследования - наследование по обычаю, подтвержденному впоследствии законом Содержание этого порядка определялось современным ему общественным строем: семейными и родовыми отношениями. Семья составляла замкнутый экономический и религиозный союз, продолжение этого союза в потомстве составляло предмет забот домовладыки. Его сыновья, пробывшие под его властью до самой его смерти, т. е. до самой его смерти не выходившие из состава семьи (sui), были естественные и необходимые его преемники (necessarii beredes), как ближайшие соучастники домовладыки в накоплении семейного имущества. При отсутствии таких наследников наследство переходило в боковую линию, а потом в род. Однако, прежде чем допустить такой переход, было дозволительным подумать о восполнении каким-либо образом недостатка в нисходящем потомстве. Постоянная борьба с природой и неприятелем, стоившая больших жертв людьми, приучила народ дорожить многочисленным потомством и возвела в социальную и политическую добродетель плодородие родителей. Еще юристы императорского периода указывали на рождение детей, как на существенное назначение брака. Стремление иметь потомство получило религиозную окраску; каждому были нужны сыновья для принесения за него жертв после его смерти и для поддержания священного огня в домашнем жертвеннике. Недостаток в естественном потомстве восполнялся усыновлением; усыновленный становился вполне в положение сына и был наследником усыновившего. Оба акта - усыновление и назначение наследником совершались за одно, соединялись в одном акте. Это и есть то, что позднее нам представляют как древнейшее завещание. Таким образом назначение наследника со стороны было в то же время его усыновлением; в лице этого наследника должна была продолжаться семья. Таков был смысл древнейшего завещания. Оно не было актом домашним и тайным. Затрагивая интересы наследников по боковой линии и родичей, оно имело значение для всего рода. Сохраняя государству семью, оно представляло также интерес для государства. Потому завещание могло совершиться лишь пред лицом всего народа, с его соизволения. Если дело происходило в мирное время, то для сказанной цели созывалось, под руководством понтифов, народное собрание по куриям (testamentum coraitiis calatis); усыновление вносило изменения в существующий распорядок домашних культов и потому не могло обойтись без участия жреческой власти. Если же необходимость в назначении наследника возникала на войне, то завещание происходило пред лицом всего войска (t. 111 procinctu).*(111) Это могло быть форменным заседанием народного собрания по центуриям (comitia centuriata). Разумеется, при такой форме активная роль принадлежала вполне народу. Везде, где отдельный человек становится лицом к лицу к окружающей его общественной среде, там она оказывает на него давление; избегнуть его он никогда не может безнаказанно. В общине относительно маленькой и сплоченной, какова была древнейшая римская община, при относительно слабом развитии личной самостоятельности это давление было значительно. Оно вызвало публичное совершение завещаний, оно же руководило им в каждом отдельном случае. Завещание постоянно рассматривалось не как проявление личного произвола завещателя, но как средство к поддержанию естественного и обычного порядка наследования, нарушенного в данном случае отсутствием нисходящего мужского потомства. Еще в позднейшее время в завещаниях назначение наследника происходит нередко в форме усыновления, хотя на самом деле уже не обладает таким значением.
52. К началу III столетия развитие личной независимости, может быть, уже успело приучить народ относиться с некоторым уважением к личной воле завещателя, так что обращение его к народу стало приобретать характер формальности, - как это, наверное, было впоследствии; может быть, к сказанному времени возникла третья форма завещания - манципационный тестамент ( 53), где взамен народа, в качестве контролирующей власти, выступали только свидетели и где не было речи об усыновлении наследника завещателем. Но, так или иначе, существо дела не могло еще измениться в значительной степени, тем более, что слабость контроля, выказываемого свидетелями (если только, действительно, их контроль в это время мог быть уже слабым), легко могла возмещаться давлением со стороны цензорской власти. Главный интерес, по-прежнему, сосредоточивался на обычном или законном порядке наследования, которому XII таблиц посвятили ряд положений.
Этот порядок наступал, если домовладыка умирал без завещания (intestatus).*(112) Без завещания умирал и тот, кто его вовсе не делал, и тот, кто, сделав его, потерпел лишение правоспособности (capitis deminutio), и тот, кто назначил своим наследником неправоспособного (напр., не римского гражданина), и тот, чьи наследники (по завещанию) отказались все от наследования (если только имели право на такой отказ). - В качестве ближайших наследников, закон призывал "своих" (sui), т. е. тех, которые состояли под властью наследодателя до самой его смерти. В этом положении находились обыкновенно жена, которая считалась "вместо дочери" и нисходящие: дети, внуки и т. д. Никакого различия естественных потомков и усыновленных не делалось; все одинаково участвовали в семейных трудах и семейном богослужении, все поэтому одинаково наследовали. В число наследников включались также находившиеся в плену или в утробе матери. Наследство делилось между всеми участниками поколенно (in stirpes), т. е. При наличности ближайших нисходящих (напр., сыновей), их нисходящие (т. е. дети живых сыновей) в разделе наследства вовсе не участвовали, те же из отдаленных нисходящих, которые допускались к наследованию, получали все вместе столько, сколько следовало бы их родителю, если бы он был на лицо. Следующий пример пояснит сказанное. Положим, умирает некто без завещания, оставляя после себя 1) жену, 2) сына А, состоявшего под его властью до самой смерти (с детьми), 3) сына В, освобожденного из-под родительской власти при жизни отца, с двумя детьми, на которых это освобождение не распространилось, 4) троих внуков от умершего ранее сына С, состоявших под властью своего деда (наследодателя) до самой его смерти, 5) незамужнюю дочь D, 6) дочь Е, выданную замуж и состоящую под властью своего мужа и 7) дочь F, выданную замуж, но оставленную еще под властью отца. Дети А, сын В и дочь Е в числе наследников не считаются; за сим все наследство делится на шесть равных частей. Первую получает жена, вторую А, третья делится пополам между внуками от В, четвертая делится натрое между внуками от С, пятая отдается дочери D, а шестая дочери F. Таким образом, внуки от В и G получают вместе столько, сколько подучили бы их отцы, если бы находились в числе наследников. - Этот поколенный раздел, если только он, действительно, был известен XII таблицам и не создан позднейшею юриспруденциею, весьма характеристичен для знаменитого римского законодательства. Он свидетельствует, что юристам того времени были уже доступны отвлеченные приемы. О том же свидетельствует еще и другое правило XII таблиц, по которому ответственность по долгам умершего переходит на наследников вместе с его правами и разделяется между ними пропорционально доле каждого.
"Свои" наследники были наследники "необходимые", necessarii, которые не могли отказаться от вступления в наследство. Они считались вступившими в наследство в момент смерти наследодателя, хотя бы даже не знали о ней. Они были обязаны продолжать, после смерти домовладыки, семейное хозяйство и семейный культ. С другой стороны, они имели на это преимущественное пред всеми другими право.
В строгом смысле, преемство "своих" не было даже наследованием, т. е. здесь не происходило вступления в права постороннего умершего лица. Уже при жизни своего домовладыки sui были участниками в семейном хозяйстве; по смерти его они приобретали независимое юридическое положение. Имущество, или по крайней мере известная часть его, составляла достояние всей семьи. Воспоминание о таком порядке сохранилось еще у позднейших юристов, у Гая*(113), Ульпиана*(114) и Павла*(115). Достойна внимания та форма, в которой закон XII таблиц говорит о "своих" наследниках. Собственно говоря, он не призывает их к наследованию, но просто упоминает о том случае, когда после умершего не осталось "своих"; точно так же "свои" не подразумевались потом (в преторском эдикте) под рубрикою "законных" наследников (legitimi heredes), т. е. таких, которые были наследники по закону XII таблиц - указание на то, что по этому закону "свои" не были наследниками, в строгом смысле этого слова.
Когда после умершего не было "своих" наследников, тогда к наследованию призывался агнат, ближайший умершему в тот момент, как обнаружилось, что наследодатель умер без завещания. Если таковых агнатов было несколько (напр., несколько братьев, или несколько дядей и племянников и т. п. ), то они делили наследство между собою на равные части. Женщины при мужчинах, по всей вероятности, не устранялись, что впоследствии изменилось. Поколенное наследование на агнатов не распространялось. Таким образом, если после умершего оставались брат и дети другого брата, умершего ранее, то к наследованию призывался только брат, племянники же не призывались.
Если после наследодателя не оставалось ни "своих", ни агнатов, то наследство переходило ко всему роду (gens, 3)
53. С течением времени, рассказывает Гай, к двум первоначальным видам завещания присоединился третий вид его. Это завещание совершалось в форме манципационных сделок.*(116) При обычной обстановке (5 свидетелей, libripens, весы и кусок меди) завещатель передавал все свое наследие (jamilia) постороннему лицу, которое называлось покупателем (familiae emptor); по смерти завещателя этот покупатель должен распределить имущество согласно с волею завещателя, заранее объявленной ему. При совершении обряда завещания торжественные слова произносились сначала покупателем, который объявлял, что наследие, о котором идет речь, покупается им ценою наличной меди и принимается им на попечение согласно с завещанием. Потом взвешивался и передавался металл, после чего наставала очередь говорить для завещателя. Он объявлял свою волю, оканчивая обращением к свидетелям: и вы, Квириты, это засвидетельствуйте! на что, может быть, следовал утвердительный ответ свидетелей (ср. 28). Вероятно, такое обращение к свидетелям существовало во всех манципационных актах, но упоминается оно лишь при описании завещания.
Завещание в манципационной форме было шагом вперед на пути развития свободы в деле посмертного распоряжения имуществом. Ошибочно относить появление этой формы на счет одних плебеев, как и вообще усматривать в них главных носителей индивидуализма. Присутствие этой предвзятой мысли в состоянии много повредит самым серьезным исследованиям о настоящем предмете. С осторожностью надо отнестись и к другому предположению, именно к тому, что сначала завещание допускалось только в тех случаях, когда не оставалось "своих" наследников, или же что оно имело силу лишь относительно имущества, которое не составляло семейного достояния (sua res). A priori, конечно, в таком предположении нет ничего невероятного. Но форма манципационного завещания намекает, как будто, на нечто другое.
Почему продавалось наследие не прямо тому, кому оно должно было поступить, но посредствующему "покупателю", который, очевидно, был особо доверенное лицо? Не происходило ли так - потому, что по каким-нибудь причинам и прежде всего по малолетству прямых наследников, наследодатель "продавал" наследие какому-либо близкому лицу, родственнику или другу, относительно которого вполне надеялся, что оно соблюдет интересы малолетних наследников; то же лицо могло вместе с тем назначаться и опекуном этих последних. Если так, то, стало быть, и манципационное завещание, подобно завещанию пред народным собранием, служило не к нарушению обычного порядка наследования, но лишь к вещему ограждению интересов законных наследников. С самого начала эта сделка была символическою.
Трудно допустить, чтобы когда-либо в нем содержалась действительная купля-продажа наследства. С этим совмещается однако другое предположение. Завещатель и покупатель представляли здесь как бы действительную продажу, ибо иным путем, до признания властью права граждан делать завещания помимо участия всего народа, не было возможности узаконить завещательные распоряжения. Таким образом весь акт первоначально мог быть такою сделкою между живыми, сила которой покоилась исключительно на доверии завещателя к покупателю и свидетелям-друзьям и на силе авторитета свидетелей по отношению к покупателю. Впрочем вся процедура покупки могла проистекать и из другого источника. С самого начала описанная нами сделка могла пользоваться одинаковым сочувствием как граждан, так и представителей власти; но юристы не смогли изобрести для завещания какую-либо новую форму и удовлетворились применением манципации, уже в других случаях успевшей преобразоваться в символическую сделку. "Покупатель" формально занимал место наследника, малолетние же наследники, ради которых составлялось все завещание, представляли собою лиц, которые должны были участвовать в наследии чрез посредство наследника-покупателя. Таким образом было положено начало тому различию, которое играло важную роль в праве последующего времени, именно различию наследования в строгом смысле (hereditas) от получения отказа или легата. Под наследованием в строгом смысле разумелось вступление во всю совокупность прав и обязательств умершего, в целом ее составе; под получением отказа - вступление в какие- либо определенные права или обязательства умершего. Наследование в строгом смысле было одинаково, как в случае завещания, так и в том случае, когда кто-либо умирал без завещания; назначение и получение отказа могло произойти лишь в случае завещания. При том нельзя было назначить отказы, не назначив наследника; один порядок наследования (по завещанию) безусловно исключал другой порядок (по закону), откуда произошло правило: nemo pro parte testatus, pro parte intestatos decidere potest, т. е. наследование после кого-либо не может происходить частью по завещанию, частью по закону. Итак противоположность между наследованием в строгом смысле и получением отказа, между наследником (heres) и получающим отказ или легатариус (legatarius) могла корениться сначала в противоположении "покупателя" прочим приобретателям по завещанию. Потом мог представиться интерес внести эту противоположность в самые отношения лиц последнего разряда. Предположим, напр., что завещатель, имея несколько сыновей, одного взрослого и других малолетних, желал передать все свое наследие взрослому сыну, с тем чтобы он выделил своим братьям надлежащие части. В таком случае естественно было бы привлечь взрослого сына к завещанию в роли "покупателя", но сделать это было невозможно, как скоро сын находился под властью отца (alieni iuris): отцу нельзя было вступать в сделку с лицом, состоявшим под его собственною властью. Приходилось "продавать" наследство третьему, постороннему лицу, ограничивая его последующую роль тем, что оно должно было передать наследство в целом его состав старшему сыну, как "наследнику", который от себя выделял, что следовало, своим братьям. Итак, роли "покупателя" и наследника могли разделиться между разными лицами. В ряде других случаев могла обнаружиться необходимость в таком же разделении. Например, назначая наследником постороннее лицо, завещатель не хотел почему-либо ограничить его роль простым положением душеприказчика, но ему самому оставлял что-либо из наследства, т. е., другими словами, назначал отказы родственным лицам так, что за выделом их, равно за удовлетворением всех кредиторов наследственной массы, должно было остаться что-нибудь в пользу самого наследника. Присутствие такого наследника при совершении завещания хотя было юридически возможно, но представляло свои неудобства и потому "покупателем" выступало все-таки какое-либо постороннее лицо. Рано или поздно старый порядок изменился; "покупателем" стало вообще являться другое лицо, нежели то, которое назначалось наследником: один играл роль "покупателя", другой назначался "наследником", и сверх того ряду лиц предназначались отказы. Противоположение наследника и получающего отказ или легатария относилось к лицам, приобретавшим по завещанию, помимо "покупателя", который не был теперь ни "наследником", ни легатарием. Но "покупатель" был необходим еще до появления письменных распоряжений. С их появлением (на восковых дощечках) обряд завещания сократился; вместо подробного словесного изложения своих распоряжений, завещатель предъявлял присутствующим дощечки, Подтверждая торжественно их силу (nuncupatio): "ita do, ita lego, ita testor". В этом заключалась существенная часть сделки, которая становилась все более и более завещанием, т. е. объявлением воли на случай смерти (а не сделкою между живыми). При Гае "покупатель" занимал в обряде роль простого свидетеля и удерживался лишь "по старине". Ни после совершения завещания, ни после смерти завещателя, он не касался вовсе до имущества умершего, которое переходило непосредственно к наследнику, который уже и распределял его согласно с волею завещателя.
54. При контроле свидетелей (lestes), заменившем контроль народного собрания, завещатель мог ожидать большего внимания к особенностям своего личного положения и потому распоряжения его могли быть относительно свободнее, о безусловной же свободе их еще долго не могло быть речи. "Свидетели" охраняли старый обычай и исконные права ближайших наследников, допуская лишь в исключительных обстоятельствах какие-либо распоряжения, клонившиеся к ущербу их законных прав. Со временем ослабел авторитет "свидетелей"; тогда охрана старого обычая приобрела юридический характер. Так создались древнейшие правила о "формальных" ограничениях свободы завещаний.*(117) По всему, вероятно, прежде всего, был обеспечен юридически интерес "постумов" (postumi). Этим именем назывались такие наследники по нисходящей, которые рождались после составления завещания или даже после смерти завещателя. Появление на свет постума отнимало у завещания его юридическую силу.*(118) По толкованию юристов, сказанное правило распространялось и на тех, кто "занимали место постумов". Сюда принадлежали, напр., лица, которые родились до составления завещания, но в этот последний момент не состояли в числе "своих" наследников завещателя (напр., внуки при жизни своего отца), после же составления завещания заняли это положение (напр., внуки, вследствие смерти своего отца при жизни деда).*(119) Правило о постумах и широкое толкование его юристами подтверждает то предположение, что первоначальное завещание служило лишь к вящему ограждению интересов прямых наследников. Лишить их наследства завещателю дозволялось по причинам, особо уважительным. Отсюда произошло потом требование, чтобы завещатель непременно делал одно из двух распоряжений относительно "своих" наследников: или назначал бы их наследниками, или открыто лишал бы их наследства, что называлось exheredatio; несоблюдение этого правила вело также к ничтожности (полной или относительной) самого завещания.
55. Лица sui iuris, не достигшие определенного возраста (малолетние, impuberes) издревле состояли под опекой.*(120) Малолетство прекращалось у юношей в тот момент, когда, по приговору семейного совета, они снимали детское одеяние и надевали на себя мужскую тогу (toga virilis). Этот торжественный момент жизни приходился обыкновенно на пятнадцатом году их возраста. Признаком совершеннолетия признавалось наступление половой зрелости, что в древности могло почитаться также свидетельством в пользу способности юноши к военной службе и только в императорское время, как это мы увидим ниже установилось точное мерило совершеннолетия - 14-летний возраст. Напротив относительно женщин, по свидетельству юристов, никогда не сомневались в том, что их совершеннолетие наступает с двенадцатилетним возрастом. Может быть, этот точный предел установился также не сразу; но во всяком случае в древнейшее время вопрос о совершеннолетии женщин, что касается до опеки, не представлял особого практического интереса, так как они состояли тогда под вечною опекой. Девушка-сирота оставалась под опекой до тех пор; пока, выйдя замуж, не попадала под власть мужа.
По закону XII таблиц, опекунами малолетних и женщин, равно попечителями сумасшедших и расточителей были их агнаты.*(121) Они призывались к опеке в порядке наследования, т. е. в том самом порядке, в котором они должны были бы наследовать в имуществе опекаемого, если бы он умер.*(122) Опека над малолетними вольноотпущенниками и вольноотпущенницами принадлежала их патрону. Об этом предмете не существовало прямого постановления, но так было принято по духу законодательства и самого учреждения опеки.*(123) Когда агнатов не было на лицо, тогда опека переходила к роду, ибо он выступал в таких случаях в качестве наследника. С развитием завещаний назначение опекуна могло принадлежать и завещателю. По словам Гая, этот способ назначения предусматривался уже законами XII таблиц*(124), а в его время он был развит на столько, что в "институциях" изложен им на первом плане.*(125) По назначению от магистрата опеки не существовало: во власти магистрата не заключалось полномочий, которые, по понятиям того времени, могли бы открыть ему путь к такому вмешательству в дела опеки.*(126) В этом, конечно, не чувствовалось в начале и особой надобности.
Опека, в ее древнейшем виде, была учреждением семейно-родовым; действия опекуна могли контролироваться его сородичами, но их не касалась государственная власть. Государству, при первой встрече его с этим учреждением, приходилось только признать его неприкосновенность. Поэтому, a юридической точки зрения, древнейшее положение опекуна есть лоложение властителя. Его власть характеризуется как vis ac potestas, - формула, которая сохранилась еще в определении опеки позднейшими юристами. Опекун - как бы собственник (dominus) опекаемого имущества.*(127) Юридические сделки совершаются, процессы ведутся им от своего собственного имени. Агнаты и патрон выступали опекунами малолетнего не ради каких-либо гуманных целей; в качестве возможных наследников его, они были озабочены тем, чтобы имущество малолетнего не было расхищено благодаря его неопытности и бессилию. В позднейших юридических определениях опеки сохранилось ясное воспоминание об этой древнейшей черте ее.*(128)
56. В эпоху полного господства семейно родовых отношений контроль над опекунами принадлежал близким семейным и родичам опекаемого; но в XII таблицах мы встречаем уже следы вмешательства государственной власти в это дело. Так было положено начало преобразованию опеки в государственное учреждение. Сюда относится следующее:
1. Назначение опекунов завещаниями рано или поздно подорвало авторитет агнатов. Юрист Павел оставил нам следующее интересное свидетельство: "мы можем назначать" в своем завещании опекуном кого угодно, хотя бы претора или консула, ибо так постановляет закон XII таблиц".*(129) Служа представителями государственного интереса, децемвиры могли не без умысла оказать особое покровительство завещательному назначению опекунов и добровольная передача опекунской власти в руки магистратов служила для частных лиц удобным средством, которым они обеспечивали своих малолетних наследников от гнета родственного надзора.
2. По окончании опеки опекун мог быть привлечен к судебной ответственности за вещи, похищенные им из имущества опекаемого. Так постановили уже XII таблиц. Право иска принадлежало опекаемому. До окончания опеки подобный иск был неуместен, как потому, что малолетний не был способен вести дело в суде, так и потому, что во время своего существования опека была еще неприкосновенна для судебного контроля. В источниках этот иск называется actio rationibus distrahendis.*(130) Преступление опекуна подходило под понятие воровства (furtum nec manifestum) и влекло за собою то же последствие, как и это последнее, т. е. взыскание с обвиненного двойной цены присвоенного (duplum). Другими словами, названный иск был только одним из случаев иска против вора и, может быть, вначале не отличался от него даже названием (ср. 43); позднее он обособился и получил самостоятельное значение. По толкованию позднейших юристов, от которых мы и знаем об этом иске, им преследуется не только кража, в буквальном смысле этого слова, но вообще всякое вероломное приобретение вещей из имущества опекаемого.
3. XII таблицам было известно также смещение опекуна, который своими действиями или личными качествами возбуждал сомнение в своей благонадежности (remotio suspecti tutoris).*(131) В точности неизвестно, как именно происходило смещение опекуна в древности; во всяком случае довольно рано оно перешло в ведение магистрата. Это следует заключить из того, что полномочие на смещение опекунов подразумевалось в числе обыкновенных полномочий юрисдикции.*(132) Магистрат смещал опекуна, если о том предъявлялось ему основательное требование (accusatio suspecti). Право предъявить таковое принадлежало каждому римскому гражданину*(133), т. е. ассusetio suspecti относилось к асtiones populares - достаточно верный признак того, что смещение неблагонадежных опекунов перешло к судебным органам по наследству от семейно-родовой власти. В каком смысле понимали неблагонадежность, это, конечно, изменялось. Во время издания XII таблиц под неблагонадежностью могли разуметь наиболее резкие злоупотребления, в особенности, когда речь шла о смещении опекуна-агната или опекуна-патрона, которые, сравнительно с опекунами по завещанию имели основание считаться наиболее неприкосновенными. Ульпиан замечает, что судебной проверке подлежит благонадежность всех опекунов, как назначенных завещанием, так равно агнатов и патронов*(134) и из этого замечания его позволительно заключить, что когда-то, до Ульпиана, в данном случае могло существовать сомнение касательно агнатов и особенно патронов, которых вообще "следовало щадить".
III. Третье наслоение - индивидуальное обладание имуществом
57.*(135) Земледелец и садовод, римлянин эпохи издания XII таблиц, озабочен ограждением своей собственности от всякого вреда со стороны посторонних лиц и в особенности со стороны своих соседей. С придирчивостью, свойственною человеку, которому хлеб достается в поте лица его, следит он за их действиями. Прежде всего, ему надо точно размежеваться с ними. Поземельные владения отделяются одно от другого межами в 5 футов ширины. Эти межи существуют и в селах (fines), и в городе (ambitus). Они служат также тропами для прохода, местом для поворота плугов, могут быть засажены деревьями, но не подлежат приобретению по давности. Если между соседями возникает спор о меже, то для его разрешения назначается три посредника farbitri) из землемеров. Спорами о межах не ограничивались, конечно, взаимные пререкания соседей; и при отсутствии подобных споров для пререканий существовало достаточно поводов. Не все, что происходит на земле соседа, безразлично для собственника. В особенности действия соседа близ межи могли причинить собственнику невыгоду. По образцу Солонова законодательства, закон децемвиров запрещает при постройке изгородей выходить за межу; при постройке стены надо отступить от чужого участка на фут, при возведении здания - на два фута. Могила, ров, яма отступают от чужой земли, в размере своей глубины; приличный откуп должен быть сделан и при рытье колодца. Оливку и смоковницу следует сажать от чужой оливки и смоковницы на расстоянии 9 футов, всякие другие деревья от чужих деревьев - на расстоянии 5 футов. Пограничные деревья дают также повод к столкновениям. XII таблиц предписывают ветки такого дерева, перекинувшиеся чрез межу на участок соседа, обрезывать па пространстве 13 футов от земли. чтобы не могло последовать вреда от тени дерева. По толкованию Помпония, закон XII таблиц приказывал также срубить дерево, наклоненное на чужую землю ветром. - Желуди с дерева, растущего близко к меже, могли упасть на землю соседа; этот последний был обязан допустить хозяина желудей до сбора их. Но хозяин, в свою очередь, не должен был пенять, если, прежде чем он успел собрать свои желуди, их пожирал соседский скот. То, что говорилось в законе XII таблиц о желудях, юристы распространили на всякие плоды.
Вопрос о направлении потоков дождевой воды имеет большое значение для хозяина, в особенности в стране холмистой и притом такой, где зима состоит в беспрестанных дождях. Сосед может с умыслом видоизменить естественное течение потоков так, чтобы отвести их на чужую землю во вред этой последней. Закон ХII таблиц дает собственнику правомочия на случай, "если ему повредит" дождевой поток с соседнего участка; слова: "если повредит" толковались юристами в смысле: "если грозит повредить", т. е. собственник мог обратиться к суду за защитой в виду грозящей опасности, не дожидаясь ее наступления. Впрочем подробности остались нам неизвестными, но, вероятно, они походили на позднейшие постановления по этому предмету (гл. XXII).
58. Права по соседству удовлетворяли наиболее настоятельным нуждам, обусловленным пограничностью владений; потому эти права устанавливались самим законом, не завися от воли собственников. Они предохраняли каждого собственника от какого-либо вреда, который мог угрожать ему со стороны соседа. Но не всегда этого было достаточно: кроме охраны от вреда, собственник мог нуждаться в содействии сего соседа. По своим свойствам или по положению, его участок мог представлять какой- нибудь недостаток (напр.. не было воды, дороги), восполнить который было можно, обратясь к участку соседа. Никто не был обязан доставлять подобную помощь, но предоставлялось входить о том в добровольные сделки. Даром или за плату один из соседей получал от другого право пользоваться его имением с целью удовлетворения хозяйственных нужд своего собственного имения, напр., право провести оттуда воду, право прохода и т. н. Такие права назывались сервитутами.*(136) В отличие от позднейших образований того же рода (личных сервитутов) их назвали сервитутами предиальными, поземельными. Предиальный сервитут, будучи раз установлен в пользу какого- нибудь поземельного участка (praedinm dominaas), принадлежал каждому данному лицу, как собственнику этого участка и переходил из рук в руки вместе с переходом самой собственности. Точно так же предметом сервитута служил участок, к которому он относился (praedinm serviens), а ее лицо его собственника. Право сервитута оставалось неприкосновенным, несмотря на все перемены в лицах собственников участка, служившего по сервитуту.
Во время издания законов XII таблиц, сельские сервитуты, без сомнения, были известны, Законы говорят о дороге, разумея, конечно, дорогу, предоставленную кому-либо в чужом имении. Дорога должна иметь в ширину 8 фут, на поворотах же 10 фут. Предписывается укреплять не замощенную дорогу, предназначенную для прогона скота. Вероятно, существовали и другие виды сервитутов из числа тех, которые упоминаются в позднейших источниках. Древнейшие сервитуты вызывались вообще потребностью в пути, когда она не удовлетворялась в достаточной мере межами, и в воде, когда недостаток ее не восполнялся естественным путем. Четыре сервитута имели позднее для своей защиты самостоятельные средства, в форме интердиктов, и на этом основании считают их наиболее древними. Сюда принадлежат: 1) право водопровода (rivus, позднее aquaeductus), т. е. право собственника проводить воду через землю соседа из принадлежащего этому последнему или же третьему лицу живого источника (ключа, ручья, реки, озера). Водопровод должен был начинаться у самого источника воды, т. е. у начала ключа, или, если вода отведена из реки или озера, то яз главного канала, непосредственно примыкающего к ним. Только в таком случае был обеспечен постоянный приток воды и сервитут не имел случайного значения. Эхо правило действовало до времен империи. В начале II века по Р. X. императорским постановлением было разъяснено, что существованию сервитутного права не мешало, если водопровод был примкнут к искусственному водоему, устроенному на возвышении, или к водохранилищу, в которое вода накачивалась из реки. При прочности таких сооружений не было сомнений в постоянном характере источника воды 2). Право черпать воду на чужой земле (aqua, позднее aquaehaustus), coeflheimoe с правом необходимого для того прохода. Местом осуществления этого сервитута, так же, как и в предыдущем случае, служил самый источник воды; вышеприведенное императорское разъяснение относилось равномерно и к настоящему случаю. 3) Право прохода (iter, позднее itus, additus, accessus, introiius, ambitusi, в чем подразумевалось также право проезда верхом или движения в носилках. 4) Право проезда и прогона скота (actus), в чем заключалось и право возить тяжести. От соглашения зависело определить точный размер всех этих прав и придать им содержание широкое или узкое. Так, напр., пользование водою могло быть или постоянное, или ограниченное временем года, днями, часами. То же самое допускалось относительно дорожных сервитутов. Проезд с большими тяжестями мог быть допущен или исключен при установлении права проезда и т. п.
59. Юристы конца Республики и Империи смотрели на сервитуты, как на особые отношения, которые, будучи правами в чужой вещи, существуют рядом с правом собственности. Эту мысль они старались выразить между прочим тем, что называли сервитуты предметом отвлеченным (res incorporalis), в противоположность полному обладанию вещи на праве собственности, которое считалось как res corporalis. В этом последнем определении вполне неудачно право как бы отожествлялось с самою вещью. Со стороны приносимых выгод сервитут обозначался как право, ius, со стороны невыгод как обязанность, servitus. Эта обязанность лежала не на лице, а на земле; говорили, что в сервитуте служит вещь, res servit. Служение вещи было частичное, - она служила одною из своих сторон, в иных сервитутах (напр. дорога, водопровод) служил определенный ее участок; иногда даже в видах удобства той или другой стороны предписывалось (так, в случае дорожных сервитутов) отводить под сервитут определенную полосу пространства. Этот отвод совершал посредник (arbiter); в других случаях он определял разумный способ (modus) осуществления сервитутного права. Тем не менее понимали, что юридическим предметом сервитута служит вся вещь, все пространство имения, на котором лежит сервитут. Если бы осуществление сервитута сделалось невозможным на отведенном пространстве, то управомоченный был в праве искать такого осуществления в других местах служащего участка. Содержание сервитута состояло в том, что "вещь должна представить нечто" (rem aHqtiid praeslare debere), a по отношению к собетвеннику этой вещи в том, что он должен нечто терпеть (pati) или чего- либо не делать (non facere); сервитут не мог состоять в действиях самого собственник" служащей вещи: servitus in faciendo consistere non potest. Резкое отличие сервитута от право собственности состояло уже в том, что они устанавливался простым соглашением, тогда как для установления права собственности требовалась наличность особых способов приобретения.
Такова точка зрения позднейших юристов; но она не могла быть известна во время издания и первоначального господства XII таблиц. Это время было слишком грубо для отвлеченных построений; самое слово сервитут, служа для обозначения общего понятия, принадлежит позднейшему времени. Первоначально каждый случай сервитута обозначали непосредственно по его предмету: дорога, водопровод и юридическое содержание всего отношения усматривали в обладании данным пространством земли, отведенным под дорогу, водопровод и т. п. Право отожествлялось с его объектом; оно не было правом в чужой вещи, но как бы правом на свою вещь, которою пользовались только совместно с собственником служащего мнения. Существование такого конкретного взгляда на сервитуты подтверждается тем, что их юридическое положение было первоначально во всем сходно с юридическим положением собственности. Если еще в дигестах иск, защищающий сервитуты, называется виндикацией, то сначала эта виндикация должна была быть тою же самою виндикацией, которою защищалось пред судом право собственности. Как собственник искал в форме: "я утверждаю что эта вещь моя по праву Квиритов", так и обладатель сервитута мог утверждать: "этот путь мой по праву Квиритов" и т. п. Как собственность, так и сельские сервитуты приобретались одним и тем же торжественным способом (манципацией) в присутствии свидетелей и при наличности приобретаемой вещи. Как собственность была предметом владения и приобреталась давностью, так и сервитуты. Об этом способе установления сервитутов упоминает еще Цицерон, после которого появился закон (lex Scribonia), отменивший давностное установление сервитутов. Наравне с предметом собственности сервитуты прохода, проезда и водопровода отдавались в залог (piguus), с полномочием для кредитора (который предполагается соседом) пользоваться ими до срока уплаты. Помпоний допускает такое отношение, как бы затрудняясь; оно не совсем гармонирует с взглядами его времени, но оно могло быть вполне согласно с взглядами более древней эпохи, Обещание установить сервитут (стипуляция, легат per vindicationem) обозначалось как "дать" путь, воду (dare viam, aquam) и т. п.; глагол же "дать" вообще обозначал перенос права собственности на предмет. Сказанное обещание вынуждалось к исполнению посредством того же иска, как и обещание передать в собственность известный предмет (condictio certi). Наконец оговорка, которою при передаче вещи и собственность обозначалась свобода вещи от сервитутов, гласила так: "uti optimus maximuaque est (sc. fuodus)", откуда видно, что сервитут рассматривался, как нечто, уменьшающее количественно предмет собственности. На основании всех изложенных указаний основательно предположить (Фойгт), что первоначальный взгляд на сервитуты не походил на позднейшее понятие о них. Сервитутное право рассматривалось первоначально как обладание полосою или пространством имения, отведенных в распоряжение господина сервитута и, при таком понимании, мало чем отличалось от собственности на ту же полосу пли то же пространство. Первый толчок к образованию более отвлеченного воззрения на сервитут дали сервитуты городские; окончательно же разрушилась древнее грубое воззрение только с появлением личных сервитутов.
60. Манципационные сделки, уже описанные нам ( 24 и 25), составляли имущественную принадлежность права лиц. В дополнение к ним образовался новый род сделок. Именно виндикация ( 35) послужила к тому средством; под формою виндикация стали совершать передачу права. Приобретающий право являлся вместе с отчуждающим его пред судящим магистратом (откуда название "in iure" cessio) и туда же, как и в виндикации, приводился или приносился предмет сделки. Приобретающий утверждал словами виндикации, что предмет принадлежит ему; отчуждающий вместо спора (контра-виндикации) сознавался в том или молчал. Тогда магистрат присуждал предмет приобретающему, чем и достигалась цель действующих лиц.*(137) Вся сделка была, следовательно, мнимою виндикацией, где приобре тающий выступал в качестве мнимого истца, отчуждающий - в качестве мнимого ответчика и претор разрешал мнимый спор. Вероятно, эта форма не была изобретена для передачи права собственности. Но настало время, когда она была приложена к приобретению права собственности на вещи и к установлению сервитутов. Мы должны смотреть на это событие, как на плод окончательного освобождения собственника из-под контроля родственников, сородичей и соседей. Опасные соглядатаи в манципации (в качестве свидетелей), они не спрашивались при совершении цессии, к чему их вовсе не призывали. В лице магистрата, освящавшего сделку, государственная власть содействовала окончательному разложению общинного обладания. Было, вероятно, время последней борьбы частного обладания с общинным, когда собственники предпочитали цессию пред магистратом манципации пред свидетелями; и только потом, когда борьба окончилась полною победой частной собственности, и свидетели потеряли свое прежнее значение, употребление манципация вновь умножилось. Гай говорит, что в его время не любили прибегать к цессии, так как она требует участие магистрата, доступ к которому не особенно легок, и предпочитали ей манципацию, для которой всегда легко найти между друзьями пятерых свидетелей.*(138) По той же причине в императорское время манципация удержалась в обороте долее, нежели цессия.
По мере расширения гражданского оборота, in iure cessio была применена ко всем вещам, как манципациовным, так и неманципационным и ко всем сервитутам, как сельские, так и к городским, а равно и к личным. Купля-продажа и здесь (как в манципации) должна была служить главным основанием передачи и, по всей вероятности, на цессий распространилось то же правило о зависимости приобретения от уплаты покупной цены, которое действовало при манципации (стр. 58).
Глава VI
Формализм*(139)
 61. Происхождение и существо формализма. Право  -  продукт  умственной 
     деятельности.  Чувственность  мысли.  Тожество  мысли   и   формы. 
     Пластичность юридических актов. Значение слов: "Формальные"  акты. 
     Разновидности формы. Определение формализма.  Два  начала.  Период 
     процветания. Область распространения                               
 62. Побочные причины. Влияние  военного  быта.  Политическое  значение 
     формализма. Предписания  XII  таблиц.  Четыре  группы  юридических 
     сделок                                                             
 63. Сделки per aes  et  libram.  Mancipatio;  ее  позднейшая  история. 
     Торжественная передача вещи после Константина В. Coemptio.  Nexum. 
     Solutio per aes et libram. Testamentnm per aes et  libram.  Четыре 
     формы отказов. Прогресс в понимании формы per aes et libram        
 64. Сделки виндикационного  типа.  Условия  происхождения.  Сохранение 
     виндикационных   свойств.   Позднейшая   история.   Сравнение    с 
     манципацией. Manumissio vindicta; отношение к manumissio censu. In 
     iure cessio. Emancipatio. Datio iri adoptionem. Cessio hereditatis 
     legitimae. Cessio tutelae legitimae                                
 65. Судопроизводство per legis actiones.  Пять  форм.  Тожественность; 
     судебные дни. Формализм; параллелизм закона  и  формул.  Отживание 
     старых  начал.  Падение  самоуправства.  Влияние   государственной 
     власти. Ее сочетание с народным элементом. lus. ludicium. Коллегии 
     децемвиров и центумвиров. Первоначальное отношение ius и iudicium  
 66. Litis  contestatio.  Влияние  формализма.   Юридическое   действие 
     контестации. Удовлетворение истца  ответчиком  после  контестации. 
     Контестация определяет момент самого процесса                      
 67. L. a. sacramenti как actio generalis. Случаи применения            
 68. L. a. per iudicis postnlationem, как формы судопроизводства  перед 
     магистратом. Формула иска. Постановления XII таблиц.  Отношение  к 
     формализму. Последующее отношение к 1. а. sacramenti               
 69. Строй торжественной формы. Пять основных начал                     
 70. Способы защиты ответчика. Отрицание в его  различных  применениях. 
     Iudicium duplex                                                    
 71. Оборот за пределами права. Отношение  полноправного  гражданина  к 
     неполноправным лицам. Отношения полноправных граждан между  собою. 
     Влияние формализма. Подвижность формы. Traditio                    
61. Развитие права не совершается силою, постороннею человечеству. История права есть история последовательной и непрерывной деятельности человеческого ума. Все общество участвует в этой творческой работе прежде всего в лице своих "мудрейших" - юрисконсультов, судей и законодателей, а за ними в лице всех остальных своих членов, вступающих в правовые отношения. Каждый раз, когда им предстоит определить права свои или чужие, происходит сказанная работа. Она проявляется в каждом правонарушении, в каждой сделке, в каждом судебном процессе, в каждом законодательном акте. Особенности умственного состояния каждого времени отражаются на этой работе.
Время, которым мы занимаемся, - время квиритского права и в особенности эпоха издания XII таблиц отличается относительною грубостью, неразвитостью мысли. Это проявляется в ее чувственности или конкретности, В наше время легко различают форму и существо юридических актов; такое различение было доступно и позднейшим римским юристам, но его не знали еще составители и толкователи двенадцати таблиц. Мы отличаем существо антов от их формы, потому что нам известны многие формы одного и того же акта; существо акта есть отвлечение от многих форм его. Древнейшему же юристу или гражданину выработка одной формы стоила стольких усилий, что ему не приходило на ум утомлять себя (без настоятельной нужды новым трудом для той же цели. Юридическое творчество сознавалось его деятелями, как скоро результаты его воплощались во внешней форме; чем труднее представлялось самое творчество, тем большее значение получали его обязательные результаты. Однажды найденное и признанное за удачное выражение юридической идеи запечатлевалось в памяти и повторялось в новых подходящих случаях. Древнейший юрист знал только по одной форме каждого акта и в его представлении она совпадала с существом акта. Форма и выраженная ею идея числились нераздельно: все представление об акте получало от того чувственный характер, все юридическое мировоззрение отличалось тою грубостью, которая связана тесно с грубостью языка и которая не была исключительным достоянием одного нрава. Она повторялась одновременно во всех сферах умственной деятельности.
Пластичность юридических актов была дальнейшие выражением этой грубости. Акты облекаются в яркую внешнюю форму; притом такая форма имеет торжественное значение, потому что каждый составной элемент ее представляется непосредственным выражением мысли. Каждое слово, каждый жест есть не простой знак для означения мысли, но есть самая мысль, представшая в видимом образе; слова и жесты действуют возбуждающим образом на нервы участников и присутствующих, их произнесение и выполнение составляет некоторое торжество, - Слову принадлежит здесь первое место. Сюда относится произнесение ряда торжественных формул, расставленных по известному порядку, то в виде монолога (как в манципация), то в виде диалога (как в стипуляции), то - разговора между тремя лицами (как в in iure cessio). Произнесение слов сопровождается или прерывается торжественными движениями (жестами), каковы наложение руки на вещь, прикосновение к ушам свидетелей и др. Все это предполагает торжественное участие в акте определенного числа частных или должностных лиц: свидетелей, весовщика, жрецов или светского магистрата. Весь акт приобретает драматический характер; это - драма, которую разыгрывают точно определенные, по числу и по качеству, участники, произнося торжественные слова и делая не менее торжественные телодвижения.
Такая форма сама по себе ударяет уже слишком сильно по нашему тонкому слуху и зрению, и вот почему торжественные акты древности называют часто формальными в противоположность другим, "неформальным". Однако такое обозначение не точно. Нет ни одного акта без формы, каждый юридический акт есть не что иное, как форма для выражения воли и мысли; все акты - одинаково форма. Разделение актов па формальные и неформальные представляет интерес, но только в другом смысле. Именно акты распределяются на две группы, смотря по тому, какую цену придает право их форме.
Как ни тяжело дается выработка форм, тем не менее появление хотя бы слабейших разновидностей возможно уже в очень раннее время. Но значение формы, избранной и утвержденной авторитетом гражданско-правовой власти, в том и состоит, что только с нею связываются необходимые юридические последствия. Так слагается формализм. Формализм ест такой порядок юридической оценки актов, в котором приписывается юридическое значение только некоторой определенной форме их. В праве Квиритов содержание формализма сводится к двум началам:
1. Только в одной, однажды выработанной и удержанной форме акт обладает присвоенным ему юридическим значением, т. е. ведет к юридическим последствиям. Малейшая ошибка в соблюдении формы, ошибка в слове, жесте, числе свидетелей, их поведении и т. п. делает акт недействительным всецело. С другой стороны, если акт совершен по форме, для него установленной, то он непременно ведет к предустановленным последствиям; никакие оговорки или отговорки не принимаются во внимание. Что сказано, то сделано - и почитается, безусловно, выражением воли действовавшего. Квиритское право вовсе не знает отмены актов, заключенных вследствие заблуждения, обмана, даже насилия или устрашения. Это - прямой результат той чувственности мысли, при которой в представлении юриста сливаются и форма, и существо акта. Торжественная форма составляет существенный элемент акта; если жизнь успела внести в форму какие-либо разновидности, то юрист безусловно игнорирует их.
2. Из того же источника вытекает другое начало. Смысл каждой произнесенной формулы толкуется по непосредственному, общепринятому смыслу слов. Юрист не допускает мысли, чтобы сторона могла проговориться, употреблять слово в ином значении, чем общепринятое, и т. п. Он также ничего не выводит из произнесенных слов, ничего не предполагает, но требует, чтобы все желаемое стороною было прямо высказано ею. Форма акта служит для него полным воплощением его идеи и он не ищет следов ее вне его формы.
Таковы начала древнейшего формализма. Период процветания и господства квиритского права есть в то же время период процветания и господства формализма. В квиритском праве выработалась целая система формальных актов: формализм положил яркий отпечаток на гражданский оборот и судопроизводство этого периода. Он не обнимал безусловно все гражданские акты, но везде, где было необходимо наиболее точное выражение юридической идеи, где, следовательно, сознание этой идеи достигало высшей степени, там отпечатлелся формализм. Таким образом формальными были в гражданском обороте акты двусторонние, в гражданском судопроизводстве - акты, обладавшие в каком-либо отношении окончательным, решающим значением. Все эти акты гражданско-правовая власть приняла под свой особый контроль, определив точное и неизменное юридическое значение каждой формы. В других актах избрание и дальнейшее развитие формы было предоставлено на усмотрение частных лиц и юридическое значение их не соединялось с определенною формою (ср. ниже, 71); но таких актов в квиритском праве было немного и их значение бледнело пред значением формальных актов.
62. Своим происхождением формализм был обязан всецело особенностям умственного развития его времени. Другими словами, формализм был необходимою ступенью, которую право должно было пройти, следуя историческому развитию человеческой мысли. Однако в Риме крайнее развитие военного быта и военного строя могло усилить эту естественную склонность к формализму. Копье издавна служило символом древнейшего права: оно было символом собственности, фигурировало в судебном споре и в свадебном обряде. Влияние военного быта шло далее обрядностей. Вот что говорит по этому случаю Иеринг: "не является ли правовой формализм, подобно военному формализму, порядком порядка ради, дисциплиной юридических сделок, которая держится неумолимо строгой равномерности и наказывает без снисхождения всякий проступок, всякую ошибку и всякое отступление от внешнего порядка, хотя бы само по себе оно было безразлично, Для римского права формализм представлял ту же школу дисциплины и порядка, которую народ находил в лагере. Здесь, в лагере народ привык к тому подчинению, я той строгости буквы, которую он нашел впоследствии снова в формах правовой жизни. Полководец, поседевший на службе, не мог бы с большим педантством и с большею строгостью установить внешний порядок правового сношения и надзирать над ним, чем римские юристы".
Будучи вызван к жизни общими причинами, формализм был способен также сослужить службу посторонним целям, в интересах которых его поддерживали преднамеренно. Сюда относится политическое значение формализма в римском праве. Акты, которые облечены в форму, заранее определенную и для всех одинаково обязательную, которые далее толкуются, строго придерживаясь формы, - такие акты представляют хорошее ручательство против произвола судебной власти, склонной проявить его при их судебной оценке. Формализм в известных пределах, враг судебного произвола. Эта. сторона формализма была дорога плебеям в их борьбе с патрициями; поэтому XII таблиц освятили систему формализма. Они предписали при судебной оценке сделок придерживаться строго их формы, - того, что было сказано при их совершении. Так надо толковать два следующие места закона: "сum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nnneupassit, ita ius esto" и другое: "uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto."
Формализм выразился в четырех группах юридических сделок: 1) сделки манципационные, 2) сделки виндикациоиные, 3) стипуляция и 4) литтеральный контракт. Две последние группы составляют позднейшие образования, об них будет речь несколько ниже (гл. IX).
63. Наиболее древнюю форму в гражданском обороте представляют сделки "посредством меди и весов". Это форма внесудебная. По своему виду она есть купля-продажа. Приобретатель присваивает себе право над купленным предметом при наличности этого последнего и в присутствии лица отчуждающего, пяти свидетелей и весовщика. Весовщик взвешивает количество металла, нужное для уплаты. В своих различных приложениях сделка носит различные названия; сюда относятся:
1. Mancifjafio (описание см. 24). Манципация была способом приобретения вещей, вошедших в правильный гражданский оборот (вещи mancipi), и установляла право собственности и сервитуты; ею же приобретались в кабалу fmancipium) свободные лица. Это последнее употребление исчезло раньше других. Для приобретения собственности и сервитутов манципация употреблялась еще во время Гая, который указывает на нее, как на любимый способ отчуждения.*(140) В самом деле, торжественная обстановка представляла свои гарантии при приобретении целых вещей и были примеры применения манципации к дорогим вещам, не принадлежавшим я разряду вещей mancipi.*(141) После Константина В. манципация, как самостоятельный и формальный способ приобретения собственности и сервитутов, исчезает; но остается в употреблении торжественная передача вещи. Она совершается в присутствии пяти - семи свидетелей; при ней произносятся известные слова, обозначающие приобретение права собственности и приобретающий передает отчуждающему одну или несколько монеток как символ уплаты. В таком виде (без значения формального акта) манципация употребляется при приобретении права собственности вплоть до Юстиниана и известна также под владычеством оcтготов в Галлии, вест-готов и лонгобардов в Италии. В одних местах (на Востоке и в Галлии) она сливается в один акт с традицией (iraditio soleimis), в других (Италия) появляется рядом с нею, служа к вящему укреплению акта купли-продажи.*(142)
2. Coemptio. Coemptio вышла из употребления, вероятно, во второй половине императорского периода.*(143)
3. Nexum. Заключение займа в этой форме исчезло, по-видимому, уже к VI веку города Рима.
4. Solulioper aes et libram. В этой форме уничтожался первоначально долг, установленный посредством nexum; но сделка пережила nexum, потому что употреблялась потом для уничтожения долга, происшедшего из других источников. По свидетельству Гая*(144) ею погашается также обязательство, установленное завещанием (легат per damnatiouemj, и обязательство, установленное судебным решением.
5. Tesfamentum per aes et libram. Несомненно, это применение манципационной формы возникло позднее других ее применений. Распоряжения завещания были сложнее распоряжений, которые могли заключаться в других манципационных сделках. Завещание содержало назначение наследника (heredis institnlio) или многих наследников и кроме того обыкновенно - лишение наследства (exheredalio) и назначение отказов (легатов). Вее эти распоряжения излагалась обязательно в торжественной форме: "такой-то да будет наследником" (Titius lieres esto), или "сын мой такой-то да будет лишен наследства" (Titius filius meas exheres esto). Для назначеиия отказов выработались постепенно четыре формы*(145): 1) отказ per vindicalionem: "такую-то вещь такому-то даю (do lego ); так отказывал завещатель вещь, которая была его собственностью во время совершения завещания, и, в видах действительности отказа, должна была оставаться его же и в момент его смерти. Легатарий приобретает на отказанную вещь право собственности (и, следовательно, может отыскивать ее посредством виндикации) с момента вступления наследника в наследство; стало быть, если наследником был назначен "свой" Csuus, стр. 121), то - с момента открытия (delatio) наследства или смерти завещателя. Для приобретения отказанной вещи легатарины не требуется никакой передачи ее наследником; легатарий приобретает ее само собою, как скоро совершилось вступление в наследство, даже если не знает об отказе; 2) отказ per damnationem: "наследник мой осуждается дать (dare damnas еstо) такую-то вещь такому- то"; так отказать наследник мог и свою, и чужую вещь, и легатарий имел против наследника личный иск (а. in personam) для взыскания с него или вещи, или ее двойной цены. Назначение легата составляло сколок с nexum и иск представлялся сначала в форме наложения руки (manus iniectio); отказанная вещь становилась собственностью легатария после того, как была ему передана (манципация и др.). Если была отвязана вещь, не принадлежащая завещателю (такой отказ, вероятно; относительно позднейшего происхождения), то от наследника зависело приобрести эту вещь для легатария или предложить ему, взамен ее, ее цену. Так решал дело еще Лабеон*(146); напротив, по мнению Ульпиана, наследник лишь тогда может уклониться от приобретения отказанной суммы, когда собственник ее не захочет продать ее или же заломит за нее несообразную цену*(147); 3) отказ реr ргаесерtionem или отказ вещи самому наследнику в добавок к его наследственной доле: "такой-то да возьмет себе (praesipito) такую-то вещь"; вещь, отказанную таким образом, наследник получает при разделе наследства (actio familiae herciscundae); 4) отказ sinendi morfo, по- видимому, наиболее позднего происхождения, есть отказ кому-либо вещи, принадлежащей завещателю или наследнику: "наследник мой сим осуждается предоставить такому то взять себе и присвоить (damnas esto sinere... sumere sibique habere) такую-то вещь". Этот отказ выработался, как дополнение к отказу реr damuationeni и сначала осуществлялся, вероятно, так же, как и этот последний. - Все четыре формы, составляя часть завещания, представляли преобразование и усложнение манципационной формы; притом отказы per damnationem и sinendi modo сами были не что иное, как повторение ("damnas esto") формы, обычной при установлении кабальных отношений.
Таковы разнообразные случаи манципации. Столь разнообразное употребление одной и той же формы было результатом как первоначального сходства самых отношений, к установлению или прекращению которых эта форма применялась, так и недостатка изобретательности, свойственного древнейшей юриспруденции. Можно допустить, что сначала манципация во всех случаях своего приложения передавала действительность. При приобретении вещи и жены, при заключении займа и совершении завещания происходила действительная купля-продажа. Однако вряд ли, с другой стороны, сходство было настолько сильно, что не требовалось какое-либо разнообразие форм. Слабая на изобретательность юридическая мысль удовлетворилась простым переносом формы, однажды выработанной, в область других отношений. Таким образом первоначальная область манципации распространилась и под конец - настолько, что (тали замечать внутри ее явственные различия. Тогда выработалось общее понятие сделки "посредством меди и весов" и за отдельными ее применениями установились особые названия: inancipatio, nexum, coemptio и т. д. Этому процессу отвлечения способствовало и то, что манципационные отношения переделывались постепенно и манципационная форма во всех случаях перестала выражать действительность. Из купли-продажи манципация стала вообще способом установления собственности и сервитутов, соетрtio - установлением брака, teslamentum - действительным завещанием. flexum долее других сделок сохраняло свой первоначальный характер. Форма "посредством меди и весов" сделала символическою. Употребление такой формы по старой привычке выдавало известную неподвижность юридической мысли; но вместе с тем оно содействовало образованию отвлеченности в образе мысли, потому что несоответствие внешнего вида действительности, которое наблюдалось теперь в сделках, вызывало понятие о существе сделки в противоположность ее форме.
64. Второй ряд в истории формальных сделок образовался из формы судопроизводства.*(148) Под видом мнимого процесса предмет передавался от одного лица другому, Прио бретатель, выступая в виде истца, затевал мнимый процесс о принадлежности ему данной вещи; обладатель ее, принимавший на себя роль ответчика, ничего не возражал против этого и магистрат присуждал вещь истцу. В противоположность действительному процессу с действительною борьбою тяжущихся, это был процесс мирный, с обеих сторон добровольный. Такая противоположность выразилась потом в разделении юрисдикции магистрата на iurisdictio contentiosa и i. Voluntaria. Виндикационная сделка, в ее древнейших приложениях, образовалась до законов XII таблиц.*(149) Ее происхождение связано, если не с падением авторитета свидетелей, еще крепким в то время, то се начавшимся влиянием высшей судебной власти. Форма цессии весьма характеристична для юриспруденции, современной ее образованию. Сознав необходимость привлечения магистрата к совершению сделок, творцы цессии в то же время не нашли для этого лучшего средства, чем простое повторение той формы, которую уже до того приняло соприкосновение магистрата с частными лицами. Это была форма процессуальная и ее перенесли всецело в новую область. Так проявилась вновь конкретность мысли. Деятельность магистрата в гражданских делах иначе и не мыслилась, как в том виде, в котором она проявилась впервые. Весьма интересно в этом отношении, что цессия, будучи образована из виндикации, сохранила вообще все виндикационные свойства, хотя это и противоречило ее назначению, как юридической сделки. Виндикация не могла быть предъявлена лицом, состоящим под властью, например, сыном, рабом; то же распространялось и на цессию, хотя манципацию эти лица совершали беспрепятственно.*(150) Еще во время Помпония существовало следующее правило: если кто-либо, получивший вещь в полное пользование (узуфрукт), передает свое право, посредством цессии, собственнику этой вещи, то право узуфрукта уничтожается и для собственника восстановляется его право собственности во всей первоначальной полноте его; если же узуфруктуар совершит такую передачу лицу постороннему, т. е. не собственнику вещи, то этот последний ничего не получает, сам же узуфруктуар теряет свое право и вся выгода сделки оказывается на стороне собственника: его право собственности восстановляется в своей полноте.*(151) Этот странный результат объясняется (по одному из многочисленных предположений процессуальною формою цессии. Узуфруктуар теряет свое право, потому что, совершая цессию, он признал его принадлежащим другому (хотя это признание было неправильно, так как полная передача узуфрукта "постороннему" лицу не допускалась). Подобно этому собственник, отпускающий общего раба на волю без согласия другого собственника, не обращая раба в свободного, теряет на него свое право собственности, если делает это посредством цессии.*(152) Точно так же происходит с опекуном по уступке (jutor cessicius, см. ниже), если он вздумает цитировать право опеки постороннему лицу, т. е. не опекуну по закону, от которого он сам получил свое право.*(153) Позднейшие юристы отменяли некоторые из этих несообразностей, порожденных чувственностью представлений; так, например, Гай в вышеописанном случае цессии узуфрукта ограничивается тем, что признает акт ничтожным.*(154) Вероятно, еще ранее стали допускать подвластного сына, по поручению е го отца, к освобождению раба, в форме цессии.*(155) Пo времени Константина В. цессия вышла из употребления, но не все несообразности, связанные с нею, исчезли вместе с нею. Еще в дигестах мы находим, например, замечание, которое как бы предполагает, что лицо аииеии iuris может приобретать для своего господина, из числа сервитутов, только сельские сервитуты.*(156) Это правило - остаток старины, когда сельские сервитуты устанавливались манципацией, а остальные - цессией; манципацию могло совершать подвластное лицо, цессию же не могло.
Как и в манципации, в цессии еще не выражается идея передачи права и здесь мы видим односторонний захват предмета, узаконенный отсутствием протеста со стороны прежнего обладателя. Но в одном отношении цессия стояла выше манципации. Если ее форма была, как мы видели, продуктом относительной конкретности мысли, то потом она же содействовала образованию некоторой отвлеченной идеи. В самом деле, в манципации (в ее первоначальном виде) мы встречаем изображение того, что, действительно, происходило между ее участниками (купля - продажа); в цессии, напротив, изображается нечто иное, необходимое для участников ее лишь по своему юридическому результату. Как и в манципации, в ее позднейшем виде, эта условность формы способствовала разделению мысли о существе сделки и ее форме. Обратимся теперь к отдельным случаям цессии.
1. Может быть, наиболее ранним случаем была manumissio vindicta, отпущение раба на волю посредством виндикации. Когда господин хотел освободить своего раба на волю, то устраивался мнимый процесс о свободе раба. Кто-либо, как это требовалось судопроизводством, являлся в качестве защитника свободы и вчинял иск, против которого господин не возражал, и магистрат объявлял раба свободным (ср. стр. 160). Эта форма должна была образоваться как дополнение к другой - manumissio censu. Эта последняя, будучи связана с периодом производства ценза (однажды в 5 лет), должна была оказаться недостаточною по мере развития рабства и увеличения числа отпущений. Стали обращаться к магистратам, производившим ценз (консулам), с просьбою осуществить отпущение на волю помимо ценза и для достижения этого употребили виндикационную форму.
2. ln inre cessto для приобретения права собственности на вещи и для установления сервитутов; подробности см. 60.
3. Emancipatio*(157) и 4. Datio in adoptionem.*(158) К образованию этих сделок в том виде, как они дошли до нас, привело одно из постановлений XII таблиц. По этим законам сын, проданный своим отцом в кабалу три раза, освобождался совершенно из-под отеческой власти. Для того, чтобы освободить сына из под своей власти и сделать его лицом самостоятельным, отец продавал его кому-либо как бы в кабалу, после чего новый господин сына отпускал его из кабалы. Это повторялось три раза, после чего сын становился свободным. Продажа в кабалу совершалась посредством манципации, освобождение же из кабалы совершалось каждый раз в виндикационной форме. Вся cделка, следовательно, - сложная. Она состояла из ряда манципаций и цессий (виндикаций). Если же требовалось не освободить сына, а усыновить его другому лицу, то, после трех манципаций и двух манумиссий (третья манумиссия заменялась передачей сына отцу посредством remancipatio), усыновитель виндицировал усыновляемого в свою власть. - Обе сделки были уничтожены только Юстинианом.*(159)
5. Cessio hereditatis legitimae*(160) и 6) Cessio lutelae legttimae.*(161) Наследник по закону, но не по завещанию, и при том такой, который вообще имеет право отказаться от наследства, следовательно, не suus et necessarius heres, может до своего вступления в наследство передать его во всей целости кому-либо другому. Для всех прочих наследников это недостижимо.*(162) - Точно так же законный опекун над женщиной (tutor legWimus) может передать свое право постороннему лицу, которое получает название tutor cessicius. Полномочия этого последнего прекращаются со смертью передавшего. Для всех остальных опекунов такая передача недоступна. - В этих двух применениях цессии, вероятно наиболее поздних из всех ее применений, надо признать симптом ослабления агнатской связи, когда права агнатов потеряла свое первоначальное значение и представляли для них лишь одно обременение.
65. Судопроизводство квиритского права*(163) сложилось из трех древнейших, уже известных нам форм: 1. а. Реr manus iniectionem (стр. 68 и 97), 1. а. рег pignoris capionem (стр. 69) и 1. а. sacraraenti (стр. 81). С течением времени к этим формам прибавились еще две: 1. а. per iudicis postulationem ( 67), введенная законом от неизвестного года, и 1. а. per condictionem (гл. Х), введенная двумя законами в начале YI века. Таким образом, вся система, в законченном виде, состояла из пяти форм. В таком виде передает ее нам Гай. Он перечисляет*(164) отдельные формы уже не в порядке их исторического появления, а в другом, сообразно той важности, которая принадлежала каждой из них впоследствии.
Это судопроизводство - торжественное. Оно состоит из ряда торжественных слов и действий, которые происходят при торжественной обстановке. Место главнейших актов определено точно. Так, происходящее пред магистратом должно совершаться в комициуме, за исключением случаев, когда это невозможно (напр., спор о недвижимости); но в таком случае магистрат, отправляясь в другое место, сообщает ему особое значение.*(165) Точно так же определено время. Судоговорение пред магистратом может происходить лишь в известные дни: одни из них (dies fasli, 40 в году) целиком назначены для этого, другие только в часы, свободные от исполнения религиозных церемоний (dies intercisi) или от народных собраний (dies comitiales, 190 в году); наконец в известные дни (dies nefasti) судоговорение пред магистратом вовсе не допускается. Законы XII таблиц .<определяют пределы судебного дня: до полудня открывается разбирательство, опоздавший в суд к полудню подвергается всем последствиям неявки; с заходом же солнца оканчивается судебный день.*(166) Судопроизводство рег legis actiones - формальное. Торжественные акты, из которых оно состоит, суть в то же время акты формальные. Все должно совершаться в той форме, как предписано, под страхом недействительности самого акта. Гай сохранил один пример, поясняющий это. Кто, отыскивая вознаграждение за поврежденные виноградные лозы, называл их не деревьями (arboles), a лозами (vites), тот проигрывал иск. Установленная формула иска гласила о деревьях и не было особой формулы касательно лоз; ошибка в одном слове уничтожала весь процесс.*(167) Такой формализм был обусловлен духом времени. Кроме того, он находил для себя особое основание в отношении судопроизводства к законам XII таблиц. Во избежание произвола со стороны судящей власти было принято, что допускаются только иски, которые установлен этими законами. При грубости языка и мысли это повело к полному параллелизму постановлений закона и исковых формул; в последних воспроизводились рабски слова и выражения закона. О чем не говорил закон, о том не следовало говорить и на суде; что закон постановлял в известных словах, то в тех же самых словах следовало выражать и в исковой формуле.*(168) Может быть, и сам законодатель, формулируя свои постановления, пользовался языком исковых формул, сложившихся до него; но как скоро они вошли в закон, они стали авторитетным источником для судоговорения. Отсюда и самое судопроизводство называется leyis actio.
Выражения начала добровольного подчинения суду обращаются постепенно в переживания. Тяжущиеся объявят пред свидетелями о том, что они принимают спор в той форме, как он установлен в торжественном судоговорении (in iure) и подчиняются судебному решению, которое имеет быть постановлено (litis cuntestatio); но на самом деле такой исход становится для них обязательным и самое объявление вынужденным. Судебное решение по-прежнему называется мнением fsententia), но на самом деле оно уже приговор, который устанавливает права в отношениях сторон. Спор в 1. а. sacramenti по-прежнему идет как-бы о закладе, сделанном тяжущимися в храмовую казну, но на самом деле главный предмет судоговорения и приговора составляют спорные отношения. Вместе с тем обращаются в переживания выражения самодеятельности в судопроизводстве. Вся торжественная часть процесса состоит из формул и обрядов, которые произносятся и выполняются по преимуществу сторонами; им по видимому принадлежит здесь активная роль магистрата же ограничивается пассивною ролью: он слушает и оценивает все, происходящее пред ним. Но на самом деле происходит нечто иное. Стороны произносят торжественные формулы не самопроизвольно: пред этим они, не стесняясь никакою формою, передают дело магистрату или юристам, его окружающим, и получают от них необходимые наставления относительно торжественной части процесса. Мало помалу эта торжественная часть превращается в формальность, довольно обременительную, и дальнейший интерес процесса сосредоточивается на судоговорении пред судьею, которого назначает магистрат для окончательного разбора дела.
И самоуправство теряет постепенно свое прежнее значение. Мы видели, как manus iniectio становится под контроль государственной власти; о каждом случае наложения руки доводится до сведения магистрата и, в случае появления vindex'a, пред магистратом начинается судебный спор. Pignoris capio точно так же подлежит пересмотру пред магистратом, если ответчик возбудит против нее спор. L. a. sacramenti становится постепенно первенствующей формой процесса и формы торжественного самоуправства теряя свое самостоятельное движение превращаются в формы исполнительного процесса, посредством которых исполняется судебное решение. Две новые формы: 1. а. рег iudicis postu-lationem и 1 а. per condictionem лишены и тени самоуправства.
Это преобразование совершается под непосредственным влиянием государственной власти на гражданское судопроизводство. Такое влияние проходит чрез понтифов и еще сильнее через магистратов. Мы не в состоянии проследить, когда именно гражданская юрисдикция окончательно перешла из рук понтифов в руки магистрата: можно предположить следующее: контроль над формами самоуправства (mаnus iniectio, pignotis capio), с самого возникновения своего, принадлежал светским органам; точно так же две новые формы состояли под их ведением. С возникновением одной из них связано, может быть, учреждение городской претуры (388 u. с.). Когда светская юрисдикция таким образом окрепла, тогда к ней перешло и сакраментальное судопроизводство. Сакрамент стал поступать не в храмовую кассу, но в государственную казну.
Государственная власть, вступив в область гражданского правосудия, не уничтожила народного элемента; напротив, представители государственной власти соединили в этом случае свою деятельность с представителями народа. Это выразилось в разделении органов правосудия на два отдела: ins и iudicium, и в соответствующем разделении самого судопроизводства на процесс in iure и на процесс in iudicio. lus представляется понтифами и магистратами: консулами, трибунами с консульскою властью, с 388 г. в особенности городским претором (praetor urbanus). Римская магистратура не знала разделения властей; каждый магистрат сum imperio имел гражданскую юрисдикцию. Однако практика установила разделение функций и с учреждением городского претора гражданская юрисдикция сосредоточилась в его руках. Пред названными лицами происходит процесс in iure - в торжественной форме. Назначение этой части процесса состоит в том, чтобы констатировать, в чем именно состоят притязания сторон; ее оканчивает констатация тяжбы ( 66). ludicmm представляется двумя коллегиями судей: deeemviri и centumvin,a потом отдельными судьями, избираемыми обыкновенно самими же тяжущимися (iudices и arbitri). О происхождении всех этих форм у нас нет прямых сведений.*(169) Пред ними происходит вторая часть процесса. Вероятно, некоторые акты в этой части, например, провозглашение судебного решения, были облечены в торжественную форму; но вообще in iudicio судоговорение не торжественно. Здесь происходит самое разбирательство, принимаются и проверяются доказательства и постановляется решение. Впрочем принципиальное разделение деятельности магистрата (ius) и судей (iudicium) есть дело времени. Первоначально судьи - не более как помощники магистрата. Еще в позднейшее время претор входил в разбор дела по существу, когда несложные обстоятельства его были ясны с первого взгляда.
66. Произнося пред претором свои притязания, ссылаясь в их оправдание, на те или другие события (напр., на манципацию и т. п.), тяжущийся, строго говоря, только воспроизводил пред судом то, что произошло до суда; казалось бы, что, согласно с этим, задача судьи, который разрешал дело, состояла в том, чтобы исследовать действительное положение его и сообразно обнаруженному постановить свой приговор. Однако формализм не остался без влияния и на эту сторону процесса. Притязания произносились на суде в торжественных словах и потому на все дело следовало смотреть по смыслу слов, в которых оно выражалось, но не по действительному смыслу событий, которые лежали в его основании, Торжественное судоговорение устанавливало взаимные притязания тяжущихся в данном виде и по контестации тяжбы никакие отступления от этого вида не допускались. Таким образом формализм поддержал то особое действие контестации, которое было обусловлено уже ее первоначальным назначением (стр. 86). Торжественные формулы могли почему-либо неточно воспроизвести спорные отношения тяжущихся; тем не менее описание, сделанное в формулах, но не действительное положение дела, служило для судьи опорою при разбирательстве его. Судья осудит ответчика, если откроет существование именно тех условий, в зависимость от которых осуждение поставлено формулами, тогда как, может быть, на самом деле, при заключении сделки эти условия предполагались иными. Контестация иска отменяет первоначальные отношения тяжущихся и устанавливает взамен их новые, по смыслу произнесенных торжественных формул.
Далее, так как контестация иска отменяет первоначальные отношения тяжущихся, то после состоявшейся контестации иска, ответчик не может освободить себя от ответственности простыл исполнением того, что он должен был сделать в пользу своего противника до контестации. После этого момента истец в праве требовать от ответчика удовлетворения в тех размерах, которые имеет установить судебное решение, т. е. с возмещением всех штрафов; исполнение по обязательству, последовавшее после контестации, не избавляет ответчика от всей тяжести судебного решения.
Наконец еще одно значение соединилось с контестацией тяжбы. С момента контестации наступают вообще те юридические последствия, которые связываются с фактом процесса. Каждый процесс составляет нечто неопределенно продолжительное; необходимо остановиться на каком-либо одном моменте и признать его тем моментом, с наступлением которого процесс признается осуществившимся, - и вот litis contestatio признается за такой момент. Так. напр., ответственность добросовестного владельца за доходы, приобретенные от спорной вещи, увеличивается с момента I. contestatio; с того же момента прерывается течение исковой давности, иск, не подлежащий наследованию, теряет это свое свойство и переходит к наследникам и т. п.
67. В описанной форме устанавливается окончательно 1. а. saeramenti. Как в области юридических сделок одна первоначальная форма распространяется на ряд подобных случаев, так и в судопроизводстве сакраментальная форма становится постепенно общею формою для разрешения разнообразнейших споров.*(170)
В своем развитом виде она должна была вмещать в себя:
1. Rei vindicatio, иск для защиты права собственности вещью, владение коей потеряно (стр. 102).
2. Vindicatio in libertatem, иск для защиты свободы лица, числящегося в рабах. Этот иск предъявляется не тем лицом, о свободе которого идет спор, но кем-либо из посторонних adsertor libertatis). - Противоположность составляет vindicatio in servitutem., когда лицо, числящееся свободным, объявляется чьим-либо рабом; adsertor libertatis выступает здесь защитником.
3. Hereditatis vindicatio или petitio, иск для отыскания наследства.
4. Vindicatio servitutis - для защиты прав на сервитуты.
5. Actio negatoria - для защиты прав собственности против различных притязаний, ограничивающих его.
6. Иск для защиты прав, вытекающих из отцовской власти, мужней власти, власти над кабальными и над женщинами, которые состоят под опекой.
7. Ряд личных исков или исков для защиты прав по обязательствам. Из них известен нам только один случай: а. de arboribus succisis. Защищались только обязательства, имевшие своим содержанием передачу определенной величины (dare). Иски принимались только с определением точного размера требования (certum). Кто просил более, чем следовало (pluspetitio), тот проигрывал свой иск сполна.
68. Юрисдикция магистрата стремилась расшириться на счет авторитета понтифов. Мы имели уже случай ( 34) сделать предположение о том, какое отношение возникло у государственной власти к понтификальной юрисдикции при их первом соприкосновении. Магистратура, действуя в интересах общественного порядка, поддерживала решения понтифов. В этих видах 1. а. per manus иаиес. была обращена в форму исполнительного судопроизводства, что мы опишем ниже. Но, окрепнув, магистратура должна была ревниво отнестись к юрисдикции понтифов, которая подлежала устранению в видах сосредоточения всего гражданского правосудия в руках светской государственной власти. Это именно движение находится в связи с историей той формы судопроизводства, о которой мы должны говорить в настоящем месте.
К сожалению, мы знаем о ней крайне мало. В рукописи Гая испорчено все место, посвященное сообщению о 1. а. реr iud. post.*(171) До нас дошло только одно название этого иска, о существовании которого мы знаем потому, что он упоминается Гаем в числе пяти форм судопроизводства per legis actiones, да еще одна формула, в собрании формул Валерия Проба, которая по-видимому относится к атому иску. Эта формула изображена литерами: Т (Р?) I. А. П. Р. D. D. и обозначает за исключением первой литеры, начертание и значение которой спорно, следующее: <...iudicem arbitrumue postulo uti des>. Название формы отчасти указывает на ее существо. Характеристическая черта ее состояла в том, что истец обращался к магистрату с требованием назначить особого судью (iudex) или посредника (arbiter) для разбора дела. Торжественная формула такого обращения, вероятно, и записана В. Пробом. Вся форма была известна, может быть, уже закону XII таблиц, потому что уже этому закону приписываются постановления о назначении посредников для разбора межевых споров или для регулирования стоков дождевой воды. Обращение к понтифам принесло бы в таких делах мало пользы, потому что в них спорный вопрос имел своим предметом не столько права тяжущихся, сколько осуществление их прав на деле. Например, в межевом споре тяжущиеся спорят обыкновенно не о размере принадлежащих им прав, но о том, как надо провести межу в натуре. Частный гражданин, в качестве судьи, мог быть полезнее любого понтифа. Вся форма, конечно, не чужда была формализма, но он не достигал здесь той искусственности и тонкости, с которыми культивировали его понтифы. Торжественная процедура могла быть здесь кратче, чем в сакраментальной форме, и проигрыш дела не сопровождался штрафом, в роде sacramentum.
Предположив в 1. а. р. iud. post. такие свойства, мы должны допустить, что магистратура легко могла воспользоваться этою формою для расширения своей юрисдикции на счет юрисдикции понтифов. Весьма вероятно, что с учреждением в 388 г. особого претора 1. а. р. iud. post. сделалась главным его орудием, которое, по мере своего применения к новым случаям, удачно конкурировало с сакраментальною формою судопроизводства, подрывая ее исключительное значение. Наконец и 1. а. sacramenti перешла в заведование претора. В средние века римско-католическая форма судопроизводства была унаследована светскими судами из церковных судов; точно так же в древнем Риме, вероятно, в IV столетии его исторического существования сакраментальная форма была передана понтифами в наследство светскому магистрату.
69. Итак, мы имеем пред собою большое количество торжественных актов, которые представляют собою гражданский оборот и гражданское правосудие квиритского права, изучая строй торжественной формы, мы замечаем, что он подчинен ряду оригинальных начал, разработанных тонко и проведенных с большою последовательностью. Сюда относятся:
1) Начало разделенности мыслей. Сделка и процесс состоят из ряда торжественных действий, из которых каждый выражает отчетливо какую-либо отдельную мысль, строго очерченную.
2) Начало последовательности в расположении этих действий. Они располагаются в порядке, строго обдуманном, с целью произвести на окружающих наисильнейшее впечатление в надлежащем смысле; так, например, сначала выражаются правила, а потом исключения.
3) Начало непрерывности. Сделка, однажды начавшаяся, должна быть совершена uuo acfu, без перерыва.
4) Начало дробления сделок и исков. Каждая сделка и каждый иск имеют своим предметом одно отношение. Несколько отношений не может быть установлено одною сделкою, несколько прав не защищаются в одном процессе; например, нельзя одною манципацией установить право собственности на несколько предметов или одною виндикациею защищать несколько прав собственности. Тем более не соединяются в одном процессе несколько противоположных требований; например, если А отдал В что-либо на сохранение, а после того украл у него и В ищет по иску о воровстве (а. Furti), то А не может в том же процессе предъявить иск о поклаже.*(172) Ответственность лица, продавшего чужую вещь, выводится не из манципации, а из понятия о furtum и осуществляется не виндикацией, а в форме особой а. auctoritatis, которая составляет одно из приложений а. furti. При передаче вещи в собственность посредством цессии (in iure cessio) передающему дозволяется удержать у себя сервитут на эту вещь, но не в виде прямого установления сервитута, а в форме его удержания (dednctio); в таком случае приобретающий вещь виндицирует ее <за исключением сервитута>. В такой форме маскируется применение одной сделки к установлению двух отношений (права собственности и сервитута). С течением времени действие этого начала ослабляется. Завещание реr aes et libram, как скоро с назначением наследника в нем начинают назначаться и отказы (легаты), содержит первое существенное нарушение его. Ульпиан допускает приобретение одною манципацией стольких вещей, сколько можно обнять зараз рукою*(173) одною виндикациею защищают также право собственности на целое стадо.*(174)
5) Начало симметрии. Сделка, установляющая какое-либо отношение, имеет соответствующую ей противоположную сделку, которая разрушает то, что первая установляет. Так, отношения, которые установлены per aes et libram, разрушаются per aes et libram. Позднее мы увидим, что действие стипуляции разрушается чрез соответствующий акт - acceptilatio. Эти разрушающие сделки строятся в порядке, обратном тому, который установлен для созидающих сделок. Начало симметрии выражается еще юристом Ульпианом как общее правило*(175) хотя уже ни он, ни его современники не подчинятся ему безусловно. Но мы видим однако, что оно долго держалось в римской юриспруденции и пережило самый формализм; от этого происходили потом и неудобства.
Присутствие изложенных начал в квиритском праве и еще более их необыкновенное и последовательное развитие обнаруживает, что римский формализм не был продуктом одной народной жизни, но что в образовании его участвовал еще и другой фактор - сознательная работа римской юриспруденции.
70. Начало дробления отразилось особенно в способах, которыми ответчик защищался на суде. Эти способы были следующие*(176):
I. Отрицание ответчиком истинности утверждения (intentio) истца. Так как истцом утверждалось существование спорного права в настоящем времени, то отрицание было способно защитить ответчика не только в тех случаях, когда право истца никогда не возникало вследствие юридических недостатков акта установления, но и в тех, когда оно, раз возникнув, погасло вследствие наступления того или другого уничтожающего его обстоятельства (напр., уплаты долга). Со временем стали известны случаи, где праву истца противопоставляется самостоятельное право ответчика, устраняющее осуществление права истца. <Юристы пробили здесь двоякий путь: частью они пустили в ход материальное право, частью же процессуальные определения. Первый путь состоял в том, что ссылка ответчика на принадлежащее ему право основывалась исключительно на предписании объективной нормы, так что процесcуально (т. е. в исковой формуле, или в судебном решении) оно было совершенно невидимо: in iure ответчик только отрицал существование истцова права, а in iudicio основывал это отрицание на своем собственном праве, уничтожавшем право истца>. Истец, не желавший подвергать свой иск отрицанию, должен был уменьшать свое требование сообразно требованию ответчика, а для определения размеров последнего (напр., издержек, произведенных на спорную вещь) употреблялось praeiudicium, либо arbitrium. <Второй путь состоял в том, что, ввиду противоположного требования, иску давали совершенно особое формулирование, которое допускало проявить это требование отрицанием; здесь право ответчика было видимо процессуально>. Такой путь имел место в случаях столкновения (при осуществлении) двух прав, не уничтожающих взаимно друг друга, а способных к сосуществованию: напр:, собственности и ususfructus; он употреблялся в двух видах: а) истец был обязан agere cura deductione, или b) он был обязан из нескольких, годных для осуществления его требования исковых формул (напр., rei viridicatio и actio negatorfa) выбрать такую, отрицание которой могло бы заключать в себе утверждение права ответчика.
II. ludicium duplex - защита ответчика самостоятельным иском, направленным против истца. Это средство имело место не только при столкновении однородных прав, но и при встрече разнородных (напр., manus и patria potestas; cyдебное решение в этом случае могло не только отринуть право истца, но и признать, будь оно доказано, право ответчика.
71. Гражданским оборотом, акты которого обладали юридическим значением, не ограничивался миросделок. Существовал еще другой оборот, оставшийся за пределами права.*(177) Полноправный римлянин беспрестанно входил в деловые сношения с многочисленным кругом лиц, которые не были субъектами гражданского права и потому не могли вступать с ним в юридические сделки. На международных рынках, под сенью храмов, он торговал с перегринами, и не разбирая, дарован ли им какой-либо доступ к правовой жизни Рима. У себя дома он делал подарки своей жене, давал пекулий своим детям и рабам, продавал им и покупал у них различные предметы, договаривался с ними о различных услугах, получал от рабов выкуп, обязываясь за то отпустить их на свободу. Гражданский суд не касался всех этих сделок. Их охраняло не право (ius), но нравы (mores); их соблюдение предписывалось не правомерности iustitia), но честностью, верностью раз данному слову (fides):, не приговор суда, но общественное мнение, выраженное в случае спора советом родственников и друзей (consilium cognatorum et amicorum) принуждало ослушника к их соблюдению. Во взаимных отношениях полноправных граждан тоже открывалось не малое поле для подобных же, не юридических соглашений. Братья делили между собою наследство, отец просватывал свою дочь, клиенты делали свои обычные приношения патрону, друг принимал на себя какое-либо поручение, например, обязанности душеприказчика (familiae emptor), добрые знакомые приносили друг другу подарки, требуемые в известных случаях этикетом, сосед одолжался чем-либо соседу, и во всех этих случаях сделки не облекались в юридическую форму. Добрые соседские отношения были особенно развиты у римлян, они были предметом их славы еще в VI столетии и много вещей переходило из рук в руки, много займов совершалось помимо манципации, цессии или nexum.
Но, не входя в область права, все такие сделки не отрешились от формализма, который не был изобретением одной юриспруденции, а имел корни в общем миросозерцании римлян. И в области нравов, так же как и в области права сделки совершались торжественно, отличаясь пластичностью формы. При их совершении произносились определенные слова (fidem do, fide mea spondeo, per fidem meam и т. п.), происходили определенные телодвижения (рукобитье, dextraiu dare), призывалось в свидетели божество (клятва, insinrandum). Такая форма была обязательна в силу обычая или нравов, точно так же как форма юридических сделок была обязательна в силу постановлений права. Однако контроль нравов в этом отношении был подвижнее, нежели контроль права. Форма манципации и цессии оставалась еще во времена Гая такою же, какою она была в эпоху издания XII таблиц; такая неподвижность не могла быть свойственна сделкам, которые, не состоя под ведением суда, контролировались одни нравами. Их форма находилась в состоянии непрерывного видоизменения, так что ни одна из, ее исторических фаз не могла окаменеть и сохраниться подобно тому, как сохранилась форма древнейших юридических актов.
Простая передача вещи из рук в руки или традиция (traditio) представляла собою сделку, которая стояла на рубеже двух областей. Отчасти она обладала юридическим значением, в качестве способа передачи вещей nec mancipi; в других случаях она являлась исключительно бытовою сделкой. Но в обоих случаях ее форма не содержала в себе ничего юридически обязательного. Конечно, в древнее время эта форма не была так проста, какою она является в более поздний период; она состояла из каких- либо торжественных актов, которые были, может быть, подражанием манципации. Однако, в противоположность манципационным актам, она не состояла под контролем суда и была предоставлена усмотрению сторон под контролем обычая и потому видоизменялась постепенно. В позднейшем праве различие манципации и традиции состояло не только в том, что формальности первой были обязательно предписаны, выражение же второй предоставлено желанию частных лиц, но и в том, что форма первой была гораздо грубее, конкретнее и сложнее, чем обыкновенная форма второй. В древнем праве только первое из этих различий имело место. Тогда традиция была сделкою неформальною только в том смысле, что ее форма (какова бы она ни была) была юридически необязательной.
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72. Во всех своих существенных чертах римское квиритское право было сходно с правом других народов, которые стояли на той же ступени развития, как Римляне эпохи господства XII таблиц, и которые жили в условиях, подобных условиям римской политической и юридической жизни этой эпохи. Сравнительно-историческое исследование открывает в этом случае сходства не только в основных началах, но нередко в самых подробностях и потому было бы непростительною ошибкою признавать в квиритском праве какое-то исключительное достояние римской истории. В историческом отношении учреждения квиритского нрава были родственны учреждениям, которые существовали у других народов. Однако, в глазах самих Римлян, это отношение представлялось в ином виде. В Риме сказанные учреждения были основаны на местных законах и защищались местным судом. Перегрины (иностранцы) у себя дома могла иметь такие же законы и подобный же суд; но, приходя в Рим, они оказывались чужаками, которые исключались от всякого участия в римской политической и гражданской жизни.
Начало политической исключительности определяло состав древнейшего гражданского общества. Только полноправные члены государственного союза признавались субъектами гражданских прав; другими словами, достоинство субъекта совпадало с политическим гражданством. Иностранцы (равно как и лица, хотя входившие в состав населения государства, но политически неправоспособные) не были субъектами гражданских прав.
Впрочем, очень рано безусловное господство такого порядка было ограниченно. Потребность в международном обмене имущественных благ вызвала международную торговлю, и она подорвала гражданскую исключительность и замкнутость римской общины. На первых порах международной торговли не существовало постоянного и непрерывного обмена товаров; лишь временно и притом периодично сходились на ярмарки на нейтральной земле под сенью храмов и покровительством божеств. Меновые сделки совершались и осуществлялись зараз, не оставляя после себя следов в форме длящихся обязательств; продажа в кредит не была известна. Не существовало также гражданской власти, которая разрешала бы столкновения торгующих. Отношения регулировались обычаем, который развивался по мере расширения торгового дела и обладал крепостью, как освященный религией. Когда же дело доходило до больших столкновений, то война служила естественным средством их разрешения.
73. Путь к постоянным торговым сношениям на чужбине открывался для иностранцев посредством частного гостеприимства (hospitium privatum). По издавна сложившемуся, освященному религией и строго соблюдаемому обычаю, иностранец, в бытность свою в чужом городе, принимался, в качестве гостя, под покровительство кем-либо из местных граждан, который выступал его защитником в случае нужды и судебным порядком. Всякая обида, причиненная гостю, считалась обидою его покровителю. Отношения гостеприимства, основанные двумя гражданами различных государств, имели взаимный характер. Они устанавливались торжественным способом (sponsio, рукобитие), закреплялись нередко подарками и переходит по наследству. Лица, состоявшие в подобном дружеском союзе, обменивались какими-либо его эмблемами (tessera, symbolum), по которым их наследники находили друг друга. Связи гостеприимства уважались даже во встречах на войне и налагали на победителя обязанность освобождения его гостя - друга, будь этот последний попадался ему в плен. Частное гостеприимство удержалось до конца римской республики в отношениях Римлян Е провинциалам, изменив впрочем, свой первоначальный характер. Тогда оно представляло более выгод для провинциалов, нежели для римлян. Равенство отношений, характеризовавшее древнее гостеприимство, исчезло; нередко целый провинциальный город дорогою ценою приобретал себе покровительство какой- либо влиятельной римской фамилии, и самое отношение Римлян к иностранцам уравнивалось в этом случае с отношениями патрона к клиентам.
74. Таковы были древнейшие формы общения Рима с иностранцами. Между тем в нем самом происходило развитие древнейшего гражданского права. Общинно родовое владение имуществом распадалось, уступая место частному обладанию; предметы этого последнего переходили постепенно в возникший и разраставшийся гражданский оборот, т. е. становились предметами внутреннего торга и обмена; мена, купля продажа (манципация) и заем стали обычными сделками гражданской жизни. Под влиянием гражданского оборота в праве подавлялось действие частной мести за нарушения прав; возникло понятие правонарушения в противоположность преступлению (деликту). Государственная власть входила все более и более в гражданское правосудие, ограничивала и уничтожала самоуправство. Вырабатывались прочные и торжественные формы договоров и судопроизводства. В XII таблицах этот порядок, составлявший пеструю смесь старого и нового, отживающего и зарождающегося, представлявший во всем своем целом переходное образование, нашел впервые свое законодательное выражение. К законодательству XII таблиц примкнула дальнейшая деятельность правосудия и юриспруденции, уже обособившейся в своих представителях. К институтам, узаконенным в XII таблицах, жизнь и юриспруденция прибавили ряд других, развивая вместе с тем старые. Сообразно с духом времени все право отличалось национальною исключительностью. Это было право Квиритов (ius Quiritium), национальное римское право, доступное одним римским гражданам (откуда название ius civile), но чем дальше шло его развитие, тем неудобнее становилось такое его свойство.
Гражданское право создавалось гражданским оборотом, внутренний же оборот питался международным оборотом. Разраставшееся общество сознало необходимость расширения этого последнего. Влияние начала политической исключительности на устройство гражданского общества должно было потерпеть существенное ограничение. Возникли договоры (foedera), по которым независимые города (государства) взаимно предоставляли в своих пределах, каждый для граждан другого города, некоторую правоспособность. Именно, граждане договорившихся городов, находясь в чужом городе, приобретали юридическую возможность совершения гражданских сделок по местному праву и. непосредственной защиты их пред местным судом. Таким образом, гражданин каждого из договорившихся городов, в бытность свою в другом, также договорившемся городе, входил в состав местного гражданского общества, в качестве члена его, - впрочем, по большей части, не совсем полноправного. Если поверить преданиям, то с некоторою вероятностью следует допустить, что уже в эпоху основания Рима латинские города состояли между собою в подобном союзе. Во всяком случае, в первые века римской республики подобный союз должен был существовать между ними и Римом, потому что уже в 416 г. часть Латинян, а в 664 г. все они, вместе с Этруссками и многими другими союзниками, получили римское гражданство. Жители латинских колоний, выселенные в промежуток времени 261 - 485 г. из городов Латинского союза и в политическом отношении поставленные независимо (liberae civitates), должны были сохранить с метрополией свои прежние гражданские отношения. Римское гражданство этим колониям было даровано также в 664 г. Постепенно Рим должен был войти в гражданское общение со всеми народами Италии и даже вне Италии, но для того, чтобы проследить подробно этот последовательный рост римского гражданского общества, недостает точных исторических данных. Возможно, констатировать лишь некоторые факты. Так, например, из того обстоятельства, что законы XII таблиц предписывали продавать неоплатных должников в рабство за Тибр (где жили Этрусски), заключают, что во время издания этих законов гражданское общение не распространялось еще на Этруссков; при существования гражданского общения такая продажа почиталась бы несовместною с близкими отношениями народов, состоящих в общении. Далее сохранилось вообще достаточное количество указаний на существование такой формы общения Рима с другими городами, которой санкционировались международные браки. Но, в глазах Римлян, такое общение (connubium) занимало относительно высшее положение, нежели общение, установленное с целями имущественного обмена (commercium); обыкновенно connubium предполагало уже существование commercium. Следовательно, всюду, где мы слышим о допущении международных браков, надо предполагать существование гражданского общения с целями имущественного обмена. Вообще вероятно, что commercium, равно как и право защиты пред местным судом (recuperatio), входили в состав обыкновенного содержания договоров Римлян, как с италийскими городами, так и с государствами вне Италии до времени первой пунической войны. После этого времени отношения Рима к вне италийскому населению стало определяться новым путем.
75. Древнейшие договоры выражались языком конкретным и неопределенным, например: pecuniam, quis nancitor, habeto; si quid pignoris nancitor, sibi habeto; si quae pecuoiae debentur, aruin exactum esto. С течением времени выработались общие термины: соmmerciut, асtio или recuperatio и их смысл с определенностью был установлен юристами. В первоначальном своем значении commercium обозначало юридическую способность лица к совершению (в качестве главного участника или торжественного свидетеля и т. п.) гражданских сделок, направленных к приобретению или отчуждению имущественных объектов, насколько доступ к сделкам этого рода не был обусловлен еще политическим или семейным положением. Commercium обнимало все сделки посредством меди и весов (per aes et libram) и приобретение по давности. По старинному определению, под commercium разумелось право купли и продажи (emendi vendendiqne invicem ius). Договоры в форме вопроса и ответа (stipulatio и acceptilatio) и литеральный контракт (с expensilatio) вошли потом в тот же круг сделок, так что под commercium стали разуметь вообще способность к совершению гражданских сделок, насколько она не была обусловлена положением политическим и семейным. От политической принадлежности к римскому государству зависело право на совершение завещания пред народным собранием (testamentum comitiis calatis) или перед войском (t, in procinctu) и отпущение раба на волю посредством заявления при цензе(mаnumissio oensa); от принадлежности к римскому семейному строю зависело, очевидно, наследование по закону. - На иностранцев commercium распространялось в полном своем объеме, впрочем с одним, весьма важным, ограничением: для них был закрыт доступ к обладанию землею, входившей в состав территории римского государства (fandus Ifalicus). К этому именно предмету относится, может быть, известное постановление законов XII таблиц: adversus hostem aeterna auctoritas. Под auctoritas вообще разумелась ответственность продавца пред покупщиком в том, что на проданную вещь никто другой не имеет права, и, следовательно, не отнимет ее у продавца. Смысл этого постановления состоит, может быть, в том, что кто отчудил землю иностранцу, тот вечно ответствен пред ним в случае, если другое лицо по праву отберет означенную землю от иностранца, так как последний не может укрепить за собою приобретенное никакою давностью. За сим ограничением, иностранцу, получившему commercium в Риме, был открыт там полный простор приобретать собственность, личные сервитуты, кабальных, занимать и вообще договариваться в принятых формах, завещать и получать по завещанию. Для защиты его правовых отношений рядом с соmmerccium устанавливалась recuperatio. Это был особый вид судопроизводства, отличный от того, которым судились сами Римляне. О существовании такого судопроизводства мы знаем наверное, о содержании же его возможно судить лишь с помощью догадок. Вот, может быть, какой вид имел рекуператорный процесс (Фойгт): пред свидетелями истец предъявлял свое притязание ответчику и в торжественных словах назначал день явки обеих сторон к магистрату (condictus dies). Ответчик, который пренебрег этим приглашением, принуждался претором выставить поручителей (vadiraoaiura) в своей исправной явке и дать в том же обеспечение истцу (satisdatio). Пo явке обеих сторон к претору, они выражали свои притязания, конечно, в торжественной форме. Потом, сейчас или на третий день (coraperendinatio) назначались судьи (rectiperatores) для разбирательства дела, вероятно, в числе трех. - В позднейшее время иностранцы стали получать асtiо. Под actio разумелась юридическая способность к приобретению искового права, совершению процессуальных актов, а также той целой системы сделок, которая исторически выработалась из гражданского судопроизводства fin iure cessio и друг.)- Некоторые процессуальные акты обусловливались политическим положением лица, которое совершало их (а. populares, interdicta popularia, operis novi in causa publica nuntiatio), a потому не подходили под понятие actio. Иностранец допускался к совершению римских процессуальных актов посредством фикции: ас si civis romanus esset.
76. Таким образом в форме взаимного обмена Римлян с иностранными правами соmmmercium, recuperatio, a в некоторых случаях и actio, иностранцы принимались в той или иной мере в состав римского гражданского общества и в той же мере нарушалось относительно устройства этого общества начало политической исключительности. Но международные договоры, которые вели к этому, Рим заключал со свободными народами, состоявшими на положении союзников. Со многими другими народами он состоял в иных отношениях: она занимали относительно него подчиненное положение (dedititii). Приобщение их к общей гражданской жизни было особенно необходимо и неизбежно в виду тесной политической и хозяйственной связи их с Римом. Потому и они были приняты в состав римского гражданского общества. Это совершалось в форме дарования покоренным права, которое известно под двойным именем ius nexi mancipiique. В общих чертах оно обнимало coramercium и recuperatio вместе и подобно этим двум правам изменяло свой исторический состав. В двух отношениях правоспособность покоренных отличалась от правоспособности союзников; во-первых, покоренные допускались обыкновенно к приобретению италийской земли, что было недостижимо для союзников; во-вторых, правоспособность покоренных была основана не на международном договоре, но на пожаловании. Это, следовательно, не был взаимный обмен их правами с Римом. lus nehi mancipiique имело приложение не только в отношениях дедитиция с римлянином на римской территории, но и на почве самих дедитициев даже в их собственных, внутренних отношениях. Конечно, в этом последнем случае оно приобретало национальный оттенок и восполнялось местными постановлениями.
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77. Не менее трех веков (IV, V, VI а. u. с.) просуществовало квиритское право, прежде чем подверглось коренному переустройству. Но и эти три века не прошли для него бесследно. В нем совершалось в это время поступательное движение. По мере того, как старое название: <квиритское> право (ius Quiritium) выходило из употребления и заменялось другим, более отвлеченным названием: <цивильное> право (ius civile), падали учреждения древнейшего периода, еще имевшие силу в законах XII таблиц, и расширялась область учреждений более нового происхождения. Государственная власть увеличивала свой авторитет на счет авторитета родовых властей; начало уголовного возмездия смягчалось; отчуждения освобождались из-под прежнего контроля; формализм ослабевал; гражданский оборот расширялся и оживлялся, и в связи с тем умножались договорные и судопроизводственные формы. - Две силы руководили этим движением: юриспруденция и законодательство. Главная роль принадлежала юриспруденции. Воздействие законодателя на развитие гражданского права ограничивалось относительно неширокою областью. Разнообразные отношения по договору займа: проценты, ростовщичество, кабала, поручительство интересовали законодателя, потому что эти отношения составляли одно из оснований социальной борьбы, проходящей красною нитью чрез республиканскую историю Рима. Появление новых договоров и падение наклонности к формализму привели к новым формам судопроизводства, и такое нововведение не могло быть совершено иначе, как законами, так как оно слишком явно затрагивало постановления XII таблиц. По временам требовались решительные изменения в других частях законодательства децемвиров, и они точно так же достигались законодательным путем. Так возникли новые постановления о вознаграждении за вред, нанесенный чужому имуществу (1. Aquilia). Перечисленным исчерпываются законодательные преобразования IV, V и начала VI столетий. Таким образом, посредством законодательных актов совершались, во-первых, изменения в кругу тех отношений, на которых отражалась непосредственно внутренняя, социальная борьба, и, во-вторых, изменения, которые слишком явно затрагивали постановления XII таблиц (судопроизводство, 1. Aquilia).*(179) Все остальное движение направлялось в квиритском праве собственными силами юриспруденции, путем казуального творчества ее в судебных решениях.
78. Уже рано умственная работа, созидающая право, сосредоточилась в кругу особого класса людей и приняла форму организованной деятельности. Появились юристы и образовалась юриспруденция. Древнейшими юристами Рима были его понтифы. Носители всякого знания своего народа и времени, они представляли также знание юридическое. Они были знатоками судебной практики, исковых и договорных формул. Магистраты и частные лица дорожили их советами; они, по преимуществу пред другими лицами, выбирались в судьи в наиболее затруднительных случаях. Обязательная судебная компетенция понтифов не обнимала впрочем всего гражданского правосудия. В их заведовании состояло и после издания XII таблиц, сакраментальное судопроизводство (1. а. sacramenti), хотя и нельзя сказать с точностью, как далеко простиралась в этом случае область ведения понтифов. Судопроизводство посредством наложения руки (1. а. per manus iniecfionem), которое первоначально происходило без всякого участия какойлибо общественной власти, ведалось теперь консулом, а с 388 г. стало ведаться претором. Понтифы не касались также формы посреднического разбирательства (1. а. реr iudicis postulationem). В сакраментальном судопроизводстве, которое, в качестве общей формы, обнимало большое количество споров, влияние понтифов на право высказывалось непосредственно; в спорах, которые разбирались в других формах, доступ их влиянию не мог быть закрыт совершенно.
Юриспруденция понтифов была юриспруденция практическая. Их время не знало еще разделения умственной работы на практику и теорию. Понтифы писали книги, но эти книги заключали в себе не что иное, как записи тех решений и советов, которые они давали по поводу отдельных случаев, представлявшихся на их рассмотрение. Однако и в этом кропотливом труде крылись зачатки теории права. Понтифы установили твердую терминологию, выяснили различия, положили первое основание классификации права. Так, ни должно было принадлежать капитальное разделение исков на вещные (а. in rem) и личные (а. in personam). Вещный иск направлен на вещь и предъявляется к тому лицу, у кого эта вещь в данный момент находится; личность ответчика, стало быть, не указана здесь заранее. Напротив личный иск направлен против известного лица, определенного заранее. Этому разделению соответствовало в квиритском праве разделение сделок и прав на mancipium и nexum. Mancipium - вещные сделки и вещные права (собственность, сервитуты и др.); они защищаются вещными исками. Nexum - личные (обязательственные) сделки и личные права; они защищаются личными исками. У позднейшей юриспруденции связанное разделение играет первенствующую роль. - Особые старания понтифов были направлены к выяснению тонких различий в праве. Это то, что было названо методом диалектического расчленения (Иеринг). Отдельные права тонко отличались одно от другого; соответственно этому отличались и разделялись сделки и иски. Разделение было столько же практическое, сколько и теоретическое. Одною сделкою нельзя было установить двух прав; в одном и том же процессе нельзя было поднимать спора о двух правах. Юрист не знал еще теории, отдельной от практики. Позднейшая юриспруденция была способна, замечая в одной форме соединение нескольких юридических актов, в то же время оставлять такую форму неприкосновенною на практике; древний юрист, разделяя акты, исполнял это одновременно как в идее, так и на практике.
Различение есть основная функция ума и ее усовершенствование предполагается умственным развитием. Понтифы очистили путь своим преемникам - позднейшим юристам, которые оперлись непосредственно на результаты их трудов. Понтификальная юриспруденция положила основание тому анализу, который прославил потом римских юристов. Но у самих понтифов в этом отношении естественный ход умственного развития был осложнен наступлением того особого состояния, в которое нередко вступает мысль, не приобретшая еще полной самостоятельности и широты взгляда. Когда обстоятельства не ведут к быстрому освежению знания, то несовершенное знание объективируется, т. е. на него начинают смотреть, как на нечто, что существует само по себе, без отношения к самому предмету его. Не самый предмет, а слова, выражающие знание, признаются его источником. Культ слова выступает на первый план. Реальное исследование заменяется диалектикой, различение предметное "диалектическим расчленением". Такое состояние переживала не раз древняя и новая философия, таким состоянием заканчивали обыкновенно религии, его не избегла юриспруденция многих стран, его пережила и римская юриспруденция. Понтификальная юриспруденция прошла это состояние; по-видимому она закончила им свое исключительное господство в праве. Здесь возникла та тонкая, детальная разработка формализма, которая ни в каком случае не могла быть произведением народных взглядов, но изобличает деятельность особенно искусного творца. Формализм квиритского права соответствовал умственному и нравственному настроению всего римского общества. Он был вызван этим настроением, но свою окончательную разработку он получил от понтифов. Не они создали особое значение слова; это лежало в свойствах неразвитого ума. Но они разработали культ слова до его крайних пределов. Слова формул и слова закона служили предметом исследования понтифов; за словами же крылась действительная жизнь. Разработкой слов определялось, стало быть, движение самой жизни.
В этом "методе диалектического расчленения", равно как в некоторых других сторонах древней римской юриспруденции, усматривают даже лучшее доказательство того, что она, действительно, была делом понтифов. "Этот метод составляет характеристическую черту древнего права, а между тем мы находим полное повторение его в религиозном учении древних римлян. Приписывать народу такое учение совершенно невозможно. В таком виде не высказываются народные верования; но мы находим подобие той же диалектики в сочинениях, например, талмудистов, т. е. в сочинениях духовных юристов" (Иеринг). По поводу этих слов надо заметить, что всякие сходства в приемах разработки права и религии, сами по себе, доказывают только то, что обе эти умственные области пережили одно и то же состояние, - то состояние, которое составляет почти необходимую стадию на пути развития всякой умственной деятельности. Господство же понтифов в праве удостоверяется удовлетворительно другими данными. В нем убеждают свидетельство источников, каково свидетельство Помпония*(180), сакраментальная форма судопроизводства и исторические аналогии (стр. 77). Кроме того, относительно древнейшего времени естественно допустить, что умственные силы не была тогда настолько богаты представителями, чтобы каждый род умственной деятельности, религия и право, мог выставить свои особые органы.
79. Уже по самой природе своей юридическое знание с самого начала не было вполне доступно простому смертному; немудрено, что при вышеописанном настроении и направлении юриспруденции оно сделалось для него окончательно недоступно. Предание повествует, что понтифы скрыли право от народа и в конце концов навлекли на себя его справедливое негодование. Календарь и формулы были исключительным достоянием понтифов; только они знали с точностью, по каким дням происходит суд и какую именно формулу следует употребить в каждом данном случае. Обладание формулами было обладанием всем правом. У народа не было ясных правовых идей, помимо тех, которые были формулированы понтифами, идеи же этих последних выражались в формулах; формулы были воплощением идей; кто не знал формул, тот вообще не имел ясного знания права. Еще мало было знать закон, выставленный торжественно на площади; надо было знать тот аппарат, которым этот закон прилагался к жизни. - Конечно, понтифы не стремились к своему положению умышленно; их привел к тому - самый ход их развития. Но напоследок они, может быть, были не прочь в видах политических воспользоваться своим исключительным положением.
Впрочем - и это обстоятельство заслуживает особого внимания - предание гласит только о том, что народ был недоволен таинственностью, с которою хранили календарь и формулы. Мы не слышим, чтобы недовольство распространялось на самый факт сосредоточения юридического знания в кругу особого сословия. Издревле Римлянин смотрел на знание права, как на искусство, доступное лишь мудрейшим. Мы не слышим также прямых указаний на злоупотребления, которые понтифы позволили бы себе, воспользовавшись своим исключительным положением. Замечательная черта понтификальной юриспруденции состояла напротив в том, что несмотря на все свое буквоедство и формализм, она далеко не была чужда прогрессивному движению. В продолжении IV и V столетий она все-таки осталась главною силою, которая руководила преобразованием квиритского права. Понтиф умел прислушиваться к голосу гражданской жизни и вводил в право нужные изменения. Как до издания законов XII таблиц, так и после их издания, судебное решение имело творческое значение; оно преобразовывало самый закон - путем судебного толкования. Буква закона оставалась без изменения, но в нее влагался новый смысл, сообразный новым требованиям жизни. Такого рода деятельность называлась интерпретацией (interpretatio). Interpres, толкователь, служил посредником между законом и жизнью; он примирял их противоречия. Оставляя XII таблиц в качестве неприкосновенного формального основания всего права, интерпретация создала на этом основании обширную систему постановлений, в которых законодательство децемвиров дополнялось, развивалось, изменялось. В XII таблицах видели не только неизменное, но и единственное основание интерпретации. Не только нововведения, изменявшие в чем-либо XII таблиц, но также нововведения, которые не имели прямого отношения к ним, т. е. народ. Судебная интерпретация соблюдала текст XII таблиц, как святыню, и всю свою работу подводила под этот текст. Так сохранялось великое значение законодательства децемвиров, - то значение, которое еще позднейшие римские писатели характеризовали яркими чертами. Ливий называет XII таблиц источником всего права, публичного и частного; по словам Помпония, цивильное право произошло из XII таблиц. "Пусть все будут против меня, но я скажу, что я думаю," -говорит Цицерон, -*(181) "библиотеки всех философов уступят, в отношении авторитета и полезности, небольшой книжке, в которой содержатся постановления XII таблиц, - если оценить их как источник и основание законов".
80. Только что сказанное нами о характере работы понтифов открывает замечательную черту древнеримской юриспруденции, - ее консерватизм. Это был консерватизм идей, но не консерватизм практики. На практике юристы не держались безусловно за порядок, однажды принятый; они расширяли и видоизменяли, сообразуясь с нуждами жизни, круг юридической защиты. Но они делали это, не прикасаясь к словам закона, не нарушая старых исковых формул, не посягая на юридические идеи, которые были уже приняты. Таким образом, консерватизм юриспруденции заключался в наклонности сохранять по возможности долго, вопреки очевидному ходу правосудия, раз установившиеся ассоциации юридических идей. Юридические нормы переживали время своей практической годности, в форме норм мертвых, вышедших из употребления. Но эта мертвенность не признавалась официально и старыми юридическими нормами пользовались для того, чтобы покрыть нововведения, которые допускались в практическом порядке вещей. Не надо представлять этот процесс особенно произвольным. Следуя ему, юрист вводил в заблуждение прежде всего самого себя. Его собственное сознание отставало от явлений правовой жизни и он сам не отдавал себе вполне ясного отчета о том противоречии, которое в самом деле существовало между его идеями и судебной практикой. Как верный последователь церкви думает найти разрешение всех интересующих его вопросов в священном писании, так и юрист думал, что он найдет в XII таблицах ответы на все вопросы юридической жизни.
Истинное значение консерватизма юриспруденции раскроется всего лучше, если мы попытаемся открыть его генезис, его отношение к другим, родственным ему, явлениям. Конкретность (грубость) и неподвижность первоначальной мысли, слабо еще отличавшей общее от частного, служила источником всех этих явлений. Образование понятий не легко давалось неразвитому уму; добыв понятия, сколько-нибудь отвлеченные, он особенно дорожил ими. Самая словесная формула, выражавшая то или другое понятие, получала в глазах первоначального мыслителя, объективное значение и трактовалась как нечто, стоящее вне его воли и не подлежащее изменению. Таким образом, первоначальная мысль пришла к объективизму, т. е. к такому взгляду на внешние выражения мысли, в особенности на слово (а вслед за сим и на весь сложившийся правовой порядок), по которому они представлялись чем-то самостоятельным, независимо от людей существующим. Из объективизма произошел формализм или такой порядок оценки юридических актов, в котором приписывалось особое значение их форме Первоначальный слой формализма образовался, как непосредственный результат конкретной мысли и объективизма и подобное образование формализма, во многих случаях, происходило и позднее. Это - первичный формализм. Однажды появившись, он стал предметом консерватизма. Существование этого последнего обусловливалось теми же, выше указанными свойствами юридической мысли и тем же объективизмом. Понятие и слово, его выражавшее, связывалось неразрывно с тем законом, юридическим актом или отношением, на котором они выработалась и такая ассоциация казалась юристу неприкосновенною. К этим основным причинам консерватизма с течением времени присоединилось еще действие особых заблуждений, которые, будучи сами порождением консерватизма, сыграли потом в его истории роль вторичной причины. Так именно действовало особое уважение, которое питали к закону XII таблиц. Все в этом законе казалось неприкосновенным для юриста и претора и открытое движение вперед могло совершаться только по воле народа, который один обладал законодательною властью. Две стороны заключались в проявлениях консерватизма. Во-первых, он действовал положительно, сохраняя сложившиеся ассоциации понятий; во-вторых, он действовал отрицательно, отказывая новым понятиям в подобающем им месте в юридической системе. Таков первый момент в движении консервативной мысли. Он приводит ее к столкновению с требованиями практики и это вызывает второй момент консерватизма. Он состоял в искании и изобретении юриспруденциею средств для примирения своего с гражданскою жизнью. Эти средства составили вторичный слой формализма, - формализм, вызванный стремлением сохранить первоначальные образования.
В изложенном генезисе не все явления были безусловно связаны одно с другим. Не каждое проявление формализма подвергалось непременно воздействию консерватизма, с другой стороны, первый момент консерватизма не всегда влек за собою второй момент его. Когда бывало это последнее, тогда мысль юриста оставалась непримиренною с гражданскою жизнью. Так, мы видели, что торжественная цессия вещи (in iure cessio), до конца своего существования подвергалась тем ограничениям, которые противоречили практическому назначению ее и существовали только благодаря происхождению цессии из процессуального акта - виндикации (стр. 150); манципация до конца своего существования не применялась к передаче вещей nес mаnсiрi.
Впрочем, за немногими исключениями, первый момент консервативной мысли всегда вел ко второму моменту е±, так что юриспруденция мирила свой консерватизм с жизнью.
81. До конца YII столетия юриспруденции был известен в этой области только один прием. Он состоял в том, что единство юридической системы сохранялось, и новые понятия искусственно подводились под старые. Это - аналогия, прием, известный и современной нам юриспруденции. Но в наше время значение аналогии связано тесно с разделением законодательной и судебной властей и с тою зависимостью, в которой находится последняя от первой. Аналогия составляет одно из важных орудий в руках судебной власти, давая ей некоторую возможность поддерживать юридические нормы в согласии с жизнью в тех случаях, когда направленная к этой цели деятельность законодательства не имеет места; однако суд прибегает к аналогии не столько потому, что он не желает пользоваться другими, более прямыми средствами, сколько потому, что он не должен делать этого, так как эти последние предоставлены в исключительное распоряжение законодательной власти. Иное значение имела аналогия у римских юристов. Отделение судебной власти от законодательной и самостоятельная организация каждой из них представляют явления нового цивилизованного мира и только на наших глазах получают возможно полное осуществление. Древнему миру принцип разделения властей не был известен и долгое время судебное решение представляло собою акт непосредственного формулирования правовых норм: деятельность законодательная сливалась с судебною. Появление самостоятельных законов, изданных народом, нисколько не уменьшило de facto власти судебных органов хозяйничать в области объективного права. Несмотря на прорывавшиеся по временам специально законодательные акты, в Риме главное участие в формулировании гражданского права выпало все-таки на долю представителя судебной власти - претора и окружавших его юристов, и если в сравнительно позднейший период деятельности претора формула и эдикт выражали во вне различие двух функций ораторской деятельности, - непосредственная внутренняя связь, существовавшая между ними, почти совершенно не прерывалась. Таким образом суд и формулирование права сначала сливались, а потом шли рука об руку. Вследствие этого юридическое мышление не знало такой сферы, где оно было бы принуждено не пользоваться полной свободой и находилось бы в зависимости от высшего внешнего авторитета. Казалось бы, что поэтому и применение аналогии в древнее время должно было иметь за себя менее мотивов, чем в настоящее. Однако история показывает нам совершенно противное: умозаключение по аналогии представляло любимейшее средство римской юриспруденции, и в пользовании им она выходила далеко за границы, соблюдаемые в этом отношении юриспруденциею современною. Служа той же цели, как и в настоящее время, - расширению области применения существующих правовых норм, аналогия в древности имела своим источником самостоятельную потребность юридического мышления сохранять существующую систему права по возможности долго неизменяемою. Аналогия служила органом консерватизма, в одно и то же время оставляя ненарушимыми юридические нормы и подводя под их действие вновь нарождавшиеся жизненные отношения. Так как при этом не природа аналогии определяла пределы ее употребления и, следовательно, пределы консерватизма, а напротив этот последний обусловливал ее применение, то древняя аналогия, в отличие от современной, представляла часто прием искусственный, употреблявшийся во что бы то ни стало и потому остававшийся верным самому себе не по существу, а только по форме. Но формы было достаточно. Она вполне успокаивала ум древнего юриста, робевший пред творчеством новых понятий и норм, и давала ему средство не становиться в разрез с ходом жизни.
Древнейший случай юридической аналогии есть постепенное распространение юридических сделок за пределы их первоначального применения ( 64 и 65), когда манципация и цессия применялись для установления новых отношений, то при этом подразумевалось (хотя и вопреки действительности), что новое отношение подобно тому, для установления которого сказанные сделки были назначены первоначально. Второе проявление аналогии мы встречаем в интерпретации закона. Чтобы сохранить букву закона и придать ей новый смысл, надо было предположить, что новые отношения, которые предстояло подвести под слова закона, сходны с теми отношениями, которые прежде подходили под их действие. Таким образом оставалась неприкосновенною ассоциация, которая связывала известную юридическую норму и основанную на ней защиту с отношениями известного же рода.
82. В конце концов под формою строгого консерватизма крылось безостановочное движение вперед. Законодательная власть того времени не стремилась еще к тому, чтобы сосредоточить в своих руках, по возможности, все творчество в праве. В гражданском праве деятельность законодателя ограничилась почти одним изданием XII таблиц. После того выступило опять казуальное творчество в суде, лишь прикрывавшее себя авторитетом законодателя. Стало быть, на самом деле путь, которым создавалось гражданское право, не изменился особенно сравнительно с тем, каков он был прежде, до издания XII таблиц. По-прежнему суд был главным источником правового порядка.
Сообразно с этим уже в период квиритского права должно было укрепиться то воззрение на право, которое вообще характеризует римскую юриспруденцию. Это воззрение отличалось относительною грубостью. На самом деле каждое отдельное право состоит из двух составных элементов: из отношения, которое защищается, и отношений, которые, защищают первое отношение; римские же юристы сводили сущность права на судебный иск, которым оно защищалось. Они смотрели на право исключительно с практической, если можно так выразиться, с ремесленной точки зрения. Адвокат и судья заинтересованы правом исключительно в, пределах судебного спора, который они должны предусмотреть (при составлении юридических сделок) или вести и разрешить (когда дело дойдет до процесса). С этой точки зрения, вся сущность права сводится на исковые притязания, как на единственное непосредственное выражение гарантии, которая осуществляется юристами. Что лежит далее, что вытекает посредственно из их действий, - об этом они не спрашивали. Нельзя сказать, чтобы оно ускользало от их внимания всегда; но по крайней мере так было, когда у них вырабатывалось понятие права. Известная грубость ума, неопытность в отвлеченном анализе, разумеется, была главною причиною этому; творчество же права было организовано так, что в глаза бросалась именно судебная сторона его.
Глава IX
Развитие долговых отношений (обязательств) после законов XII таблиц
(IV, V и 1-я половина VI стол.)
 83. Прогресс индивидуализма. Состояние источников                      
 I.  Влияние социальной борьбы и развившейся государственности          
 84. Законодательство о процентах и  ростовщичестве.  Его  практическое 
     значение. Штрафы в пользу государственной казны                    
 85. L. а. per manns iniectionem.  Четыре  последовательные  изменения. 
     Устранение виндекса. А. iudicati и а. depensi. Результаты          
 II. Влияние рынка                                                      
 86. Ограничение кабал. Les Poetelia.  Индивидуализирование  имущества. 
     Личное задержание в позднейшее время                               
 87. Гражданское правонарушение. Виндикация. Ответственность  должника: 
     Петелиев закон и  др.  Вина  неисправного  должника.  Злой  умысел 
     должника. Объективный масштаб                                      
 1.  Стипуляция                                                         
 88. Простая стипуляция. Acceptilatio. Характер обоих актов             
 89. Сложная   стипуляция.   Adpromissio,    как    поручительство    и 
     представительство.   Adstipulatio.   Корреальное    обязательство. 
     Способы его уничтожения                                            
 90. Дальнейшее развитие корреалитета.  Законодательство  о  sponsores. 
     Законодательство об адстипуляторах                                 
 91. Влияние  формализма  на  гражданский  оборот;  его  воспитательное 
     значение. Формализм подготовляет свое падение                      
  2. Заем (mutuum)                                                      
 92. Новая форма займа. Реальное начало. Отношение к nexum              
 93. Проценты при mutunm. Позднейшие постановления Юстиниана и др.      
  3. Литтеральный контракт (contractun litleris)                        
 94. Codiees  aocepti  et  expensi.  Порядок  записей.  Их  юридическое 
     значение. Transeriptio a re in peraonam. Transcriptio a persona in 
     personam. Предмет доказывания на суде                              
 95. Кней Флавий. Ius Fravianum. Настроение римского общества в V стол. 
     L. a. per condictionem.  Ее  значение.  L.  Silia.  L.  Calpurnia. 
     Отношение к сакраментальной форме. Отвлеченный иск                 
  4. Lex Aquilia                                                        
 96. Предшествовавшие  постановления   XII   таблиц.   Закон   Аквидия. 
     Содержание его первой и третьей глав. Damnum iniuria datum         
 III. Ослабление формализма: фидуция                                    
 97. Форма фидуции. Три применения ее. Юридическое значение             
 98. Историческое значение фидуции. Сокращенная  давность.  Фидуция  во 
     время классических юристов                                         
83. Время, следовавшее после издания XII таблиц, было временем взаимодействия многих влияний, которые вообще клонились к вящему развитию индивидуализма. Авторитет родовых властей подрывался государством, гражданский оборот, отчасти благодаря более тесному, чем прежде, общению с иностранцами оживлялся и распространялся, развивалась городская жизнь, формализм ослабевал - все это освобождало отдельного гражданина из под гнета сложившихся традиций и тесных условий общинно родовой жизни, делало его, стало быть, самостоятельнее, открывало новую область для его промышленной деятельности, укрепляло в нем наклонность к приобретению и чувство собственности, образуя вместе с тем в обществе разнообразие вкусов и стремлений, образа жизни, симпатий и антипатий. Свободнее, чем прежде, отдельное лицо стало распоряжаться своим имуществом; формы юридических сделок умножались, виды гражданских прав разнообразились и гражданское право как бы подготовлялось к тому перевороту, которому предстояло наступить для него, начиная с VI столетия.
К сожалению, от времени, которое следовало непосредственно за изданием законов XII таблиц (IV, V и начало VI столетия), до нас дошло очень мало фактических данных касательно истории гражданского права; потому эта история не может быть представлена с желательною полнотою и предстоящее изложение по необходимости пострадает от некоторой дробности и разрозненности.
Более данных история сохранила относительно долговых отношений, да и самый прогресс в этой области был ощутительнее, нежели в какой-либо иной области гражданского права; в развитии долговых отношений, еще столь грубо представленных в законодательстве XII таблиц, заключался теперь центр тяжести всего развития гражданского права.
I. Влияние социальной борьбы и развившейся государственности
84. Законодательство о процентах и ростовщичестве*(182), как кажется, первое нарушило тот относительный покой, который наступил в гражданском законодательстве после издания ХII таблиц. Высокий заемный процент - необходимое последствие того положения вещей, в котором свободный труд не достиг cвоегo полного развития или вовсе пренебрежен. Законодательная борьба с ростовщичеством служит симптомом того, что голосу бедного класса внимает государственная власть, но, с другой стороны, эта борьба остается бесплодною, пока не изменяются существенно самые экономические отношения и положение свободного труда. Законное ограничение заемного процента входило в Риме в состав тех требований, из- за осуществления которых боролись плебеи. Уже XII таблиц установили максимум процентов (8 1/3 %) и штраф за ростовщичество, т. е. за взимание процентов сверх указанной меры. Этот штраф взыскивался должником в свою пользу и исчислялся вчетверо больше против взятого незаконно. В 388 г. одним из законов Лициния Столона, в виде временной меры, все проценты, уплаченные к тому времени, были вычтены из, капитальной суммы долга и погашение остального долга было рассрочено на три года с уплатою ежегодно по равной части.*(183)
Эта решительная мера, как кажется, не нашла себе подражания в последующее время. Нечто однородное, но не тожественное с нею, случилось только спустя около трех с половиною столетий, в 710 г., когда в виду чрезмерного падения цен после внутренней гражданской войны было предписано удовлетворять кредиторов имениями должников по той цене, какую они имели до войны (I. lulia de aere alieno).*(184) Чрез десять лет после меры, принятой Лицнцием Столоном, были повторены постановления XII таблиц о высшем размере процентов и о штрафе quadruplura с ростовщиков (1. Builia Maenia 399 г.?*(185), далее особый закон установил право должника на взыскание этого штрафа посредством 1. а. per manus iniectionem (1. Marcia 402 г. ?)*(186); особо избранные пять мужей (quinqueviri) наблюдали за ростовщиками*(187) и закон, неизвестный по имени (409 г.), уменьшил дозволенный максимум процента на половину против установленного в XII таблицах.*(188) Наконец в 411 г., по-видимому, вовсе было запрещено взимание процентов (lex Genucia).*(189) Таким образом, конец IV и начало V столетий были временем особенно оживленной борьбы с ростовщичеством. Нечего и распространяться о том, что меры, принятые в этом направлении, не могли оказать и не оказали действительной пользы. Штраф quadruplum был плохою оградою для должников; запрещение процентов свыше известной меры принадлежало к числу так наз. leges minus quam perfectae: запрещенное соглашение каралось штрафом, но само по себе оставалось действительно.*(190) Таким образом должник был обязан уплатить незаконные проценты, а от взыскания штрафа его могли остановить разнообразные соображения. Кто нуждается в кредите, тот не настолько безрассуден, чтобы подрывать его тяжбами со своими верителями. Впрочем, как кажется, ростовщики рисковали также штрафами в пользу государственной казны. Такие штрафы взыскивались курульскими эдилами, о чем трижды рассказывается у Ливия, под 409, 108 и 361 годами.*(191) На деньги, взысканные с ростовщиков, устраивались публичные игры, воздвигались в Капитолии и других местах золоченые колесницы (quadrigae) и т. п.
85. Гораздо больше, чем законодательство о процентах, на пользу должников служили законодательные и иные меры, которые относились к судопроизводству посредством наложения руки (1. а. per raanus iniectionem).*(192)
В своем месте мы указали на преобразование, которое принадлежало по-видимому законам XII таблиц и состояло в том, что кредитор, наложивший на должника свою руку, во всяком случае должен был приводить этого последнего к магистрату, хотя судебное разбирательство могло возникнуть не иначе, как при наличности виндекса (стр. 97). Государственная власть приобретала таким образом некоторый контроль над самоуправством и над заемными отношениями. Мы обозначим эту меру, как первое преобразование в I. а per manus iniectionem. После того эта форма судопроизводства пережила ряд последовательных изменений. Они были сделаны отчасти в видах регулирования различных отношений, по преимуществу отношений по займу, отчасти же в видах дальнейшего подавления самоуправства и усиления авторитета государственной власти в области гражданского правосудия.
Второе, по порядку, изменение состояло, как кажется, в том, что 1. а. реr man. iniec. помимо своего древнейшего назначения - взыскания долгов по займу, стала употребляться как форма исполнительного судопроизводства, для взыскания вообще по судебным решениям. Наравне с судебным решением считалось, когда дело оканчивалось судебным признанием или судебною присягою. В древнейшей форме ответчик был "damnatus", в новой он являлся как "iudicatus". Первое качество определялось авторитетом свидетелей-судей при совершении сделки (nехum), второе исходило от авторитета государственной власти. Соответственно новому назначению была изменена торжественная формула, которую произносил истец. Вместо слов: quod tu inihi damnatus es, которыми начиналась формула при взыскании по nexum, произносились слова: quod tu inihi iudicatus es. Ho это обращение в исполнительную форму не умалило самостоятельного значения 1. а. реr man. iniec.; замечательно, что область ее применения продолжала расширяться по крайней мере до конца VI столетия.
Одну часть этого дальнейшего расширения мы обозначим как третье изменение в положении иска, которым теперь занимаемся. По словам Гая, оно было делом "многих" законов, из которых он называет только два примера. Хронология обоих законов в высшей степени не ясна. По 1. Publilia, manus iniectio принадлежала поручителю против должника, за которого он заплатил долг, - если сделанная уплата не была возмещена ему в продолжении шести месяцев. По 1. Furia de sponsu, manus iniectio принадлежала тоже поручителю, но на этот раз против кредитора, который взыскал с него более, чем следовало по закону. Именно, в том случае, когда существовало поручительство нескольких лиц за одного должника, ответственность по долгу распределялась между ними поровну. Оба закона входили в число тех мер, которыми государство стремилось регулировать отношения по займу. Они определяли положение поручителей как относительно должника, так и относительно кредитора. Судопроизводство, установленное ими, не отличалось от других случаев этого иска; ответчик мог защищаться на суде только чрез посредство виндекса; ответчика осужденного или оставшегося без защиты брали в кабалу.
Четвертое изменение принадлежало к числу наиболее важных. В некоторых случаях было дозволено ответчику защищаться самому без посредства виндекса. Гай и в этом случае приводит два примера. По 1. Магсиа (402 г.), manus iniectio дана в такой форме должнику против ростовщика для взыскания установленного штрафа quadruplum (стр. 192), и, по 1. Furia testamentaria (371 г.), ее получит наследник против тех лиц, которые получили отказы по завещанию свыше 1000 асс, не имел на то права. Новая форма - с защитою ответчика без посредства виндекса - называлась 1. а. per m. и. puram, a в противоположность ей предшествующие случаи, с защитою чрез посредство виндекса, составляли 1. а. per m. i. pro iudicato, потому что в них ответчик приравнивался к лицу, осужденному судебным решением, и не мог защищаться сам. В этих последних случаях в торжественной формуле иска, которую произносил истец, стояли слова <pro iudicato>, которые выбрасывались из формулы 1. а. per m. i. puram. Как мы сказали, эхо было важное нововведение в истории торжественного самоуправства. Исчезновение виндекcа окончательно обращало manus iniectio в судебную форму; судебное разбирательство наступало беспрепятственнно, как скоро ответчик прекословил истцу.
Только 1. Vallia, вероятно VII столетия, возвела устранение виндекса на степень общего правила, из которого были оставлены два исключения. Виндекс был необходим для защиты в форме исполнительного судопроизводства и в случае, предусмотренном в 1. Publilia. Когда торжественное самоуправство исчезло, вместе со всею системою древних исков (р. legis actiones), то особенности этих двух случаев продолжали жить в двух исках: а. iudicati и а. depensi, которые выделялась из среды прочих исков своим строгим характером, хотя осуществлялись уже в новом порядке формулярного судопроизводства. А. iudicati принадлежала истцу, если он выиграл свой процесс; она назначалась для взыскания с противной стороны того, что было с нее присуждено; а. depensi служила поручителю для взыскания с неисправного должника уплаченных за него денег, с соблюдением шестимесячного срока, установленного по 1. Publilia. Одним словом, а. iudicati заменила собою manus iniectio iudicati, a a. depensi - manus iniectio no 1. Publilia. Оба иска вели к осуждению ответчика, если он прекословил истцу и был осужден, вдвое против должного (duplum) и причислялись к числу исков, которыми взыскивают штраф.*(193) По обоим искам ответчик допускался к защите лишь в том случае, если представлял обеспечение (satisdatio) в размере всей суммы возможного взыскания*(194); такое же обеспечение требовалось от него и при отсрочке разбирательства по делу (vadimonium, стр. 73 сл.).*(195)
Итак, вот последовательный ряд форм, которые представляет нам история торжественного самоуправства посредством наложения руки: 1)1. а. р. т. и. по nexum (<daomatus>), 2) 1. a. p. m. i. iudicati (<iudicatus>), 3) 1. a. p. m. i. pro iudicato, 4) 1. a. p. m. i. puram. Последние остатки второй и третьей формы сохранились в позднейших а. iudicati и а. depensi.
II. Влияние рынка
86. К столетию относится еще одно преобразование, состоящее в непосредственной связи с историей судопроизводства реr. man. iniec. Беспрерывная борьба и волнения, которые порождались долговыми отношениями, привели наконец к некоторому смягчению кабалы за долги. Об этом предмете был издан закон, lex Poetelia (428 или 441 г). Содержание его в точности неизвестно.*(196) Он не уничтожил кабалы вовсе, как это представляется с первого раза из слов историков, но содержал некоторые ограничения ее. Вероятно, были отменены постановления законов XII таблиц о наложении на должника цепей, о продаже его в рабство и о рассечении его на части. Это была новая победа государственного начала и смягчившихся нравов над началами личной расправы и уголовного возмездия в гражданском праве. Вместе с тем это был новый шаг вперед на пути индивидуализирования имущества. По-видимому, с этого времени кредитор получил возможность удовлетворить свои требования имуществом должника, чему прежде препятствовал семейный характер имущества. Таким образом успех государственного начала и поднятие уровня нравов сопровождались ущербом для семейно-родового владения. Но само личное задержание должника еще не было уничтожено. Оно практиковалось вплоть до III века по Р. X.*(197) Впрочем Петелиев закон освободил от задержания всех должников, которые клятвенно удостоверили свою имущественную состоятельность.
87. Смягчению нравов, которое выразилось в Петелиевом законе, в свою очередь, содействовал постоянный рост торговых отношений. Раньше было замечено, как этот последний фактор вел к ограничению начала уголовного возмездия. Уже XII таблицами были известны некоторые случаи, в которых различалось умышленное и неумышленное нарушение чужого права. Важнейший случай этого рода составляла, несомненно, виндикация, - иск, который в противоположность иску о воровстве стремился не к наказанию владельца чужой вещи, но только к возвращению ее в руки собственника. Прогресс в этом случае состоял в том, что стали глубже, чем прежде, понимать виновность правонарушителя. Прежде довольствовались одною наружною связью, которую замечали между его действием и нарушением права; всякий держатель чужой вещи, как вор, так и добросовестный владелец отвечал одинаково. Гнев пострадавшего лица не допускал более тонкой оценки этой связи. С образованием виндикации было сознано, что виновность этих лиц не одинакова. Оценивая связь виновника с его деянием, обратили внимание на зависимость этого последнего от умысла, с которым он действовал; причинную связь стали рассматривать как вину и различили в этой последней степени. Наибольшую степень вины представлял преступник наименьшую - владелец чужой вещи. Преступник - умышленный нарушитель чужого права; с самого начала с его образом действий связывается умысел, его вина - в умышленности его деяния. Напротив добросовестный владелец чужой вещи есть простой правонарушитель, который действует неумышленно. Он должен однако возвратить приобретенное незаконно*(198): стало быть, и он виноват в некоторой степени. В чем именно его вина, это остается еще не вполне выясненным; но во всяком случае она не в умышленности его деяния. Здесь понимание вины остается еще старое: она принимается в смысле внешней причинной связи. Право было занято сначала смягчением ответственности за неумышленное правонарушение, изъятием его из области преступлений, и еще не сделало его предметом положительной регламентации.
Петелиев закон сделал попытку перенести понятие простого правонарушения в область долговых отношений. а ряд других преобразований, последовавших в пятом веке, довел это дело до надлежащего конца. Так образовалось второе, по порядку, изъятие из начала уголовного возмездия. Появились договоры (стипуляция и mutuura, a вслед за ними литтеральный контракт), ответственность по которым не имела уголовного характера, или, по крайней мере, была в значительной мере свободна от него; Аквилиев закон 467 года смягчил уголовный элемент во взыскании за незаконное повреждение чужого имущества; неисправный должник, подобно владельцу чужой вещи, стал присуждаться не к наказанию, но к возмещению того имущественного вреда, который он нанес кредитору. Его неисправность рассматривалась, стало быть, не как преступление (деликт), а как простое правонарушение.
Впрочем с самого начала должны были заметить, что вина неисправного должника несколько больше, нежели вина добросовестного владельца чужой вещи; не даром право изъяло неисправного должника из разряда преступников позднее, нежели владельца. С момента вступления в заемные отношения должник знает, что в его руках находится чужое имущество, тогда как добросовестный владелец чужой вещи узнает об этом лишь тогда, когда дело доходит до суда. Поэтому наказание не было исключено совершенно при определении ответственности неисправного должника; оно занимало лишь второстепенное место, служа как бы дополнением к главной форме ответственности. Так, элемент наказания мы найдем в постановлениях Аквилиева закона; мы встретим его также, когда познакомимся с порядком судебной ответственности по новым договорам (кондикции). Hо это наказание было, во всяком случае, гораздо слабее того, которым каралось преступление.
В отдельных случаях и неисправный должник мог руководиться злым умыслом. Уже при самом заключении займа должник мог умыслить присвоить занятое; или при наступлении платежа он мог уклониться от него, имея сумму, достаточную для уплаты долга. Как относились к случаям этого рода? Легко может быть, что сначала изъятие не распространялось на них, так что прежнее уголовное наказание, осуществляемое посредством 1. а. per manus inieclionem, сохраняло здесь свою силу, - разумеется, если была возможность доказать умысел; но потом руководящий критерий вообще начинает основываться на общем типе случаев. Приобретение чужой вещи, напр., покупками, получение денег взаймы и т. п. обыкновенно не связывались с преступным умыслом; эти действия относились к разряду тех нормальных актов, из которых состоял гражданский оборот и потому выделились в особую группу, без отношения к степени их умышленности. Того требовали интересы гражданского оборота. Быстрый обмен имущественных, благ не мог совершаться, пока законное приобретение чужой вещи или неуплата долга считалась наравне с воровством; оборотное значение этих действий привело к формулированию для них особого, нового критерия и требовало одинакового приложения его к ним во всех случаях.
1. Стипуляция*(199)
88. Глагол spondeo издавна употреблялся в латинском языке, для выражения серьезного, делового обещания. По-видимому, он употреблялся во всем Лациуме в религиозных обетах и при заключении международных трактатов, а потом перешел в гражданский оборот. Словоупотребление выработало при этом форму вопроса - ответа, которая, под именем стипуляции, перешла, не позже середины Y столетия, в Риме стала употребляться римскими гражданами при заключении юридических сделок. Одна из сторон, кредитор, спрашивала: "не обещаешь ли дать мне столько-то" (spoiutesne mihi dare...)?, на что другая сторона, должник, отвечала: "обещаю" (spondeo). Может быть, первоначально отвечающий повторял всю формулу вопроса, потом же стал ограничиваться произнесением одного утвердительного "обещаю". Вероятно также, что сначала употребление стипуляции относилось к займу; она заменяла собою nexum. Стипуляционное обещание служило тем, чем служит теперь расписка, которую заемщик дает своему кредитору; оно облекало заем в юридическую форму. Еще в позднейшем праве мы встречаем подобное употребление стипуляции.*(200)
Стипуляционное обязательство могло уничтожиться только стипуляционным способом. Должник, уплатив должное, спрашивал кредитора: "не получил ли ты столько-то" (tiabesпе acceptum...>, на что следовал ответ кредитора: "получил" (habeo). Этот способ уничтожения обязательства назывался акцептиляцией (acceptilatio)*(201).
Стипуляция и соответствующая ей акпептиляция были формами торжественного словесного (вербального) акта: существование обязательства было обусловлено здесь исключительно произнесением определенных торжественных слов. Это было новое, по порядку третье, наслоение в истории древнеримского формализма. Стипуляция и акцептиляция были акты формальные в обоих смыслах этого последнего эпитета: во-первых, для совершения их была установлена обязательная форма; во-вторых, источник юридической силы договора заключался именно в словах, составлявших эту форму. Форма стипуляции была однако легче, отвлечение и тягучее, нежели форма более древних актов: манципации и цессии. Эта форма состояла из одних слов, в рамки которых можно было, по усмотрению, вложить широкое содержание. Будучи порождением оборота, более живого, нежели тот оборот, который создал обе древнейшие формы, стипуляция принимала в себя видоизменения и усложнения, которые не были применимы в манципации и цессии. Так, в стипуляцию стали включаться потом соглашения о сроке и об условии, недопустимы в манципации и цессии. Введенная первоначально (как предположено выше) для совершения займа, стипуляция распространила потом широко свою область и употреблялась для установления самых разнообразных обязательств.
89. Стипуляция одною кредитора с одним должником представляла простейший вид этой сделки. Однако рано возникли усложнения: как со стороны должника, так и со стороны кредитора могли выступить в дополнение к главному должнику или кредитору, еще другие лица; к главной стипуляции присоединялось еще несколько стипуляций и установлялось несколько должников или кредиторов по одному и тому же обязательству. Со стороны должника такое умножение лиц происходило в форме adpromissio, co стороны кредитора - в форме adstipulatio.
1. Adpromissio.*(202) Когда обязательство устанавливалось по nexum, тогда кабальная зависимость должника от кредитора служила лучшею гарантиею прав этого последнего. В других случаях подобную гарантию надо было искать в поручительстве (ср. выше vadimonium, 32); и поручительство явилось почти неизбежным спутником займа, как скоро он облекся в форму стипуляции. Поручительство само приняло эту форму и получило от того вполне юридический характер, тогда как прежде еще в значительной степени оно не лишено было характера бытового отношения. Поручительство по стипуляции устанавливалось так, что одновременно с стипуляцией, заключенной с главным должником, кредитор совершал стипуляцию с каждым из поручителей "spousores", спрашивая их: "idem dari pondes"? и вопрошаемый отвечал: "spondeo". В случае неисправности должника кредитор был волен предъявить иск или к этому последнему, или к поручителю - sponsor'y, по своему усмотрению. Каждый из sponsores, когда их было несколько, обязывался уплатить кредитору, по его требованию, всю сумму долга; стало быть, sponsor занимал в обязательстве положение, равное положению самого должника; он был такое же ответственное лицо, как и этот последний. Так сохранялся еще первоначальный характер поручительства.
Сказанная роль sponsor'a засвидетельствована источниками. Должно предположить еще другую роль его. Две практические цели, которые позднее выразились в двух отдельных институтах: поручительстве и представительстве, могли теперь еще преследоваться в одной и той же форме. При известных условиях sponsores участвовали в стипуляции, может быть, не как поручители, но с целью заместить должника в случае, если ему придется отсутствовать в момент исполнения по обязательству. Предположим, что некто, вступая в сделку в качестве должника, предвидел, что в момент приведения этой сделки в исполнение, т. е. в момент уплаты или в момент судебного взыскания, он не будет находиться в том месте, где исполнению надлежало произойти. В таком случае он привлекал к участию в сделке других лиц, в качестве sponsores, с тем, чтобы они заместили его в решительную минуту. Другими словами, sponsores могли играть ту роль, которая перешла потом к представителям. Но представительство было скрытое или, лучше сказать, самое понятие представительства еще не выработалось; формально, юридически, sponsores были такими же должниками, как и главный, настоящий должник: они были содолжниками его, ибо кредитор мог потребовать уплату безразлично как от него самого, так и от sponsores.
Идея и формы не дифференцируются сразу и потому весьма вероятно, что существовало такое смешение роля поручителя с ролью представителя или (что для того времени будет точнее) заместителя. Постепенно внимание юриспруденции сосредоточилось на первой из них, и в позднейшее время sponsores встречаются только как поручители.
2. Adstipulatio.*(203) Напротив форма, известная под именем adstipulatio, сохранила ясный след того, как можно было установить заместителя (представителя) со стороны кредитора. Стипулятор мог допустить рядом с собою другое лицо, которое стимулировало от должника то же, что и сам Стипулятор, и потому звалось в просторечии stipulatio'ом. Оно, наравне с стипулятором, имело иск по стипуляции и получало уплату; уплата адстипулятору оовобождала должника от ответственности пред стипуляторами. Стало быть, и здесь положение лица, привлеченного к стипуляции, было равно положению главного контрагента. Адстипулятор был такой же кредитор, как и сам стипулятор, точно так же как в вышеописанном случае (adpromissio) sponsor был такой же должник, как и сам promissor.
Эта оригинальная черта повторяется потом в той форме, которая встречается в позднейшем праве в случаях сложной стипуляции. Именно, несколько кредиторов могли отнестись к одному должнику с одинаковыми вопросами (один спрашивал: обещаешь ли ты дать мне сто? другой: обещаешь ли ты дать мне те же самые сто? и т. д.) и должник, выслушав их вопросы, давал на них один общий ответ: "utrique vestrum dare spondeo". Точно так же один кредитор мог отнестись последовательно к нескольким должникам с одним и тем же вопросом: Мэвий, обещаешь ли дать сто? Сей, обещаешь ли дать те же самые сто? и должники, по окончании всех вопросов, отвечали один за другим: spondeo, spondeo. Сокредиторы и содолжники по обязательству, которое устанавливалось сказанным способом, назывались между прочим соггеи и от этого слова произошло теперешнее название такого обязательства корреальным. Корреальное обязательство отличалось существенно от обыкновенных обязательств. Каждый из сокредиторов был в праве потребовать от должника уплату всего долга; каждый из содолжников был обязан платить кредитору весь долг. Удовлетворение, полученное одним из сокредиторов, погашало права всех прочих кредиторов; удовлетворение, сделанное одним из содолжников, освобождало всех прочих должников от ответственности. Разумеется, что это удовлетворение? чтобы получить юридическую силу, должно было быть оформлено акцептиляцией, как вообще требовалось при погашении стипуляционного обязательства (стр. 201). Кроме того - и это обстоятельство достойно особого замечания - наравне с удовлетворением, одинаковое с ним, погашающее влияние имела новация (глава ХIV) и судебные акты: litis contestatio ( 66) и iuramentum in iure, т. е. акты, вообще погашающие стипуляционное обязательство, в данном случае погашали действие всех стипуляций, одновременно заключенных. Таким образом было достаточно, чтобы кто-либо из сокредиторов предъявил против должника иск и довел его до контестации, или чтобы такой иск был предъявлен против одного из содолжников, или чтобы один из содолжников очистил себя судебною присягою, или, наконец, gb.!k судебная присяга была принята одним из сокредиторов, - и обязательство погашалось относительно всех прочих участников сделки.
Соединение нескольких лиц могло явиться одновременно как со стороны кредитора, так и стороны должника и последствия были те же самые: каждый из сокредиторов мог потребовать от каждого из содолжников уплату всего долга и уплата, сделанная одним из должников одному из кредиторов, погашала обязательство относительно прочих участников. Новация и вышеупомянутые судебные акты имели то же действие.
90. Корреалитет состоял в несомненном родстве, с вышеописанными формами: adpromissio и adstipulatio. Следует идти дальше и сказать, что эти формы были сначала не что иное, как случаями корреалитета и, может быть, первыми его случаями. Но потом они обособились, приобрели некоторые особые признаки и отошли в том или другом отношении от общего типа корреалитета. Именно дальнейшее развитие состояло в том, что яз за формального равенства сокредиторов и содолжников выступило и получило юридическое признание их действительное соотнош±ние, так что стал различаться главный должник и поручитель, главный кредитор и адстипулятор и их положение определялось не одинаково.
Ранее произошло это относительно поручителей - sponsores. Sponsor, уплативший кредитору, имел manus iniectio против должника, если сделанная им уплата не была возмещена ему в течение шести месяцев (1. Publilia, стр. 194). Каждый из sponsores, когда их было несколько был обязан, как это указано выше, уплатить кредитору, по его требованию, всю сумму долга; но уплативший больше, чем следовало бы с него пря равномерном распределении долга между всеми, получал, по особому закону (l. Appuleia), право требовать соответствующее удовлетворение от других поручителей. Гай, который смотрит на это отношение с современной ему точки зрения, говорит, что сказанный закон ввел в отношения поручителей как бы товарищество (societas). Корреалитет оставался пока в своей силе, потому что пред кредитором поручитель отвечал наравне с самим должником. Но вот появился новый закон, I. Furia (стр.194), который дал поручителю, уплатившему весь долг, право обратить свое взыскание на самого кредитора, в форме mauus iniectio; по тому же закону, обязательство поручителя погашалось с истечением двух лет после его установления. Должно быть, еще много раньше было признано, что обязательство sponsor'a не переходит к его наследникам. Таким образом, отношения кредитора к поручителю стали иные, нежели его отношения к самому должнику. Во время классической юриспруденции в поручительстве открыто признавали отношение второстепенное, дополняющее собою главное обязательство.
Подобное же произошло отиосительно adstipulatio. По-видимому большой класс лиц занимался тем, что предлагал свои услуги, в качестве адстипуляторов, и извлекал из того свои выгоды. Законодателю пришлось обратить свое внимание на эту профессию и посвятить ей особое постановление. Во второй главе Аквилиева закона (1. Aquilia, 467 г.?) обязанность адстипулятора, как доверенного стипулятора, получила юридическую окраску. Именно, адстипулятор, обманувший доверие своего доверителя и совершивший с должником акцептиляцию (стр. 201) без получения от него надлежащей уплаты, отвечал пред стипулятором в размере его убытка; адстипулятор, отрицавший на суде свою вину, но оказавшийся по суду виновным, отвечал вдвое (in dupiara). Bce это не изменяло еще положения адстипулятора, как кредитора, пред должником; по следующее правило отличило его, в этом отношении, от стипулятора и подорвало несколько их корреалитет. Именно, право адстипулятора не переходило к его наследнику. При Гае, вопреки строгим требованиям формализма, стипуляция адстипулятора могла быть заключена в выражениях, отличных от выражений самого стипулятора.
За стипулятора не мог стипулировать кто-либо из состоящих в его власти, напр., сын или раб, потому что приобретаемое право соединялось в этом случае с обязанностью (обязанность доверенного лица пред его доверителем).
91. В стипуляции более, чем в какой-либо другой сделке древнейшего права сказалось историческое значение формализма в гражданском обороте. Если в сравнении с последующею ступенью развития права формализм представляет несовершенство, выражая собою некоторую неразвитость мысли, то в сравнении с предшествующим состоянием он свидетельствует, напротив, о важном шаге вперед. В формализме мы встречаемся впервые с внутренним гражданским оборотом, приобретшим некоторую правильность и устойчивость. Сделка теряет случайный характер и становится обыкновенною принадлежностью правовой жизни. Будучи культом слова, формализм вынуждает людей к обдуманности при произнесении слов: одно слово может погубить человека на веки. Формализм воспитывает в уме человека ассоциацию идей, которой принадлежит важная роль в последующей истории права, - именно ассоциацию идеи произнесенного слова с идеей права и обязанности, основанных на этом слове. В древнейших формах (манципация, in iure cessio) слова произносятся теми лицами, которые приобретают права. Здесь форма сделок сохраняет еще характер самоуправства, права как бы захватываются самим приобретателем: не даром слова его сопровождаются выразительными телодвижениями, имеющими тот же смысл. В позднейших формах телодвижения исчезают и в произнесении слов участвует та сторона, на которую сделка налагает обязанность (стипуляция). Сделка представляется в новой форме - обещания. Сила обещания, как и сила более древних сделок, основывается на слове, которое - раз оно произнесено - приобретает как бы самостоятельное, неприкосновенное значение. Но прежде слово произносилось управомоченным, в обещании же произносит его обязанный. По мере того, как будет совершенствоваться самосознание начнут замечать связь обещания с <волею> обещающего и принимающего. Этим будет подписан смертный приговор формализму вместо идеи слова выступит вперед идее воли. Но, уступая место новому правовому порядку, формализм оставит после себя человека, выученного держать данное олово. Новый порядок не нарушит этого начала; он определит только по-своему, какое слово обязательно держать. Формализм предписывал д±ржать каждое слово, произнесенное торжественно; новый порядок укажет, как на критерий при оценке слова, его отношение к воле произносящего.
2. Заем (mutuum)*(204)
92. Стипуляцией не ограничился прогресс гражданского оборота. Позднее стипуляции, может быть только в VI столетии, в римском гражданском обороте появился заем в форме mutuum. Так назывался акт, в котором одна сторона (кредитор) передавала другой стороне (должнику) в собственность какое-либо количество денег или другой вещи определяемой родом и счетом (напр., зерновой хлеб и т. п.), другая же сторона обещала при этом (не стесняясь никакою обязательною формою при выражении своего обещания) возвратить, взамен полученного, вещь того же рода и в том же количестве, как получила. Это была чистая заемная сделка, без всякой примеси обязательной формы. Обязательство заемщика рождалось из того факта, что он получал вещь в собственность. Одною соглашения кредитора с должником было недостаточно для возникновения обязательства; для такого результата соглашение должно было сопровождаться юридическим обогащением должника па счет кредитора, в форме получения, на праве собственности, известной вещи. Должник оставался обязанным независимо от того употребления, которое он сделал с полученною вещью: если, например, занятые деньги погибли ранее, нежели он употребил их в свою пользу, то это обстоятельство (casus) не касалось кредитора. Тяжесть такого случая всецело нес на себе должник, как собственник занятой вещи.*(205)
По выражению римских юристов, в mutuum должник rе ofoligatur, откуда самое название этого акта реальным. В сущности, это <реальное> начало не было новым началом в праве. В наиболее древнем праве nexum рождало обязательство потому, что при nexum должник получал нечто от кредитора. Идее договора, - идее обязательства, основанного на соглашении, на воле сторон, была чужда тому праву. Эта идее была далеко от своего полного выражения и в стипуляции; должника обязывало в ней торжественное слово, но не соглашение. В inutuum идее соглашения просвечивалась относительно яснее, но одно соглашение без реального основания, т. е. без получения, почиталось еще не имеющим юридической силы. Таким образом, mutuum воспроизвело в себе это первоначальное основание оборотного обязательственного права. Mutuum составляло прогрессивное явление в истории права. Но прогресс состоял не в образовании реального начала, которое было присуще еще nexum; прогресс состоял в устранении всякой обязательной формы договора. Способ совершения mutuum не был предписан. В этом отношении mutuum было первым неформальным актом в области обязательственного права, точно так же, как простая передача вещи (traditio) ,была первым неформальным способом приобретения в области вещного права.
93. Nexum было сделкою домашнею, mutuum представляло сделку торговую. Проценты при mutuum устанавливались особым соглашением, в форме стипуляции*(206), и определялись обыкновенно по месяцам. Обычный размер их - по одному в месяц или 12% годовых, был потом обращен (претором) в законный maximum. Таким образом по вопросу о процентах и позднейшее (преторское) право подражало старому (квиритскому) праву, но, надо думать, действовало столь же бесплодно, как и это последнее. В различных местностях образовались путем обычая различные нормы процентов, и, по- видимому, они нередко превышали законную норму. Это надо заключить из того, что, ссылаясь на них, юристы делают оговорку, по которой обычная норма процента допускалась лишь в том случае, если не противоречила закону.*(207) Вышеуказанный максимум продержался до Юстиниана, которые (528 г.) нашел возможным уменьшить его наполовину, сделав впрочем некоторые отступления от общего правила. Так, торговцам и хозяевам промышленных заведений было дозволено давать взаймы из 8%, лица из ранга illustres должны были довольствоваться четырьмя процентами, от крестьян нельзя было требовать более 4%.*(208) Рядом со всем этим у юристов императорского периода действовало правило, по которому рост процентов прекращался, как скоро неуплаченная процентная сумма достигала размеров капитальной суммы, и запрещался вычет процентов из капитальной суммы вперед, а равно запрещался анатоцизм, т. е. причисление неуплаченной процентной суммы к капиталу и взимание особых процентов на этот придаток.*(209) Юстиниан (529г.) запретил даже такой анатоцизм, который, в обход закона, устанавливался не в первоначальном договоре, но особыми соглашениями в конце каждого процентного периода.*(210) В наказание за ростовщичество Диоклетиан (290 г.) установил бесчестие*(211), а Феодосий подтвердил в своем кодексе древний штраф quadruplum (386 г.).*(212) Кроме того, в противоположность древности, взимание процентов сверх законной меры приобрело безусловно запрещенный характер: соглашение о том было юридически недействительно. Поэтому должник мог отказаться от уплаты таких процентов, а если она была уже сделана, то уплаченное зачитывалось к погашению капитала или же возвращалось назад.*(213)
3. Литтеральный контракт (contraotus litteris)*(214)
94. Творчество древнеримского формализма не остановилось на стипуляции, но создало еще четвертую форму, - акт, сила которого была основана на письменном документе. В то время как в сфере обыденных сношений укоренялось mutuum, в деловых сношениях коммерческих кругов установился обычай, заимствованный у Греков, вести приходно-расходные книги, в которых отмечались денежные получения и выдачи. В эпоху пунических войн эти книги были уже известны и вскоре вошли в употребление в частных домах. Приходно-расходная книга (codices acrepti et expensi) стала принадлежностью каждого исправного домохозяина (hoaus pafer fannlias), и хранилась им, вместе с другими документами, в особой счетной комнате (tablinnra). Сумма, взятая взаймы, вписывалась кредитором в расход, должником - в приход. При уплате долга оба производили соответствующую запись в противоположных графах. Запись в приход называлась acceptilatio, запись расхода - expensilatio. Записи, совершенные при даче денег взаймы, основывали обязательство заемщика. Основание такого обязательства заключалось не в факте передачи денег, но в самой записи. Сила договора коренилась, стало быть, в написанном слове, как сила стипуляции - в слове произнесенном. Написанное слово производило такое же решительное впечатление, какое производилось словом, торжественно произнесенным. Отсюда самое название - литтеральный контракт. Такое формальное значение записи было явлением национально- римским. Литтеральная форма была отвлеченна и растяжима не менее стипуляционной формы; в нее могли облекаться другие обязательства, помимо заемных. Гай приводит две категории случаев этого рода. Во-первых, долг кого-либо по купле - продаже, найму и т. п. переводился в заемное обязательство litteris (transscriptio a re in personam). Для этой цели каждая из сторон, кредитор n должник, делали по две записи. Первый отмечал должную сумму как бы полученною и потом, как бы выданною взаймы, другой отмечал ее как бы уплаченною и как бы полученною взаймы. Acceptilatio в книге одного соответствовала expensilatio в книге другого. Другой случай состоял в том, что долг одного лица переводился на другое лицо, наприм., долг D пред К, переводился, с согласия всех участвующих лиц, на D' (transcriptio a регsona in personam).3десь приходилось совершить шесть записей, К записывал должную сумму полученною от D и выданною D'; D записывал ее уплаченною К и полученною от D'; наконец D' отмечал ее полученною от К и уплаченною D. Подобно этому мог быть совершен перевод кредиторского права с одного лица на другое, так что D переставал быть должником К и становился должником К'. Для этой последней цели D писал должную сумму в расход и в приход, как будто она была уплачена им К и вновь получена от К'; К отмечал ее как полученную от D и отданную К', а этот последний как полученную от К и отданную D. Во всех названных случаях записи могли содержать соглашения о сроке и процентах. При возникновении судебного спора истцу нужно было предъявить свои книги > каким-либо образом показать, что ответчик был согласен на сделанные записи.
95. В 450 году Кней Флавий, писец Аппия Клавдия, знаменитого цензора 442 года, смелым поступком положил конец таинственности понтификальной юрисдикции.*(215) Он выставил на форуме распределение дней на судебные и несудебные (календарь) и обнародовал исковые формулы. Составление сборника этих последних (ius Flavianum) приписывают самому Аппию Клавдию. Ранее, чем случилось сказанное событие, тонкий и искусственный формализм, которым отличалась понтификальная юриспруденция, не мог находить себе особенное поощрение в юрисдикции светских магистратов. Ближе понтифов они стояли к интересам практической жизни. Начиная с V столетия, наклонность к формализму вообще стала падать в римском обществе; оживленный оборот с иностранцами расшевелил мысль юриста. Из этого оборота перешли в Рим выше приведенные новые формы договора: стипуляция - из Лациума, niutuum - из Сицилии, codices - из Греции. - Вероятно, с появлением этих договоров было связано образование новой формы судопроизводства 1. а. per condictionem.*(216) Отличительная черта на состояла в том, что истец обращался к ответчику и торжественно приглашал его ...явиться чрез 30 дней к претору для принятия судьи. По предположению (Келлер, Иеринг, Фойгт), такое обращение происходило без участия магистрата (extra ius). Если это предположение справедливо, - а оно во всяком случае весьма вероятно, - то значение новой формы судопроизводства состояло в том, что она сокращала число обязательных явок сторон к претору; при расширившихся пределах римской территории такое обстоятельство было не последней важности. Вместе с тем сокращалась и торжественная процедура. С окончательным падением, во 2-й половине V века, официального господства понтифов в юриспруденции 1. а. per condictlonera должна была послужить претору главным орудием в дальнейшем развитии права. По свидетельству Гая, который уже не помнил о причинах введения этой формы иска, она была установлена двумя законами. L. Silia, происхождением от 810 г. или, может быть, более раннего, установила ее для взыскания по требованиям определенной суммы денег (с. certae credilae pecuniae); 1. Calpurnia (513 г.?) - для взыскания по требованиям определенного количества предметов другого рода (condictio trilicaria). Как и в сакраментальной форме судопроизводства, предмет требования должен был определяться точно (сегиига). Самое отношение, по которому происходило требование, должно было состоять в обязательстве одной из сторон дать что-либо в собственность (dare); истец утверждал, что ответчик должен передать ему в собственность такую-то сумму денег или такое-то количество иных предметов. Влияние сакраментальной формы высказалось еще и в следующем: при с. certae creditae peciniae стороны давали взаимно, одна другой, обещание уплатить, в случае проигрыша дела, штраф в размере третьей части иска. Это было подобие сакрамента, но только штраф поступал здесь не в пользу казны, но в пользу стороны, выигравшей процесс. Совершенно своеобразная черта новой формы иск состояла, по-видимому, в том, что ею не требовалось точное обозначение основания иска (causa), т. е. точное обозначение того отношения, по которому происходило требование. Было достаточно, если истец просто утверждал, что ответчик должен ему столько-то, не обозначая, как именно возник этот долг: из стипуляции, из займа или иным путем. Эта отвлеченная форма иска содействовала развитию обязательственного права, давая претору возможность оказывать, в форме 1. а. per condictionem, судебную защиту обязательствам, вновь нарождавшимся в обороте. Позднее из этого источника развилась кондикция (condictio) или отвлеченный иск для защиты обязательств (Барон).
4. Lex Aquilia (467 г. ?)*(217)
96. У Феста мы находим между прочим толкование двух слов: rupilias и sarcito. В законах XII таблиц, говорит Фест, rupitias обозначало <нанесет вред> , sarcito - <пусть вознаградит>. Из этого заключают, что в XII таблицах было некоторое, по-видимому, общее постановление, в котором предписывалось вознаградить за вред, нанесенный незаконно чужому имуществу. Известно также постановление XII таблиц, которым определено взыскание за деревья, срубленные незаконно, по 25 ассов - за каждое; за сломанную кость у чужого раба назначалось 150 ассов; взыскивалось также за поджог чужих строений и амбаров, за заговор чужих полей, за потраву (см. стр. 93 сл.). От Ульпиана мы знаем, что помимо постановлений XII таблиц были и другие законы по тому же самому предмету и все они, вместе с вышеозначенным общим постановлением XII таблиц, были отменены законом Аквилия. Других, только что перечисленных нами постановлений XII таблиц, Аквилиев закон не касался. Издание этого закона относится ко времени третьей цессии плебеев. Он состоял из трех глав. По первой главе*(218), кто убивал незаконно чужого раба, рабыню или домашнее животное (quadrupedem quae pecudum numero sit), тот обязывался уплатить хозяину высшую рыночную стоимость убитого за последний год. Юристы потом тщательно определяли, что именно следует понимать в данном случае под домашним животным*(219); они не включали сюда диких зверей, а равно собак, ограничивая круг животных, предусмотренных первою главою закона, только животными с непосредственным хозяйственным значением. Поранение этих животных (равно рабов и рабынь) каралось по третьей главе закона. По той же главе*(220) взыскивалось за убийство и поранение всяких других животных и вообще за повреждение прочих вещей. Взыскание по 3-й главе полагалось в размере высшей цены предмета за последний месяц. Впрочем слово <высший> (plurimi) было пропущено в законе и, по-видимому, только с Сабина установилось правило, по которому в этом случае применялся тот же прием оценки, что и в случаях первой главы.*(221)
Аквилиев закон, объединив постановление о вреде, нанесенном чужому имуществу, дал материал для построения' нового понятия damnurn iuinria datum. В своем первоначальном виде оно было далеко от той разработки в которой мы встречаем его во время классической юриспруденции. l. Aquilia преследовала вред Cdamnum*(222) corpori corpore dalum, т. е. только телесный вред и притом лишь причиненный путем телесного прикосновения.*(223) Позднейшим юристам пришлось поработать над устранением этого ограничительного условия. Понятно, что преследовался только вред, причиненный незаконно (damnura iniuria datum); так например, убийство разбойника или вора не вменялось в вину.*(224) Павел высказывает то общее правило, что дозволяется отражать насилие насилием.*(225) При тушении пожара можно сломать безнаказанно здания, соседние с горящими, чтобы положить предел распространению огня. Если буря загонит судно между чужими якорными канатами, то для спасения судна, когда нет другого выхода, дозволяется разрубить канаты.*(226)
Damnum iuiuria datum составляла образование в новом духе, идея уголовного возмездия исчезает: провинность влечет за собою не штраф, а гражданское удовлетворение.
Кроме вышеизложенного в Аквилиевом законе содержались еще постановления об ответственности адстипуляторов, о чем мы сказали прежде.
III. Ослабление формализма, фидуция*(227)
97. Говоря о том, как ограничивалась область уголовного возмездия, мы познакомились также с первыми важными симптомами ослабления формализма в сделках. Это движение в праве заслуживает тем большего внимания, что приведенными формами далеко не исчерпывается все то, что нам известно относительно неформальных сделок в V и VI столетиях; следует отнести к этому времени также появление фидуции. Не трудно было заметить, что все развитие квиритских обязательств группировалось на почве заемных отношений. Законодательство о процентах и о судопроизводстве per manus iniectionem выросло на этой почве; стипуляция и codices были первоначально формами займа; mutiium бшо заем. На той же почве зародился один из случаев, известных под именем фидуции. Заемщик, в видах обеспечения своего долга, уступал кредитору какую-либо из своих вещей. Уступка происходила в форме манципации или цессии и переносила на кредитора право собственности. При этом происходило особое соглашение, в котором определялась цель уступки; в силу соглашения приобретатель вещи (кредитор) был ограничен в распоряжении своим правом. Он удерживал заложенную вещь у себя до уплаты долга и должен был возвратить ее должнику по уплате долга; возвращение тоже облекалось в форму манципации или цессии. Если должник оказывался неисправным, то кредитор удерживал заложенное у себя на праве полной собственности.
В такой же точно форме совершалась поклажа. Собственник вещи уступал ее в собственность (манципация,) другому лицу, обыкновенно своему приятелю, для сохранения. Этот последний обязывался хранить ее и возвратить по первому требованию.
Наконец в той же форме могло устанавливаться замещение одного лица другим (представительство). Предположим, что А должен был передать какую-либо вещь С; А и С находились в разных местах и свидание было для них затруднительно. В таком случае А передавал (манципация) сказанную вещь третьему лицу, В, с тем чтобы он, в свою очередь, передал ее посредством новой манципации С, для каковой цели В или отправлялся к С или наоборот дожидался его прибытия. В был представителем или А, или С, т. е., другими словами, или он получал от А поручение доставить вещь С, или же он имел от С поручение принять вещь от А.
Таким образом торжественная передача права собственности стала употреблять ее для особых целей: для установления заклада, поклажи, представительства. Это особое назначение передачи обозначалось в соглашении, которое сопровождало передачу. По-видимому, сначала такое соглашение не имело никакой юридической силы. Оно основывалось на доверия дававшего к принимавшему, откуда и название - fiduсиа. Юридически принявший вещь был ее собственником и мог поступить с нею, как ему угодно. Но употребление вещи, не отвечающее фидуции, составляло нарушение доверия (fidesj и могло навлечь на получившего вещи, бесчестие. Со временем фидуция получила юридическую защиту. Невозвращение вещи, отданной на сохранение, стали интерпретировать, как furtum. Отсюда позднейшее известие о том, что по законам XII таблиц, иск о поклаже вел к взысканию duplura. Как сложилась впервые защита фидуции - заклада осталось неизвестным. Позднее, ко времени Цицерона, фидуция получила для своей защиты особый иск actio liduciae; этот иск относился к разряду тех исков, разбирая которые судья судил "по совести". (ср. гл. XV).
98. Историческое значение фидуции интересно и разнообразно. Юридическая защита фидуции была новым шагом в деле разрушения формализма. Значение фидуциарной сделки определялось не по значению торжественного акта (mancipatio, in i. cessio), совершенного в ней, но согласно с целями, которые выражались помимо торжественного акта. Торжественный акт получил новое, условное значение; с виду происходила передача собственности, на самом же деле в ней разумели установление заклада или поклажи. Эта искусственность была плодом жизненного стремления - ввести в оборот иные формы под прикрытием старых, уже признанных форм; она была плодом того консерватизма, с которым действовала юриспруденция. Во всяком случае искусственное построение фидуциарной сделки содействовало тому, что мысль приучалась различать форму и существо сделки.
Впрочем это различение было проведено до конца не сразу. Лицо, получившее вещь на сохранение или в заклад, продолжало быть собственником ее и тогда, когда удерживало ее долее, чем следовало. Таково было действие манципации и цессии. Но если вещью овладевал после того тот, кто должен был бы получить ее обратно, то он приобретал ее вновь в свою собственность путем давности. Для такой давности как относительно движимостей, так и недвижимостей было достаточно годичного срока и давности не препятствовало то обстоятельство, что давностный владелец заведомо владел чужою вещью. И то, и другое составляло уклонение от нормального типа давности, но оно допускалось, очевидно, как средство смягчить несправедливость, которая была обусловлена формою фидуциарной сделки. - Фидуциарные сделки практиковались еще во время классических юристов. К этому времени сложился ряд правил, которые должны были примирить юридические последствия фидуции с ее действительным назначением. Но Павлу, сюда относится следующее. Если фидуциарный залогоприниматель (кредитор) продал данный ему заклад, то залогодатель (должник) имел право потребовать от него superfluuui, т. е. вырученное сверх того, что пошло на удовлетворение долга; следует думать, что сначала такого права не существовало и кредитор, в случае неуплаты долга, удерживал заложенную вещь всецело у себя. Если долг был беспроцентный, то кредитору позволялось пользоваться доходами с заложенной вещи в размере законных процентов; следует думать, что сначала кредитор пользовался безусловно заложенною вещью. Если заложен был раб, то все приобретаемое этим рабом принималось кредитором в погашение долга; вероятно, сначала такого правила не существовало. С другой стороны, классическая юриспруденция заботилась об обеспечении интересов кредитора. Кредитор, в случае неуплаты долга, всегда шел право продать заложенную вещь, если не желал оставить ее у себя. Именно Павел говорил: <если кредитор и должник согласятся о том, чтобы первый не продавал вещи, то, в случае несостоятельности должника, кредитор может, все-таки, отчудить вещь, предупредив о том торжественно должника>.
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О развитии гражданского права, за пределами обязательств, после XII таблиц мы можем привести только немногие и разрозненные данные. Отчасти здесь действовали те же причины, что и в развитии обязательства; отчасти другие причины оказали здесь свое влияние.
99. Развитие рынка и связанное с пим падение уголовного возмездия сказалось в применении виндикации к защите права собственности на вещи nес mancipi. Мы видели, что ко времени издания XII таблиц в области частного обладания имуществом образовался особенный вид собственности - mancipium; его предметом были res mancipi, способом установления - mancipatio, способом судебной защиты - rei vindicatio. Простая передача вещи (traditio), которая, в противоположность манципации, не была облечена в обязательную форму, служила на случай перехода из рук в руки вещей, не включенных в число res mancipi.
Довольно долго должен был просуществовать древний строй экономической жизни Рима без важных изменений; но мало помалу в гражданский оборот проникли новые предметы и стали вращаться в нем наряду с вещами mancipi. Haродное сознание и сознание самих юристов должны были освоиться с тою мыслию, что traditio способна служить средством передачи прав на вещи, назначенные не только для дачного потребления, но и для торговли, за исключением, конечно, вещей mancipi. которые остались при своем способе - mancipatio. К тому же оживление торгового рынка шло главным образом из-за границы: во внутренний римский оборот новые предметы проникали благодаря содействию иностранцев, с ними же обмен мог производиться только путем traditin. Вот откуда, вероятно, идет позднейшее известие о том, что традиция принадлежит к ius genlinm. Итак приобретение традицией юридического характера, более определенного и важного, нежели прежде, было первым последствием того изменения в торговом рынке, которое имело место века через два-три после издания XII таблиц. Второе последствие того же факта состояло в том, что почувствовали неудовлетворительность защиты, принятой издавна относительно вещей nec mancipi. Исключение уголовного взгляда из этой области и распространение на нее виндикации стало теперь решительною необходимостью. Представление о виндикации было оторвано от представления о манципации; было признано, что traditio вещи nec mancipi ведет к полной квиритской собственности (domidum ex uire Qinrifium), которая защищается чрез виндикацию. Вместе с этим стало возможно применение к вещам пес шапсири и in iure cessio, ибо этот последний способ был преобразованною виндикацией. Таким образом исчез древний дуализм права собственности и наступило то состояние, к которому относятся слова Гая*(228), рассказывающего, что <когда-то> (olim) в Риме была только одна собственность; все вещи одинаково стали предметом гражданского оборота и древнее деление их на две категории потеряло смысл. Однако с этим делением сжилась мысль юриста и юристы сохранили его, насколько сохранить были в состоянии. То, что прежде оправдывалось практическими соображениями, теперь превратилось в необходимое безусловно, само по себе, - представление о порядке, долго существовавшем, превратилось в представление о законе, который стоит вне воли человека. Связь вещей mancipi с манципацией и с известною группою правоотношений стала рассматриваться, как исключительное качество этих вещей, я, может быть, только в это время установился определенный смысл названия res nec mancipi, выражавшего отрицание в этих вещах сказанного качества. Манципация не была применена к вещам neo mancipi, хотя еще во время Плиния существовала потребность в применении к ним торжественных способов передачи. С другой стороны, traditio не применялась в то время к вещам mancipi и даже по отношению к неманципационным вещам не уравнивалась во всем с торжественным способом приобретения права собственности*(229); когда же, позднее, претор допустил передачу манципационных вещей посредством простой традиции, то он должен был, все-таки, отказать приобретателю в квиритском праве.
100. Постепенно стало сказываться влияние территориального раширения гражданского оборота. Юридические акты, которые могли совершаться только в Риме, представляли все более и более затруднений, как скоро совершавшие их находились вне Рима. Так было с актами, имевшими своим предметом семейственные отношения: усыновление в форме arrogatio (пред народным собранием) и adoptio (пред претором), увольнение из-под отцовской власти (mancipatio, с участием претора) и церковный брак (confarreatio, пред великим понтифом), - все эти акты представляли затруднения для сельских жителей и по одной этой причине выходили из употребления. Те же затруднения повторялись относительно некоторых чисто гражданских и судебных актов, а именно относительно виндикации и образованной из нее цессии. Но выход из затруднения в этом случае предпринял иной. От виндикации римлянину нельзя было отказаться, как от формы, существенно необходимой для защиты собственности; приходилось ограничиться преобразованием виндикации в вид, наиболее удобный для употребления.*(230) По первоначальному обряду, когда спор шел о такой вещи, которую нельзя было принести в суд, претор и стороны отправлялись на место нахождения вещи и там происходили manunm consertio и виндикация При расширении римской территории и умножении судебных дел, этот дорядок стал неудобен для претора. Тогда выработался, путем обычая, новый порядок. Тяжущиеся являлись в суд и там приглашали друг друга отправиться к спорному предмету (ех iure manum consertum vocare). По приказанию претора они отправлялись туда одни, без претора, но в сопровождении каждый своих свидетелей; достигнув места своего назначения, производили там мнимую борьбу, в результате которой одна из сторон приводилась другою стороною как бы насильно в суд. Вместе с тем в суд захватывали с собою какой-нибудь предмет, представлявший спорную вещь, наприм., одну овцу из всего стада, обломок колонны здания или корабля, глыбу земли и т. д. Над принесенным предметом происходила виндикация. Таким образом, претор был освобожден от необходимости оставлять комициум и отправляться к предм±ту спора; сторонам же приходилось по-прежнему двукратно являться в суд. Со временем это последнее обстоятельство показалось также неудобным. Тогда тяжущиеся, вовсе не являясь предварительно в суд, стали отправляться к спорному предмету, представляли там борьбу и потом, захватив с собою часть этого предмета, направлялись в суд. Однако, сохраняя торжественность процедуры иска, тяжущиеся повторяли на суде взаимное приглашение к отправлению места нахождения спорного предмета; но, сделав такое приглашение, они ограничивались тем, что тут же, на суде, представляли пантоминой борьбу и потом переходили к виндикации. Такой именно порядок действовал еще при Цицероне. Ко времени Гая последовало по- видимому новое упрощение: стали ограничиваться простым доставлением в суд частей спорного предмета, над которыми и происходила виндикация.
101. Не в одном упрощении форм сказалось территориальное расширение гражданского оборота; в других случаях потребовались нововведения с более положительным характером. В особенности последующий период был богат такими учреждениями, но некоторые из явлений этой категории принадлежали по-видимому уже V столетию. Сюда именно относится одно из нововведений наследственного права. Продолжительные отлучки граждан из мест их постоянного жительства умножались, а местопребывание наследников и без того не совпадало часто с местопребыванием наследодателя. От этого вступление наследников в права наследства замедлялось и наследственные имущества подолгу оставались без хозяина, так что никто не совершал жертвенных поминовений по душе умершего их обладателя и кредиторам его не от кого было получать по его долгам. Такие неудобства подлежали устранению. Предки наши, говорит Гай*(231), желали, чтобы вступление в наследство совершалось в каждом случае по возможности быстрее, дабы был на лицо кто-либо приносящий жертвы по усопшему - о чем в те времена весьма заботились - и дабы кредиторы наследственной массы имели, с кого взыскивать по долгам. В этих видах дозволялось каждому желающему завладеть наследственною массою и, провладев ею всего один год, приобрести ее для себя, как наследник (usucapio рrо herede)*(232); до истечения же года истинный наследник, посредством принадлежащего ему иска (hereditatis petitio), мог отобрать свое наследство от завладевшего им. Весь этот оригинальный порядок свидетельствует нам еще об известной крепости общинно родовых отношений во время его возникновения. Юридически завладеть наследством мог любой гражданин, по желанию; на деле же это завладение должно было состоять под ближайшим контролем родичей и вообще лиц, близких к умершему наследодателю, а затем и всего общества. Общественное мнение указывало, кто в каждом данном случае, за отсутствием ближайших наследников, имел преимущественное право на захват наследства, так что этот захват, на вид произвольный, служил на самом деле средством регулирования наследственных отношений. Без такого контроля весь институт завладения наследством, в том виде как он описан выше состоял бы в противоречии с основными началами общественности.
102. Развитие гражданского оборота обусловлено в немалой степени развитием городской жизни. Это - новая область сравнительно с эпохою издания XII таблиц. Время издания XII таблиц - время господства сельского быта у Римлян; децемвиры отнеслись со вниманием к поземельным отношениям, но почти не интересовались постройками; в XII таблицах городская жизнь - на втором плане. Правило о пятифутовой меже применяется в них к застроенным участкам; запрещается изымать из чужого здания (точно так же, как и из виноградника) свое бревно, каким-либо образом туда попавшее (tignum iunctum); содержится еще несколько полицейских постановлений, обеспечивающих город от пожара, и т. п. - и только. Развитие городской жизни совершается после XII таблиц. С половины пятого столетия начинаются в Риме огромные постройки на общественный счет; раньше этого Рим успел уже стать большим городом. В отношениях домохозяев должны были повториться нужды, подобные тем, которые прежде обнаружились в отношениях соседей-землевладельцев. Возникли городские сервитуты (servitutes praediorum urbanorum)*(233) и права по соседству. Из сервитутов более ранним было, может быть, право проводить сточные трубы чрез участок соседа или в его канал (serv. clbacae raittendae). Этот сервитут, единственный из городских сервитутов, имеет для своей защиты особый интердикт. Близко к нему подходит право на устройство стока дождевой воды с крыши на соседний двор (s. stillicidii), или на устройство для такой воды общего спуска на двор соседа, целым потоком (s. fluminis). Может быть только в VI веке возникли следующие сервитуты, выражающие некоторую роскошь и прихоть. Сюда относятся: право выдвинуть балкон над границей, уперев его в чужую стену или утвердив ею на столбах, поставленных на чужой земле (s. oneris ferendi), к чему в императорское время прибавилось право упереть в соседнюю стену балки (s. tigni immitendi); - право выдвинуть над границей верхние части зданий или балок без всякой опоры (s. proiciendi); - права, обеспечивающие вид и свет. В императорское время эти последние представлялись в следующих видах: право требовать от соседа, чтобы никаким способом (застройкою, посадкою деревьев) он не заграждал света (s. ае luminibus officiatur), чтобы он ие загрэждал вида (s. пе prospectui officiatur), чтобы не возводил постройки свыше известной меры (s. altius non tollendi) в интересах сохранения вида или света. Опуская указания на сервитуты, не вполне ясные*(234), упомянем еще о праве всылать в атмосферу соседнего участка дым в необычном количестве (s. fumi imraitendi).
По образованию своем, городские сервитуты были отнесены юристами в одну группу с сервитутами сельскими. Это были сервитуты поземельные, т. е. такие, которые вызывались нуждами не лиц, но поземельных участков, городских или сельских. Они допускались при соседстве двух участков, из которых один служит по сервитуту (praedium serviens), a другой господствует (praedium dorainans). Ho соседство не следовало понимать в буквальном смысле. Такими сервитутами, каковы право прохода, проезда, водопровода, вида, света и т. п. могли быть связаны и не пограничные друг к другу имения. Нужно было только, чтобы не существовало препятствий к сообщению их. Сервитут вида на отдаленные участки имел смысл, если до установления своего он существовал уже по отношению к промежуточным участкам; то же надо сказать и о других, названных выше сервитутах. Кроме того, дорожные сервитуты могли существовать, когда оба имения, господствующее и служащее, были связаны общественною дорогою и т. п. - Во всех поземельных сервитутах наблюдалось то, чтобы причина, их образовавшая, отличалась постоянным характером (causa perpetua); нужда господствующего имения должна быть постоянна, а не случайна, и столь же постоянна должна быть способность служащего участка удовлетворять этой нужде. - Названия: "городские" и "сельские" сервитуты образовались по месту возникновения самих сервитутов. Но потом это не мешало тому, что сельские сервитуты применялись также в городах, а городские - в селах. Городской сервитут служил нуждам застроенного участка, где бы таковой ни находился, тогда как сельскими сервитут удовлетворял таким нуждам участка, которыми существовали независимо от построек.
103. Развитие городской жизни внесло также свой вклад в образование прав по соседству. Правило, по которому никто не должен был примыкать к общей стене водопровод или ванны, порождающих в стене сырость, вероятно, было не единственное, из соблюдавшихся в городском общежитий. Но особенного внимания заслуживают две формы. Одною из них собственник ограждался от вреда, грозившего ему вследствие неисправного состояния соседнего участка или строения, (cautio damni infecti. гл. XIV), другою - от вреда, который мог быть нанесен ему во время произведения соседом построек (operis novi nuntiatio, 31). Обе формы были выработаны преторским правом; можно лишь догадываться, что в квиритском праве существовали для них прецеденты. Общая, наиболее характеристическая черта обеих форм состоит в том, что заинтересованное лицо само заботится предупредить собственника здания или стройки об опасности, которой грозят эти последние. Этот собственник не обязан сам заботиться о чужих интересах, но обязан уважить. их, как скоро они заявлены ему.
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I. Юрисдикция претора перегринов*(235)
104. Шестое столетие характеризуется необыкновенным оживлением гражданско-юридического творчества. Это было началом критического периода в истории римского гражданского права, когда в нем, соответственно со всем течением римской жизни, обнаружился решительный перелом. Пережив тяжелую годину галльского погрома (361 г.), Рим двинулся по пути завоеваний и к концу V века был уже властелином Италии. В 490 г. началась первая пуническая война, открывшая собою серию тех войн, которые превратили римскую державу из италийской во всемирную. Вместе с тем росли торговые отношения Римлян с иностранцами. Сначала в этих сношениях Римляне выступали по преимуществу покупщиками и товары привозились к ним морским путем. С пятого столетия Рим особенно наполняется иностранцами и постепенно сам втягивается во всемирную торговлю. В VI веке появляется уже римское торговое кораблестроение и мореплавание. С половины VI века, с окончанием второй пунической войны (553 г.), развитие торговли делает самые быстрые успехи.
Распространение на иностранцев римской правоспособности в форме дарования commercium'a путем договоров (стр. 172 след.) перестало поспевать за таким быстрым движением. Пред римским судом вырос серьезный вопрос о подсудности массы иностранцев, среди которых множество не владело правоспособностью ни в одной из тех форм, которые были выработаны предшествующею историею (гл. VII). Частное гостеприимство было не в состоянии охватить такую массу иностранцев, которая теперь появилась в Риме. Крайне неудобно было бы безусловное применение старинного начала политической исключительности, т. е. оставление иностранцев, пребывавших в Раме, на произвол судьбы, без всякой юридической защиты; неприглядность и невыгоду такого образа действий должны были сознать уже давно, по крайней мере, в отношении к иностранным государств, хотя и дружественных (amici), но не вступивших с Римом ни в какое соглашение о commercium и recnperatio. Может быть, претор в таких случаях помогал делу посредством экстраординарных приказаний, обращенных к нарушителям общественного покоя; если претор приказывал кому-либо сделать что-нибудь, напр., выдать захваченную вещь (jestituere, exhibere), то приказание называлось декретом, если же приказывалось воздержаться от каких-нибудь действий, напр., не осквернять священного места, или не выказывать насилия, то приказание называлось интердиктом. Позднее оба вида приказаний слились под общим именем интердиктов и послужили к образованию особой формы судопроизводства.*(236) В этой форме рекуператоры судили наряду с обыкновенными римскими судьями, из чего можно заключить, что интердикты применялись относительно перегринов так же, как и относительно римских граждан. Впрочем, так или иначе, но главное заключается в том, что относительно перегринов претор был предоставлен самому себе и, в интересах общественного спокойствия и правосудия, уступая требованиям развивавшейся жизни, должен был создать юридическую защиту для всех иностранцев, пребывающих в Риме.
105. В начале VI столетия (507 г.) был учрежден второй претор*(237) и тут же, или вскоре после того, на него была перенесена юрисдикция по делам Римлян с перегринами и перегринов между собою (praetor peregrinus). Иностранный гражданский оборот получил таким образом свой собственный орган, в котором обособился видимо. Правосудие в этой области не стеснялось законами, так как римские законы относились к одним римским гражданам; начало политической исключительности не допускало, чтобы все перегрины без разбора пользовались цивильным правом, т. е правом Квиритов, составлявшим особенное достояние Римлян.*(238) С другой стороны, это право уже не было в состоянии удовлетворить всем требованиям жизни, которою управлял новый претор. Цивильное право - право формальное; его сделки отличались торжественностью и тяжеловесностью, неподходящими для живого торгового оборота; в этих сделках соединялись вместе такие акты, которые теперь было удобнее разделить (напр., в манципации соединялись вместе купля-продажа и передача вещи); цивильное право не знало многих институтов, существенно необходимых в торговой жизни: представительство, наем, товарищество, страхование, осложнение договоров сроком, условием и т. п. были ему еще или вовсе неизвестны, или же зарождались в форме неполной и неудовлетворительной. Наконец основной принцип, по которому цивильное право оценивало гражданское поведение отдельных лиц, представлялся несовершенным: этот принцип был все еще очень близок к старому началу уголовной мести и мало усвоил идею вменяемости; его применению не была свойственна также растяжимость (индивидуализация), необходимая для того, чтобы справедливо охватить все разнообразие отношений, возникающих в торговой жизни. Претору перегринов было необходимо формулировать право самостоятельным путем и он направился по этому пути, как мы видели, не совсем новому в иностранной юрисдикции.
Разумеется, ни претору, ни юристам нельзя было совершенно оторваться от римской почвы. Юридические воззрения, в которых они были воспитаны, влияли на те воззрения, которые они вырабатывали самостоятельно. След этого сохранился еще у Цицерона, который, например, называет цивильными именами греческие институты: гипотеку он называет фидуцией, заем с процентами faenus.*(239) Непосредственное заимствование из цивильного права ограничилось впрочем постановлениями о деликтах. Так в спорах с перегринами применялись старый иск о воровстве (а. furti no XII tab.), Аквилиев иск о повреждении чужого имущества (a. legis Aquiliae*(240), и, вероятно, старый иск об оскорблениях (а. iniuriarum по XII tab.), впоследствии преобразованный претором. Цивильные иски применялись к перегринам посредством фикции, которая включалась в формулу иска: <si oivis roraanus esset>, т. е. судье предписывалось отнестись к перегрину так же, как если бы он был римским гражданином. Рядом с заимствованиями из римского цивильного права шли заимствования из иностранных прав (ius peregrinum). Такие заимствования сохранились в большом числе в позднейшем римском праве и, надо думать, многие из них прошли в Рим чрез юрисдикцию претора перегринов. Так, благодаря авторитету греческого права, получил признание обычай давать задатки (arrabo, arrha) при заключении сделок, особенно купли-продажи. Из Греции же был заимствован не позже VII столетия*(241) закон острова Родоса о предметах, выбрасываемых с судна в море во время бури (lex Rhodia de iactu*(242), - закон, вошедший перед тем в греческое торговое право. По этому закону, убыток, происшедший от гибели сказанных предметов, распределялся пропорционально между всеми лицами, которые имели товар на судне. Из Греции же, вероятно, перешло в Рим страхование (в форме займа) товаров, отправляемых за море (faenus nauticum).*(243) Отношение этого ряда состояло в том, что заемщик, получив деньги, пересылал их (или товар, приобретенный на них) за море и освобождался от всякой ответственности по своему долгу, если посланное погибало во время перевозки. Другими словами, риск лежал на кредиторе, который за то не был стеснен на время перевозки законным тахитит'ом относительно процентов. Обыкновенный заем (mutunm), распространившийся скоро и в отношениях самих Римлян (гл. IX), следует также причислить к тем сделкам, которые претор перегринов заимствовал из ius peregrinum (от Сикулийцев).*(244) Ho и на заимствованиях из иностранных постановлений нельзя было основать искомое право. Непосредственпое применение иностранного права в Риме было удобно только в случае его значительного распространения, или же тогда, когда оба тяжущиеся происходили из одной страны, - и во всяком случае лишь тогда, когда постановление иностранного права было известно самому претору. Магистратам, судившим в провинциях, в этом отношении было открыто более широкое поле действия; для претора в Риме такого простора не существовало.
Деятельность претора перегринов сосредоточилась преимущественно на самостоятельном юридическом творчестве. Плодом его был новый, особый правовой порядок, известный под именем общенародного (гражданского) права fius gentium). Это право обняло всю область торговых отношений: право собственности на движимости и, в особенности, права по обязательствам из договоров были главным предметом его определений. Оно подняло значение неторжественной передачи вещи (traditio), основанной на купле-продаже, н сообщило особенное развитие длинному ряду новых сделок, каковы разные виды займа, купля-продажа, наем, поручение, товарищество, ссуда, поклажа и многие другие. Скудость данных почти никогда не дозволяет указывать с уверенностью, какова именно, в каждом отдельном случае, была относительно всех этих сделок роль общенародного права; если некоторые, как купля- продажа или наем, могли быть обязаны ему даже своим происхождением, то - другие создавались под одновременным, параллельным влиянием цивильного и общенародного права. Но как бы то ни было, в общем влияние этого последнего было громадное. Торговые сделки и торговое право преимущественно ему были обязаны своим развитием. Общенародное право возвестило, в качестве основных, новые начала. Сделки отрешились в нем от торжественности и формализма, на место чего стал свободный выбор формы и толкование сделки по ее действительному смыслу. Поведение контрагентов оценивалось с точки зрения верности данному слову (fides), добросовестности (bona fides) и вообще справедливости (aequitas).
Таково было "общенародное" гражданское право (ius gentium). Уже в шестом веке оно должно было сделать большие успехи. Два обстоятельства характеризовали его развитие и имели существенное влияние на историю всего гражданского права: во-первых, та самостоятельность, с которою действовал претор перегринов, во-вторых, обширность той области, которая была отдана в его непосредственное заведование. Из этих двух явлений первое существовало уже много раньше. Издавна магистрат, заведовавший судом, не был стеснен никакими прямыми ограничениями в отношении перегринов: закон регулировал судопроизводство по тяжбам граждан и не касался тяжб перегринов. Но только к VI веку для проявления такой самостоятельности претора открылась необычайно широкая область. С этого времени юрисдикция претора перегринов, заслонив юрисдикцию городского претора, выдвинулась на первый план. Она стала главным центром всей юридической жизни; здесь стала получать воспитание судебная магистратура и юриспруденция. Самостоятельность судебного творчества и судебной деятельности из факта исключительного стала фактом нормальным, под влиянием которого вся работа юриста должна была приобрести еще небывалый, свободный характер.
106.*(245) Необыкновенному развитию юридического творчества содействовало самое устройство суда. У претора перегринов не только удержалось, но приобрело особое значение старо-римское деление суда на ius и indicium и судебной процедуры на две стадии: in iure b in iudicio. Явившись в комициум, тяжущиеся объясняли свое дело претору пли кому- нибудь из юрисконсультов, окружавших претора. Узнав этим способом, в чем заключаются домогательства сторон и на чем они основывают их, претор определял, заслуживают ли вообще подобные домогательства юридической защиты. Кто-либо жаловался, например, что противник не возвращает ему вещи, принятой в поклажу, т. е. на сохранение. Претор не разузнавал, был ли в данном случае, действительно, совершен договор поклажи, но определял прежде всего, заслуживает ли вообще такой договор юридической защиты. Разрешив подобный вопрос утвердительно, он признавал за стороною право на иск и предлагал тяжущимся избрать судей или рекуператоров (recuperatores); позднее, когда этот новый вид судопроизводства перешел в юрисдикцию городского претора (см. ниже), место многих рекуператоров заступил единоличный судья (iudex). В руководство судьям составлялась письменная формула, примерно в следующих выражениях: <Такие-то назначаются рекуператорами>, или (позднее) <такой-то назначается судьею. Если окажется, что А отдал на сохранение N такую-то вещь и злоумышленное не возвратил ей, то ты, судья, осуди N уплатить в пользу А столько денег, сколько та вещь стоит. Если сказанного не окажется, то оправдай N>.*(246) Получив формулу, судья приступал к разбирательству по делу, выслушивал и проверял доказательства, определял, существовали ли в данном случае отношения, существование которых утверждали тяжущиеся, н сообразно с раскрывшимися данными постановлял свой приговор.
Таким образом, самое судоустройство и судопроизводство отделило от претора все мелочные заботы, связанные с фактическою проверкой каждой тяжбы, и сосредоточило его внимание на юридической оценке притязаний, которые предъявлялись тяжущимися. Для судьи судебная формула служила инструкцией, в руках претора она выражала акт юридического творчества. Выдавая формулу, претор тем самым признавал, что известное отношение заслуживает юридической защиты, что обладатель этого отношения должен иметь иск. Если было иначе, если кто-либо опирался на отношения, не подлежащие защите, то претор отказывал ему в иске и о формуле не могло быть речи. Составляя формулу, подыскивая для нее те или другие поражения, претор определял вид вновь признанного правового отношения. Такое творчество было казуальное, т. е. по поводу каждого отдельного случая претор указывал, какого рода отношения подлежат защите и какие должны оставаться без нее. Детальность претора перегринов воспроизвела, стало быть, тот стародавний порядок гражданского правосудия, который практиковался римским судом с самого начала его существования. Условия времени наложили впрочем свою печать на этот порядок. В древнейшее время творчество сосредоточивалось в судебном решении, т. е. в последнем моменте каждого процесса ( 37); теперь же творчество проявлялось главным образом в начале процесса, при составлении судебной формулы.
Такое изменение не было случайностью. В нем сказалось прежде всего относительно высокое умственное развитие юриста. Он счел за нужное провести ясную грань между творчеством и применением права, между юридическою оценкою притязаний и проверкою их фактического существования. Первое составляет дело претора, второе лежит на обязанности судьи, первое осуществляется в судебной формуле, второе - в судебном решении. Если правовой порядок устрояется, как __ в древнейшее время, по поводу каждого отдельного случая, то эта работа не сливается уже с самим разбирательством по делу, но составляет отдельный от него акт. Такое положение наиболее согласуется с интересами тяжущихся. Во время разбирательства дела они не отвлекаются стремлением убедить судью в правомерности их притязаний, по крайней мере, в отношении главнейших пунктов, им вперед объявлено, что сочтется заслуживающим защиты и что не получит таковой, и они могут направить все свои силы на убеждение судьи в фактической справедливости их требований. - Возможность знать вперед ту юридическую мерку, по которой суд будет мерить спорные отношения, составляет вообще важное условие в таком деятельном торговом обороте, какой проходил пред претором. Потому естественно, что стремление к этой возможности выразится со всею силою, хотя бы при этом пришлось отстранить на задний план самое казуальное творчество.
107. Действительно, творчество претора теряет постепенно свой казуальный характер и принимает вид законодательства.
Однородные тяжбы повторялись пред судилищем претора и формула, составленная в одном случае, служила образцом при составлении формулы в другом случае. В видах экономии труда образцовая формула записывалась на особую деревянную доску (album), которая выставлялась на форуме для всеобщего сведения. В таком виде формула получала значение юридической нормы, т. е. правила, заранее объявленного для целого ряда однородных случаев. Только эта норма, благодаря своему происхождению, имела своеобразный вид судебной формулы, назначенной, как будто, для одного случая. Подобно тому, как это было уже раньше, пред судилищем городского претора, у претора перегринов завелась длинная таблица (album) судебных формул, выставленная во всеобщее сведение. Имея намерение даровать юридическую защиту какому-либо роду отношений, претор не дожидался теперь, чтобы представился пред его судилищем случай спора о подобном отношении, но заранее составлял образцовую формулу, помещал ее в таблицу' и, в случае нужды, писал по ней формулы для отдельных казусов, которые, время от времени, представлялись на его разрешение. Итак, важный шаг был совершен. Заняв положение законодателя в подведомственной сфере, претор заранее определял, что подлежит и что не подлежит судебной защите. Оставалось усовершенствовать форму таких определений - и вот появляются постановлении претора или преторский эдикт. Право на издание постановлений издавна принадлежало римским магистратам (ius edieendi); сила этих постановлений прекращалась, как скоро издавший их покидал свой пост. В начале каждого должностного года, вступая в отправление своих обязанностей, претор стал объявлять ряд постановлений, указывая в них, в каких случаях он будет давать суд. Преторские постановления имели, примерно, такую форму: "о поклаже, отданной на сохранение не во время народного смятения, пожара, разрушения или бури, я дам суд для взыскания ценности поклажи; о поклаже, отданной при вышеназванных обстоятельствах, я дам суд: против самого поклажепринимателя - для взыскания вдвое против целости поклажи, а против его наследника таким образом: за ущерб, причиненный поклажепринимателем, его наследник платит ценность ущерба, за ущерб же, причиненный им самим, он платит вдвое".*(247) Преторский эдикт быстро наполнялся постановлениями. Теперь здесь следовало искать юридические нормы. Таблица судебных формул продолжала существовать параллельно с эдиктом, но судебные формулы теряли свое прежнее значение. Они обратились в примеры, поясняющие эдикт. Это изменение должно было начаться в VI столетии и, во всяком случае, ко времени Цицерона, т. е. к концу VII века, эдикт составлял в преторской юрисдикции господствующий способ формулирования права.
108. На основании всего сказанного, во время полного расцвета преторской юрисдикции, процесс формулирования права представлялся в следующем виде:
1. На первом плане действовал преторский эдикт. Это длинный ряд постановлений, создающих <общенародное> гражданское право. Часть этих постановлений выросла из судебной практики претора и составляла обобщение или переложение судебных формул, ранее редижированных. Другая часть эдиктальных постановлений возникла, как закон, сразу в виде юридической нормы. Каждый новый претор, вступая на свой пост, принимал эдикт своего предшественника (edictum tralatitium), исправляя и дополняя его, в чем это представлялось нужным. Между эдиктами различных преторов установилась преемственная связь и преторский эдикт приобрел таким образом устойчивость. Закон Корнелия (687) обязывал претора издавать свой эдикт в самом начале своей претуры и не изменять в продолжение года эдикта, однажды изданного. Таково было высшее обеспечение гражданского оборота относительно неизменности юридических норм, однажды объявленных. - Юридическое значение эдикта было значение закона. Правда, настоящий закон издавался народными собраниями и чертился на медных досках, эдикт же представлял только волю магистрата, который сам был обязан своею властью народу, и писался на (белой) деревянной доске (текст - черными, заглавие - красными литерами). Но за этими внешними отличиями крылось существенное сходство. По существу своему юридическая норма эдикта не отличалась от юридической нормы закона. Так же, как и эта последняя, она содержала общее правило, назначенное для разрешения ряда однородных столкновений, ожидавшихся в будущем. По необходимости она должна была, в своих определениях, отвлекаться от особенностей отдельных случаев и предлагать среднюю мерку, рассчитанную на средний тип лиц и положения. Именно здесь, в области преторской юрисдикции, в виде эдикта, законодательство получило в гражданском праве решительный перевес над казуальной практикою. В преторской практике развились средние мерки. Так, отменяя сделку, совершенную под угрозой, претор принимал во внимание лишь такую угрозу, которая действовала на человека с достаточно твердым характером; когда кому-либо извинялось что-нибудь по его незнанию, то подразумевалось такое незнание, в которое впадает человек не особенно пытливый и не особенно небрежный; когда кому-нибудь ставилась в вину его неосторожность, то обыкновенно под неосторожностью разумелось отсутствие рачительности, вообще свойственной хорошему домохозяину и т. д., и т. д. (ср. гл. XX). Разумеется, с другой стороны, средняя мерка не составляла единственного способа оценки образа действий контрагентов и тяжущихся.
2. Параллельно с эдиктом действовала таблица судебных формул (album). Эти последние служили как примеры, поясняющие постановления эдикта. По-прежнему они публиковались во всеобщее сведение, хотя утратили свой принципиальный интерес и были нужны только в качестве образцов при составлении формул в каждом отдельном случае. - Впрочем иные формулы не имели для себя соответствующих постановлений в эдикте. Таковы были формулы некоторых исков (напр. а. hypothecaria), a также формулы интердиктов, стипуляций и эксцепций. Формулы этого рода сохраняли свое прежнее значение: они служили непосредственным, хотя и несовершенным, выражением юридических норм.
3. Римские юристы, даже в императорское время, не смотрели на выработанную схему судебных формул, как на нечто законченное. Они допускали, что в случае нужды, ради одного непредвиденного казуса, может быть составлена новая формула, не только не предусмотренная таблицею, но вообще не подходящая ни под одно из постановлений эдикта.*(248) Юстинианов свод (сorpus iuris) богат указаниями на примеры этого рода. Таким образом в преторской практике еще долго держался тот первоначальный, казуальный cпособ юридического творчества, благодаря которому римское право сохраняло свою живучесть и способность к развитию.
109. Как видно из всего вышеизложенного, новое судопроизводство по формулам*(249) значительно отличалось от старого судопроизводства реr legis actiones. B старом судопроизводстве иски основывались на законе: только те притязания получали судебную защиту, которые каким - либо образом могла быть подведены под слова закона. Напротив, в новом - претор был вполне предоставлен сам себе и все судопроизводство было замечательно принаровлено к условиям свободного юридического творчества и в другом отношении новый порядок отличался от старого. Тяжущиеся были теперь избавлены от необходимости изъясняться на торжественном языке; судоговорение происходило без формализма, результаты же редижировались претором в письменной формуле. Таким образом письменная инструкция судье заступила место торжественных словесных заявлений, которые в старом процессе произносились сторонами. Вначале, когда еще не существовало достаточного запаса формул, активная роль должна была вполне принадлежать претору; он выслушивал и расспрашивал стороны, составлял формулу. Позднее, когда эдикт вместил в себя длинный ряд формул, предусматривающих существеннейшие казусы, - как скоро судебный спор возникал именно по такому казусу, активная роль до известной степени вернулась к тяжущимся, на которых, как мы знаем, она лежала и в старом цивильном судопроизводстве. Явившись с ответчиком к претору (in ius), истец выбирал из списка формулу, подходящую к его делу, и сообщал ее ответчику (adionis ertitio); если при этом истец нуждался в знании каких-либо особых обстоятельств, сообщить которые ему мог только его противник (напр., на каком основании этот последний наследовал первоначальному должнику), то он имел право допросить о них ответчика (interrogatio in iure). После того истец обращался к претору с просьбою дать ему иск по избранной им формуле (actionis postulatio); пpeтор выслушивал объяснения противной стороны и в конце концов разрешал ходатайство истца , (actionis impetratio), или давая истцу иск (actionein dare), или отказывая в нем (actionem denegare). Если иск был дан, то составлялась формула (conceptio forraulae). Позднейшие юристы, напр., Гай, различали точно многие части судебной формулы; учение об этих частях вообще могло развиться лишь относительно поздно, когда судопроизводство по формулам было перенесено в юрисдикцию городского претора. Вначале же, в юрисдикции претора перегринов, могло образоваться определенное понятие разве о следующих частях формулы: 1) указание спорных юридических событий, обыкновенно сделок, на которых стороны основывали свои притязания и от существования которых зависело удовлетворение сторон; трудно сказать, как называлась сначала эта часть формулы; позднее ее называли intentio, но, по форме своей, она походила не столько на intenti, в позднейшем смысле этого слова (см. ниже), сколько на то, что потом называлось demonstratio; 2) condemnatio, уполномочие судьи на осуждение и оправдание ответчика, смотря по обстоятельствам, имеющим раскрыться, и 3) adiudicatio, уполномочие судьи на присуждение сторонам какой-либо вещи натурою; в юрисдикции претора перегринов эта часть формулы могла встречаться в иске о разделе общего имущества, приобретенного, напр., в складчину (а. communi dividundo).
Пo составлении и утверждении формулы дело переходило к судье. У претора оставался верховный надзор за его деятельностью. В случае нужды претор назначал срок для окончания разбирательства, понуждал медлительного судью, или приостанавливал течение дела; у претора судья испрашивал себе увольнение; к претору обращались судьи за разрешением всех недоразумений, которые они могли встретить при разборе дела; во избежание противоречивых судебных решений претор соединял в руках одного и того же судьи разбирательство по многим однородным делам (напр., по искам многих лиц, основанных на одном договоре); претор переделывал формулу в случае изменений в личностях судьи или тяжущихся (назначение представителя, смерть одного из тяжущихся и т. п.).
II. Юрисдикция городского претора
110. Наш рассказ исходит из того предположения, что общенародное право и судопроизводство по формулам возникли впервые в юрисдикции претора перегринов. Их резкое отличие от старого цивильного права и судопроизводства служит главною опорою такого предположения, которое не имеет за себя прямых подтверждений в источниках. lus gentium и судопроизводство per formulas были слишком оригинальными и цельными произведениями для того, чтобы возникнуть в судилище городского претора путем постепенной переработки старого порядка. Самый переход от торжественного судоговорения (не чуждого, как мы знаем, к рекуператорному процессу) к письменному изложению спора, в виде формулы, должен был произойти пред претором перегринов тем легче, что среди перегринов письменность была распространена гораздо более, нежели среди Римлян. Далее юристы противополагали новый порядок старому цивильному порядку слишком резко для того, чтобы мы могли допустить какое-либо близкое родство этих двух порядков. Только в независимой и живоии области, отданной под опеку особого претора, мог образоваться новый порядок, выдвинувший вперед принципы, столь мало известные доброму старому времени.
Исходя из этого предположения, дальнейший исторический ход гражданского права мы представляем таким образом:
Образование <общенародного> права привело к тому, что на некоторое время гражданское право на римской территории получило раздвоенное состояние. С одной стороны, существовало цивильное или квиритское право, управляющее жизнью римских граждан и тех перегринов, которые удостоились получить commerctum или ius nexi mancipiique. С другой стороны, образовалось общенародное право или, вернее, римское право для остальных перегринов, пребывающих в Риме. lus civile было правом римских граждан, ius geutiam - правом всех свободных лиц, находящихся на римской территории. Первое было построено на начале политической исключительности, второе - на начале территориальном. На римской территории существовали тогда как бы два гражданские общества: одно римское, другое общенародное. Сами Римляне жили одновременно в обоих обществах: в своих взаимных отношениях они руководствовались цивильным правом, в своих отношениях к перегринам они подчинялись общенародному праву. На каждом шагу представлялся им случай делать сравнение обоих прав и это сравнение клонилось не в пользу цивильного права. Новая жизнь успела охватить всецело и Римлянина, в его домашней и общественной обстановке, изменила его привычки, наклонности и миросозерцание. Богатства, внесенные в Рим рядом победоносных войн, отклонили его граждан от упорного труда и скромного образа жизни и вовлекли их в пучину роскоши, наслаждений и в сложную махинацию торговых спекуляций. Военно- земледельческий быт разрушался. Знакомство с бытом, философией и литературой других стран, особенно Греции, перевернуло мысли и чувства римского общества. При таких условиях самим Римлянам, в их взаимных сношениях, старое цивильное право стало казаться отжившим и замена его новым правом - естественною и необходимою.
111. Опытные в отыскании обходных путей, городской претор и юристы находили способы провести в право многие нововведения еще при посредстве старого судопроизводства. Сюда относилось, как кажется, искусственное распространение судебных исковых формул старого процесса (per legis aetiones), посредством фикций, на новые случаи - способ, о котором мы, впрочем, почти ничего не знаем. Фикции состояли в том, что случай, чем- либо отличающийся от того, который был предусмотрен в данной формуле, рассматривался судьею, по приказанию претора, как совершенно подобный ему. Так, публикан, т. е. откупщик государственных податей, имел иск посредством взятия залога (1. а. per pignoris capionem) против неисправного плательщика и этот последний получал отобранный у него залог но иначе, как выкупив его за известную плату. Претор нашел возможным дать публикану против плателыцика иск для взыскания подати без всякого взятия залога; в этом случае предписывалось судье присудить ответчика к уплате того, что пришдось бы ему внести публикану для выкупа залога в том сдучае, еслибы залог был взятъ.*(250) Особенное значение получила, по- видимому, sporisio praeiudicialis. Так называлась стипуляция, которая употреблялась специально для того, чтобы довести до суда спор, по установившемуся порядку не подлежащий его рассмотрению. Однажды два полководца <порили о том, кто из них был истинным виновником победы, одержанной Римлянами над карфагенским флотом под их общим предводительством. Один из них стипулировал от другого некоторую ничтожную сумму, на случай, если утверждаемое им окажется справедливым. Стипуляция открывала право на иск. Судебный спор был направлен на взыскание обещанной суммы, напр., 25 сестерций; о предмете, на самом деле, интересовавшем стороны, судья разрешал как об обстоятельстве, от которого зависело удовлетворение по иску. Происходило то же самое, что и в древнейшем сакраментальном процессе, где формально спор относился к сакраменту, но не к притязаниям сторон (стр. 83). Разница состояла лишь в том, что сакраментальная сумма не была так ничтожна, как сумма, обещанная в sporisio. Впрочем иногда и этой последней придавали большие размеры и она тогда приобретала значение штрафа за неправую тяжбу, который одна сторона платила другой (sponsio poenalis, ср. стр. 214). Но и в таком случае юридическое построение тяжбы не изменялось и главным предметом судебного спора оставался сказанный штраф. Для обеспечения исполнения по тому предмету, который служил существенною подвладкою судебного спора, представлялось особое поручительство.
Римляне охотно прибегали к sponsio и доводили до судебного разрешения вопросы, как юридические, так и неюридические. Полководцы судились о том, кто из них был победителем в сражении; тщеславные люди тягались таким же путем для разрешения того "кто из них лучше"; Клеопатра заключила sponsio и судилась с Антонием по поводу их спора о том, кто приготовит наиболее дорогой ужин, и т. д. Тяжба per sponsionem играла в таких случаях ту же роль, как поединок нашего времени: она была делом чести и отказ от нее противоречил обычаям чести. Разумеется, не существовало никакого юридического принуждения к заключению подобных sponsiones. Напротив, в случае гражданских споров претор принуждал стороны (или, по крайней мере, одну из сторон) к заключению sponsio. Эту именно форму могло принять судопроизводство по интердиктам (стр. 230). Дела умножались и претор не мог уже каждый раз сам расследовать дело, прежде чем отдать нужное приказание (интердикт). Потому, получив жалобу потерпевшего лица, претор поручал судье или рекуператорам проверить обстоятельства, высказанные в жалобе, а чтобы судья имел юридическое основание для рассмотрения такого дела, обжалованная сторона принуждалась к стипуляции (spousio praeiudicialis); она обещала своему противнику дать столько-то, если утверждение этого последнего окажется справедливым Согласию с тем, что раскрывал судья, претор отдавал свое приказание (интердикт). Потом и эту, исполнительную часть процесса, претору пришлось сложить с себя. Тогда, по получении жалобы, претор немедленно давал условное приказание на случай, если жалоба окажется справедливою, а чтобы обеспечить повиновение сторон судебному приговору, каждая из них должна была обещать друг другу уплату известной, более или менее крупной суммы (sponsio и restipulatio poenalis) на тот случай, если проиграет дело. Истец платил эту сумму ответчику, если судья решал против жалобы; ответчик платил истцу. если судья признавал ее справедливость, но мог освободиться от платежа, исполнив (до постановления решения) добровольно приказание (интердикт) претора. - Посредством sponsio praeiudicialis претор преобразовал также многие цивильные иски. Так произошло, вероятно, с виндикацией. Мы знаем, что первоначально виндикация содержала только требование о возвращении собственнику его вещи (стр. 102); требование о возвращении выгод (fructns), полученных от вещи владельцем, осуществлялось рассчетом собственника с особыми поручителями (стр. 103). Теперь сам ответчик стал одинаково ответствен по обоим требованиям. Судебное разбирательство происходило в коллегии центумвиров и sponsio, в сумме 125 сестерций (lех Crepereia*(251), фигурировала рядом с установлением сакрамента. Ответчик обещал торжественно, что в случае своего осуждения он возвратит истцу, как вещь, так и полученное от нее (stipulatio pro praede litis vindiciarum, т. е., по объяснению Гая, pro re et fructihns). По учению позднейших юристов, владелец был ответствен пред собственником в размере всех выгод, полученных им от вещи; сюда относятся увеличение недвижимости вследствие намыва (alluvio), выгоды от найденных кладов, приплод животных и доходы, нринеоенные вещью. Не только полученное в действительности, но то, что вообще должно было получиться при разумном способе хозяйства 850), взыскивалось с владельца. Относительно возвращения доходов позднейшие юристы делали различие между добросовестным и недобросовестным владельцем: добросовестный владелец уплачивает за все плоды, приобретенные им после litis contestatio; из плодов же, собранных до этого момента, он возвращает лишь оставшиеся в наличности (fructus exstantes); напротив недобросовестный владелец не имеет такой льготы и ответствен вообще за все плоды, которые он собрал (fr. percepti) или должен был бы собрать (f. percipiendi). Те же правила действовали при иске о наследстве (hereditatis petitio). Форма судопроизводства per sponsionem распространилась. надо думать, на все вещные иски, и ее же приняла actio de certa pecunia, - иcк, возникший, как мы видели, в кондикционной форме (стр. 214); сумма sponsionis равнялась в этом случае, по прежнему, одной трети спорной суммы.
112. Городская претура не была учреждением, совершенно обособленным от претуры перегринов. Одни и те же личности занимали поочередно посты претора городского и перегринов, одни и те же юристы произносили свои советы пред обоими судилищами. Все более и более в судилище городского претора должны были проникать новые веяния. Может быть, в случаях судопроизводства per sponsionem, городской претор применил впервые судебную формулу. С другой стороны, он не мог остановиться на этом судопроизводстве, как на последнем шаге своей реформаторской деятельности. Потребности гражданской жизни, которые все настойчивей и настойчивей требовали себе полного удовлетворения, не могли удовлетвориться процессом, в котором существенное отодвигалось умышленно на задний план, а второстепенное занимало первое место, так что удовлетворение по иску достигалось лишь при помощи особого поручительства, в случае же необходимости произвести оценку спорного имущества приходилось прибегать к новому суду (arbitrium litis aestimandae). Судопроизводство per sponsiones не годилось, когда в одной тяжбе, сталкивались многие права: приходилось по поводу каждого спорного права заключать особую sponsio. Перенесение судебной формулы в юрисдикцию городского претора становилось решительною необходимостью. И вот, отчасти иутем практики, отчасти по постановлению законf (l. Aebutia, неизв. года и потом duaeluliae Цезаря или Августа*(252) формулярное судопроизводство получает применение в этой юрисдикции. Городской претор заводит свою таблицу формул и свой эдикт. Действие общенародного гражданского права распространяется на римских граждан, в их взаимных сношениях между собою. Уже в VI веке и во всяком случае не позже начала VII века началась эта реформа; ко времени Цицерона, т. е. к последним десятилетиям VII века она была совершившимся фактом.
Таким образом общенародное право из права особенного, созданного для общенародного оборота, сделалось общим правом, кав Рямлян, так и иностранцев, пребывающих на римской территории. Точно так же и формулярное судопроизводство стало достоянием обеих юрисдикций: претора перегринов и городского. Вместе с другими атрибутами формулярного судопроизводства городской претор заимствовал институт рекуператоров, которые начали действовать в его юрисдикции рядом с старыми "судьями" (indices) и 2посредниками" (arbitri).*(253) Впрочем мотивы этого последнего заимствования остаются совершенно неразъяснимыми. Строгая грань между юрисдикциями двух преторов стала сглаживаться. Однако воспоминание о ней сохранилось в новом, своеобразном разделении судов (indicia).*(254) Если суд состоял из одного судьи, происходил в городской черте Рима и все участвующие в нем, как сам судья, так и тяжущиеся принадлежали к числу римских граждан, то такой суд назывался "законным" (indicinm legitimum); если же одного из названных признаков не доставало, если, стало быть, суд состоял из многих рекуператоров, или же действовал вне городской черты, или же, наконец, судья, либо кто-нибудь из тяжущихся принадлежал к перегринам, то такой суд назывался "основанным на преторской власти" (indicium quod imperio continetur). Суд первого разряда, однажды назначенный, существовал бессрочно; суд второго разряда - только до тех пор, пока сохранял свою власть тот претор, который назначал этот суд. При Цезаре или Августе закон (lех Iulia) ограничил существование судов первого разряда полуторагодовым сроком; с другой стороны, с прекращением каждогодной смены магистратов потеряло свое значение отличительное свойство судов второго разряда.
113. Перенесение формулы в судопроизводство городского претора породило в ней некоторые преобразования.
1. Формула стала употребляться для защиты цивильных прав: для защиты квиритской собетвенности, наследственного права и сервитутов; в этих случаях она называлась formnla petitoria; далее - для защиты обязательств по стипуляции, займу, литтеральному контракту, в каковых случаях иск назывался condiclio (старая legis actio per condictionem); наконец - для защиты обязательств по деликтам. В своем новом употреблении - для защиты цивильных прав - формула называлась f. in. ius concepla - основанная на праве. Под правом технически разумелось цивильное право, в противоположность преторскому праву, которое составляло не более, как простой "факт", почему формула, основанная на преторском праве, называлась f. in faclum concepta.*(255) В такой терминологии еще раз выразился консерватизм, - черта римской юриспруденции, с которой мы уже имели случай встретиться (80). Римские юристы допускали на практике полное равенство цивильного и преторского права; они дозволяли этому последнему даже отменять первое, но не признавали такого равенства открыто и не хотели преторский порядок называть правом.
Основание для подобной терминологии крылось также во внешнем виде формул. Указательная часть в формуле ип ius сопсериа называлась intentio и писалась так: "если окажется, что такая-то вещь по праву Квиритов, принадлежит А....", или: "если окажется, что N должен дать А десять тысяч сестерций"*(256), т. е. в intentio обозначалось спорное право без подробнейшего перечисления каких-либо событий; по определению Гая, intentio выражает желание (т. е. притязание) истца. Слова интенции до известной степени подражали словам торжественных формул старого судопроизводства; подробности об этом впрочем неизвестны. Судья должен был знать, при каких условиях данная вещь может "принадлежать" (т. е. быть собственностью) А, или на основании каких именно сделок N может стать должником А, и затем расследовать, существовали ли в данном случае такие условия и сделки. Указательная часть в формуле in far.tum coneepta составлялась в форме demonnlratio, хотя и называлась также intentio (стр. 242) и писалась следующим образом: "если окажется, что такой-то патрон был призван в суд таким то вольноотпущенником вопреки преторскому эдикту"*(257), т. е. demoiistiatio обозначала события "факты", на которых истец основывал свое притязание. Судья должен был постановить свой приговор в пользу истца, если открывал существование всех фактов, указанных в формуле. Впрочем, сказанное различие формул далеко не было безусловным. И в формулах in facfum conreptae нередко встречались, кроме обозначения "фактов", юридические термины, которые предполагали в судье юридические познания. Так, формула, только что приведенная нами, обязывает судью знать, что именно разумеется под "призывом в суд", а формула, выписанная в 106, - что обозначается словами: "отдать на сохранение" и "злоумышленно". В других формулах in factum употреблялись беспрестанно такие технические термины, каковы: должная сумма (pecunia debita), власть (potesta), опекун (tutor), насилие (vis), тайно (clam), купить (emere), продать (vendere) и т. д.
2. Таким образом, в формуле обозначились четыре составные части: demonstratio, intentio, condemnatio adiudicatio.*(258) Под demonstratio разумелось указание спорных юридических событий (<фактов>), на которых истец основывал свои притязания: под intentio - указание прав, которые отыскивал истец под condemnatio - уполномочие судьи на осуждение или оправдание ответчика; под adiudicatio - уполномочие судьи на присуждение сторонам какой-либо вещи натурою. - В различных формулах эти части комбинировались различным образом; Из указательных частей употреблялась обыкновенно или demoustratio (f. in factum concepta) или intentio (f. in ius concepta); но иногда указания на спорное право требовалось пояснить еще указанием на какие-либо особые факты, имевшие значение в данном случае, и тогда к intentio присоединялась demonstratio. Последняя часть формулы состояла обыкновенно из condemnatio, к которой, в необходимых случаях, прибавлялась adiudicatio. Итак, в состав формулы могли входить:
все четыре части; так было в случае раздельных исков, т. е. исков о дележе наследства (а. familiae erciscuadae), о дележе общего имущества (а. communi dividundo) и о восстановлении межи (а. linium regundorum), напр.: "такой-то назначается судьею. По поводу того, что такой-то участок земли, о котором идет спор, принадлежит Сею вместе с Линицием, и Сей вызвал к суду Лициния с требованием о разделе (demonstratio); сколько, как окажется, по доброй совести, будет следовать присудить каждому из них на счет другого и осудить каждого из них в пользу другого (intentio), столько ты, судья, присуди и настолько осуди (adiudicatio и condemnatio); если не окажется, то оправдай"*(259);
три части: demonstralio, intentio и condemnatio, так было в исках по обязательству, когда предметом его была не точно определенная сумма, но какое-либо другое действие (а. incerti), напр.: "такой-то назначается судьею. По поводу того, что АА положил на сохранение у NN такую-то вещь, о чем теперь именно между ними идет тяжба (demonstralio), сколько NN должен АА дать и сделать (dare facere) по доброй совести (intentio), столько ты, судья, присуди с NN в пользу АА, если только он не возвратит вещи; если же сказанного не окажется, то оправдай (condemnatio".*(260) Demonstratio называла здесь те юридические факты, на которых основывалось притязание, выраженное в intentio;
две части: intentio и condemuatio - в других формулах in ius conceptae, в которых предметом иска служила точно определенная вещь или сумма денег, каковы: formula petitoria - для отыскания вещных прав, а. de certa pecunia - занявшая место древних личных исков (I. а. sacramenti и 1. а. реr condictiouenf);
две части: intentio и condemnatio - в формулах in factum conceptae. Впрочем, по форме своей, intentio была в этом случае подобна demonstratio и, может быть, получила свое название <iotentio> относительно поздно, из подражания искам предшествующей категории; сначала же указательная часть формул in factum conceptae могла называться demonstratio;
только одна часть: intentio; так составлялась формула в случаях, известных под именем praeiadicia. Это было разбирательство, назначаемое особо от разбирательства по главному иску для исследования справедливости какого-нибудь побочного утверждения кого-либо из тяжущихся. До окончательного заимствования судебной формулы городским претором вопросы этого рода доводились до суда чрез посредство spoasio praeiudicialis, потом же формула стала составляться помимо заключения sponsio. Истцом в преюдициальной формуле обозначался обыкновенно тот, чье утверждение исследовалось. Praeiudicium оканчивалось не осуждением или оправданием ответчика, но простым объявлением (pronunsiatio) судьи, которое содержало в себе ответ на вопрос, предложенный в формуле. Так, напр., при разрешении иска о приданом особому (преюдициальиому) рассмотрению подлежал вопрос о величине приданого (quanta dos sit?). Преюдициальное исследование какого-либо вопроса разрасталось иногда в большой процесс. В подобном процессе, напр., была сказана пред судьею, знаменитым юристом Аквилием Галлом, речь Цицерона за Квинтия (673 г.). Предметом преюдициального исследования служил вопрос: не было ли имущество Винтиа предметом законного завладения (на основании преторского эдикта, missio in bona) со стороны его противника Нэвия, или, другими словами, не состоял ли Квинтий в положении несостоятельного должника? От разрешения этого вопроса в том или другом смысле зависело то важное обстоятельство, - не должен ли Квинтий, как лицо некредитоспособное (persona suspecta), представить особое обеспечение (satisdatio iudicatum solvi), прежде чем быть допущенным к защите своего дела в главном процессе? - Praeiudicium в деле Квинтия было облечено еще в форму sponsio и мы знаем, что эта последняя держалась в некоторых случаях даже до Гая, в качестве самостоятельной (стр. 247).Точно так же, в качестве самостоятельной, употреблялась и чистая преюдициальная форма без spousio; так разбирались споры о гражданском положении (status) лица, т. е. разрешалось о ком-либо, не раб ли он? Свободен ли? не патрон ли? Свободно рожденный ли? не состоит ли во власти другого?*(261)
Видоизменение, подобное тому, которое только что описано, произошло и в интердиктном судопроизводстве (стр. 246). Sponsio praeiiidifialis исчезла там из употребления, а взамен того претор излагал свое условное приказание в особой формуле. Интердиктное судопроизводство походило теперь на обыкновенное исковое судопроизводство и сблизилось с ним еще более потом, когда постепенно перестали прибегать к штрафным стипуляциям (spousio и restipulatio poenalis) для того, чтобы обеспечить исполнение судебного приговора.
Глава XII
Юриспруденция после падения господства понтифов
(VI, VII и начало VIII стол.)*(262)
 114. Падение  господства  понтифов.  Семпроний.  Тиберий   Корунканий. 
      Светские юристы. Юристы VI века. Корнелий Сципион  Назика.  Секст 
      Элий Пет. Tripertita. Ins Aelianum. Марк  Порций  Катон.  Лициний 
      Катои. Regnla Catoniana. Юристы VII века. Публий  Муций  Сцевола, 
      Марк Юний Врут, Маний Манилий.  Публий  Муций  Сцевола  о  sacra. 
      Общая заслуга троих юристов.  Квинт  Муций  Сцевола.  Определение 
      рода, сделок  per  aes  et  libram,  trinoctium,  порядка  sacra, 
      postliminium   и   друг.   Новое    направление    юриспруденции. 
      Свидетельство  о  разбирательстве  ех  fide   bona.   Praesumptio 
      Muciana. Cautio Muciana. Гай Аквилий Галл.  Преследование  dolus. 
      Stipulatio Aquiliana. Postumi Aquiliani. Процесс Визелия Варрона. 
      Марк Туллий Цицерон. Характер его времени. Сервий Сульпиций  Руф. 
      Характер его работ. Алфен Вар. Аулий Офилий                       
 115. Общий характер деятельности юристов.  Respondere.  Cavere,  форма 
      ответов. Сближение  права  с  жизнью.  Юридическое  творчество  - 
      закономерный процесс                                              
 116. Консерватизм юриспруденции. Исковая давность.  Coemptio  fiduciae 
      cansa. Мотивы консерватизма. Симулированные сделки. Интерпретация 
114. В 450 году Кней Флавий обнародовал судебные формулы, которые держались понтифами в тайне (стр. 212); в 454 году закон Огульния (lex Ogulnia) постановил, что четверо понтифов и пятеро авгуров должны избираться из числа плебеев; в 463 г. закон Папирия (lех Papiria) поручил светскям чинам (triumviii capitales) взимание сакрамента, который поступал уже не в храм, но в государственную казну (стр. 84). Таким образом произошло падение исключительного господства понтифов в праве. Понтифы из плебеев поставили своею задачею сближение юриспруденции с народом. Семпроний, один из первых понтифов-плебеев, заслужил прозвание мудрого (софос), чего не удостоился, по словам Помпония, никто из прочих юристов. Тиберий Корунканий, из плебейского рода, бывший полководцем в войнах Римлян с Этруссками и царем Пирром, а позднее pontifex maximus (502 г.), человек религиозный и сведущий в праве, стал открыто (публично) давать ответы тем, кто обращался к нему за советом. С этого времени юридические познания перестали составлять исключительное достояние жреческой коллегии. Светские юристы все более и более умножались в числе и образовали обширное сословие правоведов или юрисконсультов, высокое по своему положению и образованию, могущественное по своему влиянию. Члены лучших аристократических фамилий, как из среды патрициата, так и плебса, посвящали себя деятельности юриста. Много выдающихся государственных людей вступали в это сословие. Юристы окружили обе претуры и служили непосредственными помощниками обоих преторов, которые, в свою очередь, избирались народом из числа знаменитейших юристов. Единичные личности, занимавшие посты преторов перегринов и городского, могли совершить свои смелые нововведения только потому, что служили авторитетными выразителями воззрений целого сословия, которое руководило движением юридических идей в римском обществе.
О юристах VI и VII столетий сохранились скудные известия от Помпония, юриста II в. по Р. X. Около середины VI столетия жил Корнелий Сципгон Назика; сенат прозвал его "лучшим" (optimus) и на государственный счет был приобретен для него дом на одной из главных улиц Рима (via Sacra), для того чтобы удобнее он мог давать свои советы всем обращавшимся к нему. Затем выделяется Секст Элий Пет, плебейского рода, эдил в 554 г.,консул в 556, цензор в 560 и выдающийся знаток права, прозванный за свои ответы метким (catus). Он написал книгу, носившую название tripertita. Название указывает на тройственность содержания; книга была посвящена законодательству XII таблиц, интерпретации и искам старого права (legis actiones); вероятно, она была изложена так, что за каждым из постановлений XII таблиц следовала интерпретация его и потом приводились соответствующие судебные формулы. Таким образом указание на тройственный состав книги надо понимать в смысле тройственности ее содержания, но не в смысле разделения ее на три части. Тому же юристу римская юриспруденция была обязана новым сборником судебных формул (ius Aelianum), который дополнил собою сборник Кнея Флавия. Знаменитый суровый защитник старины Марк Порций Катон (род. 520, ум. 605 г.) бывший в 555 г. эдилом, 556 претором, 559 консулом и 570 цензором, упоминается также в числе отличнейших юрисконсультов. В его сочинении о сельском хозяйстве (de re rustica) мы находим данные для истории договоров купли и найма. Замечательнее, как юрист, был его сын, по прозванию Жициний, автор обширных толкований на цивильное право (commentarii iuris civilis). С именем Катонов связано происхождение Катонова правила (regula Catoniana).*(263) Это правило относилось к наследственным отказам (легатам). Какое-либо обстоятельство могло препятствовать действительности отказа в момент составления завещания; напр., отказ движимой вещи, входящей в состав здания, отказ вещи, принадлежащей тому, в чью пользу отказ назначается, отказ в пользу раба (без отпущения его на волю). По правилу Катона, последующее устранение препятствия (напр., до смерти завещателя вещь отделялась от здания, раб становился свободным и т. д.) не делало отказа действительным; по толкованию позднейших юристов, это правило не применялось однако безусловно во всех случаях.*(264)
Публий Муций Сцевола (народ. трибун 613 года, консул 621, великий понтиф 623 г.), автор 10 книг, Марк Юний Брут (претор неизв. года), автор 7 книг и Маний Манилий (консул 605 г.), автор 3 книг, открывают список юристов седьмого столетия. Из них П. М. Сцеволу Цицерон причисляет к немногим <настоящим> юрисконсультам. Он был судья, славный беспристрастием, и юрист, соединявший ораторское искусство с юридическими познаниями; его речь отличалась большою разумностью и остротою, немногословием и богатством содержания; он и скорбел, и смеялся, когда ему приходилось слышать плохого оратора. Занимая сам пост великого понтифа, он полагал, что основательное знание права составляет самую существенную принадлежность членов понтификальной коллегии и что тот не должен иметь доступ в нее, кто не знает права. Мы видим таким образом, что эта коллегия все еще продолжала давать из своей среды замечательных юрисконсультов. Однако тот же П. М. Сцевола практиковал довольно свободное отношение к интересам понтификата. Он отменил ту прерогативу его, в силу которой ему исключительно принадлежало ведение историографии. По старому праву, наследник обязывался уделить часть наследства в храм на богослужение по умершему (sacra); так же, как и Тиберий Корунканий, П. М. Сцевола был того взгляда, что ту же обязанность должен нести и тот, кто по какому-либо другому основанию (захватом, по отказу) получал столько же, сколько все наследники вместе; впрочем, если завещатель не гарантировал точного исполнения этой обязанности требованием особого обеспечения, то, по мнению Сцеволы, приобретатель по завещанию мог взять несколько меньше против того, что ему назначено, и таким путем вовсе освободиться от обязанности жертвовать в храм; или же, для достижения той же цели, он мог придать своему праву иную юридическую форму: должное по завещанию обратить в должное по стипуляции; именно, получивший отказ объявлял торжественно (solutio per aes et libram), что он получил от наследника несколько менее чем было ему отказано, и вслед за тем наследник обещал ему (стипуляция) уплатить всю отказанную сумму. Итак, вот великий понтиф, который научал простых смертных, как искуснее обходить исполнение церковных обязанностей, потерявших прежнее к себе уважение.
Три выше названные юриста дали новый толчок цивильному праву, за что Помпопий называет их "основателями" этого права. В чем состояла их заслуга , мы однако не знаем. От работы их осталось слишком мало, чтобы вывести о ней какое-либо определенное заключение. Цицерон упоминает о некоторых мнениях и решениях П. М. Сцеволы (относительно мести, оскорбления), но в них мы не найдем ничего особенно характеристичного. М. Манилию принадлежал сборник исковых и других Формул. Из них некоторые сохранились у Варрона; они относятся к стипуляциям, которые были обычны при покупке домашнего скота. Заслуга трех названных корифеев цивильной юриспруденции могла состоять в том, что они сообщили подробную (практическую) разработку новым институтам, которые теми или другими путями вошли в цивильное право (купля-продажа, наем, узуфрукт и т. д.). Многие вопросы были у них предметом оживленного суждения, как это можно судить по рассказу Цицерона: все трое рассуждали о том, составляет ли молодое поколение от рабыни (partus ancillae) - "плод" в юридическом смысле (fructus).
Назвав еще шесть имен со второстепенным значением, Помпоний переходит к замечательнейшему юристу второй половины VII столетия Квинту Муцию Сцеволе, сыну П. М. Сцеволы. Консул 659 г. и великий понтиф 670 (ум. 672), стоик по философским воззрениям и деятельный участник в борьбе против публиканов, Е. М. Сцевола был известен как писатель, учитель и советчик, к которому его сограждане с особою охотою обращались за указаниями и которому поручали заведование своими делами. Его язык отличался остроумием, изяществом и краткостью, а мысль ясностью и основательностью. У Цицерона и других писателей сохранилось нечто, что оправдывает вышеизложенную характеристику. Упомянем прежде всего об отчетливом определении, которое К. М. Сцевола дал родовому союзу. По определению Сцеволы, родичи суть те, которые носят одно общее имя, произошли от свободно рожденных, не считают рабов в числе своих предков и не умалены в своей правоспособности.*(265) Далее, по его словам, nexum обозначает все то, что происходит per aes et librara, за исключением манципационных сделок; это определение было сделано, по-видимому, в противоположность М. Манилию, который смешал nexum с манципацией. С большою скрупулезностью вычислил Сцевола продолжительность трех ночей (trinoctium), которые жена должна проводить ежегодно в родительском доме, если не желает поступить под власть мужа; именно, по его рассчету, она не могла бы воспользоваться для этой цели тремя последними ночами в году, ибо последние часы третьей ночи пришлись бы уже в следующем году. К. М. Сцевола (если только это не было уже исполнено его отцом) установил также точный порядок, в котором разные лица обязывались приносить жертвы по покойному: прежде всего эта обязанность возлагалась на наследника и вместе с тем на того, кто получил по завещанию столько же, сколько все наследники вместе; если наследников не было, то - на того, кто захватил наследство (usureceptio); потом - на кредитора, которому причиталось наиболее; наконец, если на наследство не явилось никаких претендентов, то сказанная обязанность возлагалась на должника наследственной массы, который в таком случае был обогащен смертью наследодателя, ибо не имел никого, кому должен был бы уплатить свой долг. Рядом с этим Сцевола занимался словопроизводством и толкованием слов. По его мнению, postliniinium происходило из сочетания слов "post" и "Jimen"; выражение Атиниева закона: quod subruptum erit, несмотря на его двусмысленность, надо относить к будущему времени; под дождевою водою следует разуметь всякий поток, который увеличивается от дождя. Как видно, Сцевола старался дать возможно широкое развитие материалу, оставленному после себя предшествующими поколениями, и вложил в него первые опыты теоретического отвлечения в виде определений и объяснения словопроизводства. Так было положено основание новому направлению юриспруденции; творчество юриста уже не ограничивалось, одним составлении формул (исковых и договорных), но выражалось также более свободно в определениях, не лишенных значительной доли обобщения. С этим связывается известие о том, что Сцевола написал 18 книг систематического изложения цивильного права, из которых сохранилось только немногое в дигестах. От Сцеволы осталось еще одно важное место, которое характеризует состояние права его времени, Высшее значение, говорит он, принадлежит тем случаям посреднического разбирательства, в которых предписывается судить по совести (ех fide bona); такое мерило (bona fides) заслуживает широкого применения и им определяются отношения по опеке, по договору товарищества, по фидуциарным сделкам, по договору поручения, по купле-продаже и по найму.*(266) Кроме того, как это мы увидим ниже, Сцевола потрудился над развитием отношений по ссуде и поклаже (см. гл. XIII). Вообще его называют, как творца новых юридических норм. По его мнению, в случае спора о том - как приобрела замужняя женщина то или другое имущество, будет и правильнее и приличнее не требовать от нее разъяснений по этому поводу, но просто предположить, что всякое приобретение пришло ей от мужа (praesumptio Muciana.*(267) Кому оставлен отказ под отрицательным условием (<если не покинет такую-то личность>, <если не отчудит такой-то вещи>, <если не поедет в Азию>), тот может получить отказанное ему немедленно, если представит наследнику поручительство в том, что исполнит условие (cautio Muciana).*(268)
В числе учеников К. М. Сцеволы находились Гай Аквилий Галл, Марк Туллий Цицерон и Сервий Сульпиций Руф. С именем первого из них, бывшего претором в 688 г., связано появление судебных формул, которыми преследовался обман (dolns), проявленный при заключении юридических сделок; тому же юристу приписывается составление особой стипуляционной формулы, посредством которой тяжущиеся могли свести в одно и затем погасить разнообразные требования, существовавшие между ними (stipulatio Aquiliana), он же ввел особую формулу назначения наследников, благодаря которой завещатель, предвидя возможность смерти своего сына, оставлял наследство своим внукам, которые могли родиться после смерти завещателя и не далее, как в продолжение десяти месяцев после смерти своего отца (postumi Aquiliani).*(269) Таким образом, Аквилий Галл держался еще старого пути, выступая как составитель новых формул; но самые формулы, созданные им, говорят уже за самостоятельное отношение его к старине и за широту его воззрений. Формула касательно постумов давала завещателю возможность обойти в подлежащих случаях то, в высшей степени, неудобное цивильное правило, по которому появление постума после составления завещания отнимало у этого последнего его юридическую силу (стр. 126); Аквилиева стипуляция значительно упростила окончание взаимных расчетов и, сама по себе, составляя сделку с очень отвлеченным содержанием, послужила одним из источников для образования института новации (гл. XIV). Наконец шире всех других и плодотворнее по последствиям было то Аквилиево нововведение, по которому обман (dolus), проявленный при вступлении в юридическую сделку, стал предметом судебного преследования, о широте юридических воззрений Аквилия свидетельствует следующий случай, который передает нам Цицерон. Некто Визелий Варрон, заболев тяжко, допустил, чтобы некая Отацилия, с которою он состоял в интимных отношениях, занесла на него в книги долг в 30 000; предполагалось, что она взыщет этот долг после смерти Варрона с его наследников. Между тем он неожиданно выздоровел и она начала против него взыскание. Судьею был назначен Аквилий Галл "человек большего авторитета" и "превосходный знаток цивильного права"; посоветовавшись с государственными сановниками и <руководимый своею мудростью и нравственностью он отказал истице в ее иске. Марк Туллий Цицерон (умер 711 г.), знаменитый оратор и политический деятель с репутацией, довольно двусмысленной, не может быть назван в числе выдающихся юристов. Однако его никак нельзя обойти молчанием в истории гражданского права. Очень многое из этой истории мы знаем только благодаря сочинениям Цицерона и самая его деятельность, как адвоката, является весьма характеристичною для состояния современного ему права. Нововведения предшествовавшего полутора столетия оказали свое влияние на строй юридической мысли и время Цицерона было, несомненно, временем коренного поворота в направлении юридических идей. Новые идеи вторгнулись в ту область, где прежде царствовал формализм, и готовилось коренное преобразование самого цивильного права (глава XV). Юрист смело смотрел вперед. Этой смелости предстояло укрепиться под влиянием греческой философии, откуда в юриспруденцию стала проникать идея "естественного" права (ius naturae), впрочем в Цицероново время еще не соприкоснувшаяся с правом практическим. Но о том, каков тогда был полвт юридической мысли, можно судить по тому, что уже начинали мечтать о создании нового кодекса гражданского права. С Сервием Сулъпицгем Руфом (консул 703 г.) новое направление окончательно утвердилось в юриспруденции. Будучи лучшим оратором после Цицерона С. С. Руф сначала не предназначал себя к юридическим занятиям. Однажды в дружеском совещании с К. М. Сцеволой по поводу какого-то дела, он, выказав свое юридическое незнание, был задет замечанием Сцеволы, сказавшим, что "стыдно патрицию и знатному человеку не знать права, на котором он основывает свои речи". С. С. Руф был образован по-гречески и ввел в юриспруденцию аrs, т. е. обработку фактов по законам мышления. Вместо старого приема - сочинения и разработки договорных и судебных формул, юриспруденция окончательно перешла к новому приему, - к разработке права в форме юридических казусов. Это был большой шаг вперед в развитии отвлеченности юридического мышления; юрист разделил формально-юридическую сторону права от отношений, которые составляют предмет юридической защиты и стал классифицировать право именно по роду этих отношений. На этой почве сложилось понятие юридического института и возникла систематическая разработка права. С. С. Руф, действуя в этом направлении, написал толкования на К. М. Сцеволу, и есть основание признать в этом последнем юристе до некоторой степени предшественника С. С. Руфа в отношении способа исследования; С. С. Руфу принадлежали также: комментарий к XII таблицам, сочинение о приданом и другое. Ему же принадлежало систематическое изложение преторского права fins honorariura), a всех его сочинений считалось 118 книг. Ученика С. С. Руфа Алфен Бар и Аулий Офилий продолжали работу в том же направлении. Алфен Вар сделал первый опыт дигест (от digerere - разделять), т. е. систематического изложения права по рубрикам.
115. Впрочем при очевидной бедности материала мы не должны увлекаться в погоне за точною характеристикой каждого из названных юристов в отдельности и еще менее приведения сведения могли бы служить для определения того, чем именно каждому из них был обязан прогресс юриспруденции и права. Вместо частных характеристик остается удовлетвориться общею. Юристы VI и VII столетий сблизили юриспруденцию с жизнью римского общества. Для римского домовладыки стало немыслимо течение его домашней жизни без постоянного сношения с юристом, задумывал ли он предъявить иск к своему противнику, или его самого <призывали к ответу, он обращался за советом к своему юрисконсульту; этот последний <отвечал> (respondere) ему, выясняя, подходит ли такое-то притязание под действующие юридические нормы, уместно ли начинание данного иска при данных условиях, или как следует поступить в виду иска, предъявленного противною стороною. Точно так же к юрисконсульту обращались, когда заключали какую-либо юридическую сделку. Помощь юриста была полезна в этом случае для составления подходящей формулы сделки, в особенности, если договаривающиеся имели в виду какую-нибудь особую цель. Юрист облекал сделку в надлежащую форму (cavere). Respoiidere и cavere выражали собою две формы деятельности юристов по отношению к частным лицам. - Свои ответы (jesponsa) они давали, в случае требования, и должностным лицам, магистратам и судьям, советуя, как разрешить данную тяжбу или то или другое процессуальное недоразумение. Ответы составлялись часто письменные, за печатью их автора; такие ответы редижировались обыкновенно без мотивировки и без ссылок на авторитеты; потом они собирались и публиковались в виде первоначальном или переработанном.
Сближение юриспруденции с жизнью выказалось не в одном только дружественном отношении юриста к гражданину, нуждавшемуся в юридическом совете; оно сказалось, своею существеннейшею стороною, еще в том, что юрист, более, чем когда-либо, стремился приблизить к жизни самое право. Когда-то старое право Квиритов вышло из потребностей гражданской жизни и сложилось так, как того требовало мировоззрение общества. Но прошли века и выработанные формы его, сохранялась почти в неизменности, оказались отсталыми, неудобными, противными нуждам нового времени. Эти нужды росли быстро, старое право было неспособно к быстрым и резким преобразованиям. Пропасть между правом и жизнью юрист наполнил произведением своего свободного творчества. Надо отдать себе ясный отчет в том, что такое это юридическое творчество, игравшее такую роль во всей истории римского гражданского права и особенно в тот период коренных нововведений, которым мы теперь занимаемся. Правовой порядок, который насаждается в жизни судебными решениями, договорами и законом, не дается людям сам собою, не вдохновляется в них каким-либо высшим разумом; они додумываются до него, они изобретают его и в этом смысле творят его. Но они творят его не произвольно; как во всяком изобретении они имеют пред глазами определенную практическую цель и ищут средства к удовлетворению этой цели. Юрист видит пред собою разыгравшуюся борьбу различных интересов; он ищет, в какой степени каждая из борющихся сторон заслуживает поддержки с точки зрения интересов всего общества; в разрешение вопроса он вносит свои представления о благе общества, свои идеалы и сообразно этому формулирует средства, которые назначаются им для осуществления того равновесия в борьбе интересов, которое кажется ему наиболее целесообразным. Связанное всеми вышеизложенными условиями, юридическое творчество не есть свободное в безусловном смысле. Оно является закономерным, как закономерна вообще вся человеческая деятельность.
116. Форма выражения юридических идей по-прежнему зависела от общего вклада мысли. В юрисдикции претора перегринов мысль двигалась свободно и самостоятельно: в юрисдикции городского претора не могло обойтись без влияния старых традиций. Теоретический консерватизм достался светской юриспруденции как наследие от понтифов. Как и прежде, процесс консервативной мысли проходил две стадии: во-первых, юрист сохранял старую ассоциацию идей; во-вторых, он искал средство для примирения этого своего шага с жизнью. Как и прежде, вторая стадия не всегда следовала за первою, так что противоречие права и жизни не сглаживалось. Пример представляет исковая давность. Так как преторы сменялись ежегодно, то формально эдикт каждого претора имел силу лишь в продолжение одного года и иски, основанные на эдикте, погашались годовою давностью; годовая давность преторских исков удерживалась однако, в иных случаях, и тогда, когда преторское право было возведено на степень закона, и юристы объясняли такое удержание мотивами, потерявшими в их время всякое практическое значение.*(270) В тех случаях, где примирение консервативной мысли с жизнью достигалось, средства примирения были также прежние. Тот процесс развития юридических сделок, в котором их применение распространялось далеко за пределы первоначального назначения, продолжался еще в последние века республики. Сюда относится coemptio fiduciae causa - установление супружеской власти над женщиною с целями, посторонними браку. По свидетельству Гая*(271), женщина, до времен имп. Адриана, только тогда могла сделать завещание, когда она поступала под чью-либо "супружескую" власть (coemptio), вслед за тем передавалась своим мнимым супругом кому-либо в кабалу (reinancipatio) и, наконец, отпускалась господином на волю (manumissio vindicta). Подобное же до времен самого Гая и Ульпиана*(272) требовалось для того, чтобы женщина могла заменить своих опекунов другими лицами, по своему желанию; в таком случае ее опекуном в конце концов становился тот, кто в выше описанной сложной процедуре играл роль господина. Вся процедура была искусственным соединением старой манципационной (coeinptio, remancipatio) и виндикациоиной (manumissio) формы с целью расширения гражданской правоспособности женщин. Подобным же образом распространялось употребление и более новой формы - стипуляции, указание на что мы встречаем в sponsio praeindicialis. Впрочем мотив, который лежал в основании такого распространения старых форм, манципационной, виндикационной и стипуляционной, не был тожествен вполне с мотивом их древнейшего распространения. Он был смешанного свойства и заключался частью в искренних консервативных побуждениях - не нарушать освященного стариной порядка, частью же в простом желании избавить себя от труда изобретать новые формы и формулировать новые понятия и нормы: при этом второй мотив значительно преобладал над первым. Таким образом, консерватизм юридической мысли стал принимать вид простой экономии юридических идей и юридические сделки, образованные по старым образцам, но для новых целей, были мнимыми сделками. Тот же характер должен был перейти постепенно и к сделкам старого права, в образовании которых когда- то играла роль искусственная аналогия. Однако до самых времен Гая первоначальная, истинно консервативная точка зрения не утратила вполне своего господства и римлянам было свойственно и "комедию играть с известною серьезностью и важностью", "мнимым отношениям давать некоторое реальное существование".
С мнимыми сделками не надо смешивать симулирования сделки. Этим последним именем называется тот случай, когда стороны, из своих личных видов, совершают одну сделку под видом другой, напр., дарение под видом купли-продажи. "В обоих случаях совершаемый акт есть мнимый, несогласный с истинным намерением сторон; но мнимые сделки суть общие формы правового порядка, симулированные же сделки напротив только отдельные действия -, первые установлены юридическими нормами и имеют отвлеченное бытие, последним же свойственно только конкретное существование. Дальнейшее различие заключается в том, что каждая симулированная сделка совершает обман преднамеренно". Первый признак отличает симулированные сделки от мнимых вообще, второй же - в особенности от сделок древнейшего происхождения, обязанных своим образованием консерватизму юриспруденции.
В последние века республики, так же как и во времена понтификальной юриспруденции, действовала интерпретация в ее старом виде; она продолжала действовать даже во времена классической юриспруденции. Многочисленные нововведения, сделанные претором перегринов и усвоенные потом городским претором, были подведены юристами под те или другие законодательные определения; вот почему такие иски, как иски из купли-продажи, найма, товарищества и договора поручения, равно как иски из реальных договоров: ссуды, поклажи и залога причислялись к числу цивильных исков; вот почему мы слышим об обширных трудах юристов VII столетия, - трудах, которые относились все к "цивильному" праву и вместе с тем касались, конечно, всех преторских нововведений. Интерпретация расширяла область цивильного права, пополняя его новыми, прежде неизвестными институтами. В каких широких пределах и с какою смелостью интерпретация применялась к постановлениям преторского эдикта, - это особенно можно видеть из трудов императорской юриспруденции.
Глава XIII
Консенсуальные и реальные контракты
(VI, VII и начало VIII столетия)
 117. Об источниках. Комедии Плавта. Катон старший и др.                
 I. Меновые договоры                                                    
 Купля-Продажа                                                          
 118. Определение. - Предмет купли-продажи.  Свойства  покупной  суммы. 
      Задаток.   Купля-продажа   во   время   Плавта.   Время   Катона. 
      Купляпродажа будущей вещи. Emptio spei                            
 119. Купля-продажа   -   консенсуальный    контракт.    Дополнительные 
      стипуляции. Купля-продажа - сочетание двух стипуляций?            
 120. Ответственность  продавца   за   эвикцию.   Stipulatio   secundum 
      mancipium.   Stipnlatio   simplae   vel   duplae.   Постановление 
      курульских эдилов. Положение вопроса  при  классических  юристах. 
      Условие   ответственности   за   эвикцию.   Ответственность    за 
      доброкачественность  проданной  вещи.  Гарантирующая  стипуляция. 
      Постановления курульских эдилов. Позднейшее положение вопроса     
 121. Консенсуальный   контракт.   Предшественники   его.   Постепенное 
      усвоение  купля-продажа  и  приобретение   права   собственности; 
      юридическое и обыденное воззрение                                 
 122. Ответственность сторон за periculum. Первоначальное и  позднейшее 
      разрешение вопроса                                                
 123. Соотношение обязательств продавца и покупателя. Общее правило  во 
      II в. по Р. X. Купля-продажа - реальный контракт?                 
 124. Договор мены. Экономическая и юридическая история его             
 Наем имущества                                                         
 125. Отношение купли-продажи. Определение                              
 126. Первые наниматели. Юридические отношения. Личный иск. Отличие  от 
      узуфрукта. Передача арендного права.  Права  нанимателя.  Отличие 
      найма от поклажи                                                  
 127. Первоначальные  формы.  Ответственность  за   доброкачественность 
      вещи; отличие найма от узуфрукта. Эвикция.  Periculum.  Отношение 
      найма к ссуде. Отношение к позднейшим формам                      
 128. Четыре консенсуальных контракта. Pacta                            
  II. Характер нового обязательственного права и договора               
 129. Характер  обязательств.  Dare;  praestare,  facere.   Юридическое 
      существо  обязательства.  Иски  вещные  и  личные  в  формулярном 
      процессе.  Положение  права  в  жизни  и  в  процессе.   Денежное 
      осуждение  ответчика.  Порядок   взыскания.   Bonorum   venditio. 
      Fortnula Rutiliana. Formula Serviana. Позднейшие изменения. Общий 
      вывод                                                             
 130. Характер договора. Способ  заключения.  Формальности;  письменные 
      засвидетельствования;  его   формы;   отношения   к   свидетелям; 
      доказательная сила. Договоры между  отсутствующими.  Двусторонние 
      договоры                                                          
 III. Преобразование недоговорных отношений в договорные                
 131. Общий обзор. Безвозмездное пользование чужой  вещью.  Interdictum 
      de precario. Прекарий как договор. Договор  ссуды.  Две  формулы. 
      Взаимные  отношения  сторон.  Отношение  к  найму.   Поклажа:   в 
      древности.  Две  формулы.  Виды  поклажи  по  эдикту.  Поклажа  - 
      договор.  Поклажа  денег.  Залоговый  договор.  Четыре   реальные 
      контракта. Время образования их                                   
 132. Constitutum debiti proprii в первоначальном виде.  Преобразование 
      в договор                                                         
117. Обращаемся теперь к новым институтам гражданского права, возникшим с половины YI столетия под влиянием расцвета преторского могущества. Это было временем появления многочисленных договоров и вместе с тем развития самой идеи договора. Большинство договоров возникло в гражданском обороте с перегринами и получило впервые юридическое признание в юрисдикции претора перегринов; потом они перешли в оборот Римлян и были признаны городским претором. Было бы важно определить, что именно внес каждый из двух преторов в историю отдельных договоров, но такая задача представляется неосуществимою за недостатком исторических данных. После того как в оборот римлян перешло общенародное право, дальнейшая разработка этого последнего стала делом обеих юрисдикций, и именно времени такой разработки принадлежат существеннейшие из тех данных, которыми мы обладаем для ранней истории общенародного права.
Другие стороны в истории договорного права могут быть раскрыты, но только до некоторой степени. Данные для этого хотя и существуют, однако представляются скудными и часто неясными, что постоянно ведет к разноречивым толкованиям и предположениям. Наиболее ранним источником служат комедии Плавта (ум. 370), написанные в сороковых, пятидесятых и шестидесятых годах шестого столетия. Действующие лица этих комедий беспрестанно совершают различные юридические действия и по происходящему на сцене мы вправе судить о современной действительности. Тем не менее такая основа представляется довольно скользкой для историков. Сюжет комедий Плавта переделан им с греческого, а потому в ходе пьес встречается многое, явно принадлежащее Греции; напр., брат просватывает сестру; сын, в отсутствии отца, распоряжается его имуществом и т. п.; действующие лица разговаривают, конечно, на обыденном языке простолюдинов, греша против юридической терминологии, и было бы неосторожно слишком доверять их речи, когда дело идет о характеристике правовых учреждений. Не столько юридическая конструкция, сколько бытовая сторона их отразилась в комедиях. - После Плавта источником служит Батон старший (ум. 605), в сочинении которого о сельском хозяйстве мы находим формулы (leges) и советы, относящиеся к совершению различных сделок (купля-продажа, наем). Сказанные формулы были, по всей вероятности, отчасти заимствованы Катоном из существовавших сборников, отчасти же могли быть составлены им самим. Их историко-юридическое значение, очевидно, несравненно выше, нежели значение комедий. - Данные для истории гражданского права в VII веке все содержатся в позднейших источниках, начиная с сочинений Варрона (ум. 727) и Цицерона (ум. 711) и кончая дигестами.
I. Меновые договоры
Купля-продажа
118.*(273) Соглашение двух сторон, покупателя (emptor) и продавца (venditor), o том, что покупатель обязывается уплатить продавцу определенную денежную сумму*(274) взамен какого-либо предмета*(275), продавец же обязывается передать покупателю этот предмет взамен сказанной суммы, составляет договор купли-продажи. Каждая из договорившихся сторон имеет иск (а. empti, a.venditi) для принуждения противной стороны к исполнению принятого ею обязательства. Договор исполняется тем, что покупатель уплачивает продавцу покупную сумму, а продавец передает (манципация, цессия, традиция) покупщику проданный предмет. В таком виде купля-продажа, известная старому цивильному праву лишь в форме манципации, составляет важнейшую торговую сделку во времена классической юриспруденции. Ее первоначальное появление должно отнести к VI столетию. В комедиях Плавта купля-продажа играет большую роль: действующие лица покупают друг у друга рабов, дома и скот. При заключении договора продавец получает обыкновенно от покупателя вперед часть покупной суммы это - задаток (arrabo, позднее - arrha), учреждение, заимствованное из Греции. Задаток гарантирует продавцу солидность покупателя и обеим сторонам, до известной степени, затрудняет отказ от договора, ибо в случае отказа покупателя его задаток остается у продавца, в случае же отказа продавца покупатель получает задаток обратно. Обычай давать задаток сохранился и в позднейшем римском праве, но, благодаря успеху, который сделали к тому времени способы вознаграждения за убытки (гл. XX), потерял свое прежнее значение и распространение. По мнению Гая*(276), задаток устанавливается для того, чтобы легче было доказать существование договора. В двух пьесах Плавта продавец отказывает покупателю в передаче проданного предмета, в ответ на что покупатель требует от него или самый предмет, или возвращение задатка. Не следует заключать из этого, что во время Плавта договор купли - продажи не имел еще юридической силы, так что, при отказе продавца, покупателю оставалось лишь просить о возвращении задатка (condictio). В других пьесах находятся места, которые представляют положение этого договора в ином свете. Так, в одном случае действующее лицо, выдавая себя за посланного от продавца, просит покупателя отступиться от заключенной купли дома, но покупатель резко отказывает ему, говоря: "каждому свое; ведь, если бы мы переплатили за дом, то не имели бы возможности отказаться от него. Пусть же он будет наш теперь, когда от него есть выгода". Покупатель не говорил бы таким языком, если бы не имел юридической возможности сохранить заключенную куплю. В другом случае продавец, желающий удержать у себя проданное, старается под разными предлогами представить дело так, как будто бы между ним и покупателем не состоялось еще окончательное соглашение о покупной цене, т. е. желая уклониться от исполнения договора, он представляет дело так, как будто бы самый договор не был еще заключен. Вообще у Плавта купля - продажа представляется сделкой настолько распространенной и обыденной, что было бы странно, если бы она не имела в его время полного юридического признания.
Во всяком случае она обладала таким признанием при Катоне. Он дает землевладельцам указания относительно продажи олив и винограда, еще несобранных, вина, зимнего корма, приплода, имеющего быть от овечьего стада. Таким образом мы встречаемся здесь с продажею вещей, еще не существующих, но будущих (res futura): плод, не снятый с дерева и т. п., составляет особую вещь в смысле юридическом лишь по своем отделении от вещи, его производящей. Купля-продажа будущей вещи не могла бы практиковаться, если бы не пользовалась юридическою защитой: землевладелец, запродавая произведения своего имения "причем на покупателя возлагалась часто обязанность сбора их", должен был быть уверен, что его сделка останется ненарушенною. Купля-продажа будущей вещи была известна и позднейшим юристам*(277); ее предметом служила вещь, еще не существующая, но долженствующая явиться по законам природы. Договор был условный; в нем подразумевалось условие: "если вещь появится". В случае не появления ее договор оказывался недействительным и обе стороны освобождались от своих обязанностей. Эту сделку надо отличать от другой, известной под именем emptio spei; предметом этой последней была вещь, появление которой возможно ожидать, но в сделку входил при этом риск со стороны покупателя (напр., покупка тони): покупатель платил условленную сумму во всяком случае, независимо оттого, оправдалась ли его надежда на приобретение купленной вещи.*(278) Современнику Катона, юристу С. Э. Пету, приписывается одно решение, из которого тоже следует заключить, что купля-продажа была в то время юридическою сделкою.*(279)
119. Как у Плавта, так и у Катона, главные обязательства продавца и покупателя "обязательство передать вещь, уплатить деньги" устанавливаются, по-видимому, простым соглашением сторон. Таким образом, определяются у них многие побочные обстоятельства купли продажи и вытекающие оттуда обязательства. Так у Катона определяется качество проданного товара, устанавливаются последствия просрочки (шога) со стороны продавца, обязанность продавца (землевладельца) отвечать пред покупателем за вред, могущий быть нанесенным им самим, его людьми и скотом, и обратно, таковая же обязанность покупателя пред продавцом; далее соглашение касается права обеих сторон на совместную пастьбу скота, обязывает покупателя не вывозить из имения своего инвентаря до полной уплаты покупной суммы, устанавливает сроки, в которые он должен. испробовать и принять купленное вино или очистить имение; наконец соглашением же устанавливается, что всякий спор. по договору должен разбираться в Риме.
Но не все обстоятельства определялись сказанным путем; некоторые из соглашений облекались в торжественную форму стипуляции. У Плавта продавцы гарантируют таким образом покупателей на случай эвикции, т. е. на тот случай, если продана и передана чужая вещь и настоящий ее собственник отберет ее у покупателя судебным порядком.*(280) У Катона посредством стипуляции продавец выговаривает у покупателя часть проданных продуктов в дополнение к денежной плате или обязывает покупателя к вознаграждению рабочих, которые будут собирать проданные оливки. Кроме того стипуляция соединенная с поручительством служит часто, как особое средство гарантировать исполнении купли-продажи со стороны покупателя: по совершении купли-продажи покупатель подтверждал торжественно свое обязательство и выставлял поручителей. Такая дополнительная и вспомогательная роль стипуляции при купле-продаже не раз давала повод предполагать, что первоначально вся вообще купля-продажа для того, чтобы получить юридическую силу, должна была облекаться в торжественную стипуляционную форму, примерно, следующим образом: продавец спрашивал покупателя, "обещаешь ли ты дать мне такую-то сумму денег, если я дам тебе такую-то вещь"; покупатель, в свою очередь, спрашивал у продавца: "обещаешь ли ты дать мне такую-то вещь, если я дам тебе такую-то сумму денег". Условие связывало две стипуляции, сами по себе самостоятельная. Огромная роль, которая принадлежала стипуляции в римском праве и с которою мы еще познакомимся ниже (гл. XIV), служит, конечно, главным основанием такого предположения; однако в источниках не находится для него фактических подтверждений.
120. Из числа дополнительных стипуляций две заслуживают особого внимания:
1. Стипуляция касательно ответственности продавца за эвикцию. В старом цивильном праве эта ответственность, будучи обусловлена тогдашним воззрением на воровство (furtum), подразумевалась сама собою, как скоро происходила манципация, и осуществлялась через а. auctoritatis in dupluni (стр. 59, 101). Потом, у Цицерона, и на одной из восковых дощечек*(281) упоминается неясная для нас стипуляция с поручительством (st. secundum mancipium cum satisdatione). Вероятно, она служила покупателю гарантией на случай недействительности манципации. При купле-продаже, осуществленной через простую традицию - каковым порядком совершалась вся торговля с перегринами (манципация была им недоступна) - вышесказанная обязанность продавца не подразумевалась сама собою (ср. примеч. 227); для установления ее стороны прибегали к стипуляции, по которой продавец обещал возвратить покупателю в случае эвикции покупную сумму или вдвое против нее (st. simplae vel duplae)*(282). Разумеется, такое обещание не могло быть вынуждено у продавца против его воли. Нам однако этот порядок не должен казаться странным: он указывает только на то, что первоначальная купля-продажа была по преимуществу рыночною сделкою и притом - сделкою международного рынка. Ее предмет составляли вещи, привозимые из заграницы, или вещи движимые, быстро потребляемые либо исчезающие от взоров посторонних среди прочего домашнего инвентаря; опасность эвикции относительно таких вещей была не велика. Когда же предметом купли-продажи стали другие вещи, когда она вошла в употребление между Римлянами, тогда ответственность за эвикцию стала для продавца обязательной. Именно курульские эдилы, которым принадлежал полицейский надзор за рынком и разбирательство споров по рыночным сделкам, сочли за справедливое принуждать продавца к совершению гарантирующей стипуляции. Итак, покупатель посредством а. empti мог вынудить продавца к обещанию возвратить ему в случае эвикции покупную цену, а если предметом купли были ценные вещи, то - вдвое против нее.*(283) У классических юристов Помпония, Нерация, Папиниана, Ульпиана и Павла помимо всякой стипуляции, посредством одной а. empti, продавец мог быть принужден к возмещению убытков, которые понес покупатель от эвикции. Размеры этих убытков покупатель должен был доказать на суде, а потому обычай требовать от продавца гарантирующую стипуляцию сохранялся и во время классической Юриспруденции: по стипуляции условленная в ней сумма присуждалась истцу без доказательства. Только Павел решил, что двойная покупная цена может быть взыскана и тогда, когда не было совершено стипуляции*(284), и таким образом признал в ответственности продавца за эвикцию существ±нную принадлежность купли-продажи. Если обнаруживалось, что продавец заведомо продал покупателю чужую вещь, то до наступления эвикции он мог быть притянут к ответственности посредством а. utilis. Так полагал еще Африкан.*(285)
За исключением этого последнего случая, ответственность продавца наступала лишь тогда, когда проданная вещь отбиралась у покупателя судебным порядком, при чем покупатель должен был своевременно известить продавца о предъявленном к нему споре. Если была продана чужая вещь, но обладатель ее не возбуждал о том спора, то продавец не платился ничем; ответственность продавца уничтожалась вовсе как скоро вещь погибала или становилась собственностью покупателя в силу давности. Из всего сказанного видно, что купля-продажа обязывала продавца передать вещь покупателю не в собственность, но в бесспорное владение.
2. Стипуляция касательно ответственности продавца за доброкачественность проданной вещи. История относящейся сюда стипуляции имеет много общего с историей стипуляции предшествовавшей категории. Первоначально продавец не был ответствен за доброкачественность проданной вещи (такая ответственность не лежала на нем и в старом цивильном праве). На случай, если купленные вещи окажутся дурного качества, покупатель заключал с продавцом гарантирующую стипуляцию, напр., продавец ручался, что проданный им скот здоров, что над ним не тяготеет опасность поступления в кабалу и т. п. Многочисленные примеры такой стипуляции мы находим у Варрона, в его сочинении о сельском хозяйстве. Землевладельцы покупали необходимый скот не иначе, как с ручательством за его доброкачественность; но на городском рынке продавцы легко могли притеснять своих покупщиков и отказывать им в гарантирующих стипуляциях. Курульские эдилы наблюдали за тем, чтобы на рынке не продавалось ворованных и плохих вещей; они же устанавливали торговые таксы. Далее в своем эдикте, известном при Цицероне и изданном, быть может, при Катоне младшем (конец VI-го века)*(286), они обязывают продавца без всякого требования со стороны покупателя указать ему все недостатки продаваемой вещи; в противном случае продавец отвечает за все неуказанные им недостатки. Эдикт относился к продаже рабов и животных, интерпретация распространила его применение на все другие случаи; продавец был ответствен не только за те недостатки вещи, которые он скрыл умышленно, но вообще за все те, которые он должен был бы знать, хотя бы на самом деле и не знал. В случае недостатков, обнаруженных после купли-продажи, покупатель мог требовать или отмены самой сделки (а. redhibitoria), или соответствующего уменьшения покупной цены (а. quariti minoris). Bo время классической юриспруденции, начиная с Лабеона*(287), возмещение убытков, происшедших от недоброкачественности проданной вещи и даже вследствие самой отмены сделки, можно было достигнуть посредством а. empti, сначала - в случае злоумышленности продавца, а потом вообще во всех случаях, предусмотренных эдиктом эдилов. Таким образом эта ответственность сделалась существенною принадлежностью купли-продажи.
121. Старое цивильное право знало два вида формальных договоров, юридическая сила которых основывалась на торжественных словах (стипуляция) и на письме (литтеральный контракт); кроме того, оно усвоило реальный договор (rautuum), сила которого истекала из того факта, что одна сторона обогащалась на счет другой. Во всех этих видах соглашение сторон предполагалось, как необходимая принадлежность договора, но одно оно не рождало никаких юридических последствий. С куплею-продажею вошел в римское право новый вид - договор консенсуальный; источник его юридической силы заключался, именно, в соглашении без связи с какими-либо другими фактами. Это было высшим успехом римского договорного права. Одно лицо считалось обязанным пред другим не потому, что оно произнесло пред ним какое-либо особое заповедное слово, не потому, что его долг был записан в книгу, не потому наконец, что оно обогатилось за его счет, но потому, что выражением своей воли, своим обещанием., оно уверило противную сторону в своем намерении поступить известным образом совершить известное действие; это действие прямо касается интересов противной стороны, представляя для нее известную выгоду; полагаясь на сделанное обещание, противная сторона ожидает его осуществления и сообразно с тем располагает свой собственный образ действий. Было бы несправедливо, если бы обещавший мог безнаказанно отступиться от своего обещания, и потому исполнение его объявляется для него обязательным. Такова первоначальная и основная идея консенсуального договора. Практика формальных договоров научила человека держать, во что бы то ни стало, слово, однажды данное, и та же привычка вырабатывалась в сфере бытовых отношений, где вероломство исстари почиталось за величайшую безнравственность; фидуциарные сделки были непосредственным предшественниками консенсуального договора. Меньшее значение в выработке консенсуального договора принадлежало контракту реальному; этот последний влиял в этом случае настолько, насколько и в этом последнем соглашение практиковалось, как необходимая его принадлежность.
Из истории купли-продажи видно, как не сразу была усвоена юриспруденцией идее консенсуального контракта. Одной привычки к старому порядку вещей, по которому право собственности приобреталось не иначе, как посредством манципации, цессии или традиции, было достаточно для того, чтобы признать, что проданная вещь переходит в собственность покупателя только с момента ее передачи; купля-продажа рождала лишь обязательство продавца совершить такую передачу. Но, по мере того, как практика договора развивалась и к нему привыкали все более и более, естественно пришли к той мысли, что главную юридическую причину перехода собственности на купленную вещь следует видеть в самой купле-продаже. По- видимому, было время, примерно, между Кв. Муцием Сцеволой*(288) и Сабином и Кассием*(289), когда юристы были склонны самой купле-продаже приписывать некоторое влияние на переход собственности. Однако такая тенденция, в конце концов, не овладела успехом. Чисто практические соображения, которых коснуться нам придется ниже (гл. XXI), привели юристов к тому, что в передаче вещи они продолжали признавать непременное условие перехода права собственности, и даже спор о том, с которого момента требовать от покупателя добросовестности, коль скоро речь шла о приобретении купленной вещи давностью, (давностью приобретал вообще только добросовестный владелец), был решен Сабином и Кассием в пользу момента передачи. Напротив в обыденном воззрении укреплялся все более и более взгляд на куплю-продажу, как на способ приобретения права собственности. В 294 г. по Р. X. императоры Диоклетиан и Максимиан особою конституцией напоминали, что покупатель не может виндицировать купленную вещь до ее передачи*(290), и несколько ранее юрист Каллистрат писал, что если земельный участок "принадлежит"> кому-либо на осйовании купли-продажи, то неправильно воспользовался бы он виндикацией, пока купленное ему не передано.*(291)
122. Впрочем юриспруденция не могла остаться совершенно чуждою движению, которое происходил в обыденном воззрении. Оно отразилось в разрешении вопроса о periculum, т. е. вопроса - на кого из двух контрагентов, продавца или покупателя, ложится ответственность, если проданная вещь погибает случайно до ее передачи. Купля-продажа, сама по себе, не давала покупателю права собственности и юрист Алфен (нач. VIII в.) полагал, что если проданное до своей передачи уничтожается по распоряжению эдилов, то страх такого события несет продавец - разве только передача была просрочена по вине покупателя*(292); следовательно, этот последний, по меньшей мере, освобождался от своего обязательства платить покупную сумму, а уплаченное должен был получить обратно. Именно такой исход указывает еще гораздо позднее Африкан, говоря о том случае, когда проданная земля конфискуется почему-либо правительством.*(293) Можно думать, что таким же образом юристы республики решали всегда, как скоро речь шла о последствиях случайной погибели вещи. - Иное мнение устанавливается в императорское время. В общежитии давно привыкли смотреть так, как будто бы покупатель получал право собственности в момент купли-продажи; если после того проданная вещь оставалась временно у продавца, то, в его глазах, это была чужая вещь; оставляя ее у себя, он как бы оказывал покупателю особое одолжение; справедливо, чтобы па крайней мере случайная погибель вещи не лишала продавца той выгоды, которую он рассчитывал получить от продажи. И вот все это отражается во мнениях юристов: покупателю отдается прибыль, которую вещь приносит во время между куплей и передачей*(294); покупатель обязывается возместить продавцу расходы, которые вещь потребовала*(295), и вместе с тем, начиная с Прокула и Помпония*(296) и кончая составителями Юстиниановых институций*(297), periculum относится на счет покупателя, так что случайная погибель вещи (происшедшая до ее передачи), лишая его всякого приобретения по купле, не снимала с него его обязательства: он все-таки был должен уплатить продавцу, что обещал по договору.
Подобно этому Павел*(298), говоря о приобретении купленного давностью, считал необходимым, чтобы приобретатель был добросовестен не только в момент передачи, но и в момент купли.
123. Обязательства сторон устанавливались в купле-продаже силою соглашения; как только что оно состоялось, стороны были не властны отступиться от принятых обязательств. Но из этого не следовало еще, чтобы контрагенты могли требовать друг от друга выполнения договора, не исполняя сами своих обязательств. Положение продавца и покупателя было неравно и это неравенство отразилось на взаимном отношении их исков. Покупатель интересовался наличною вещью и вопрос о состоятельности продавца был для него обыкновенно - вопрос второстепенный. Напротив состоятельность покупателя представляла для продавца первостепенный интерес. Чтобы гарантировать ему свою состоятельность покупатель выплачивал задаток, выставлял поручителей; вместе с тем было принято за правило, что он лишь тогда может требовать передачи купленной вещи, когда вперед уплачивает сполна покупную сумму. Это правило мы находим у юристов II в. по Р. X.: Сцеволы*(299), Марцелла*(300) и Ульпиана.*(301) По мнению Марцелла, до полной уплаты покупной суммы проданная вещь остается у продавца в виде залога. Только как исключение допускался обратный порядок. Если помещик мешает покупателю собрать купленный им урожай винограда и потом потребует от него уплаты покупной суммы, то против такого иска Юлиан дает ответчику возражение*(302); аукционатор не мог требовать от аукционных покупателей уплаты их долга, пока не передавал им купленное.*(303) Ho разумеется, что весь этот порядок не составлял существенной принадлежности купли-продажи и в каждом отдельном случае мог отменяться по добровольному соглашению сторон.*(304) Однако он представляет большой интерес в историческом отношении, отнимая один из доводов у того предположения, по которому купля-продажа прежде своего преобразования в консенсуальный контракт, практиковалась в форме реального контракта. По этому предположению, сначала купля продажа получала силу юридической сделки лишь с того момента. как продавец передал товар покупателю; тогда обогащенный покупатель обязывался уплатить продавцу, что следовало. С точки зрения такого предположения вышеизложенный взгляд императорского периода на последствия periculum составляет остаток того старого порядка, когда купля-продажа была реальным договором. Такой же остаток усматривают и в только что изложенных случаях, в которых продавец должен предупредить покупателя в выполнении своего обязательства. Но мы объяснили происхождение правила о periculum иным образом и видели, что оно составляет произведение именно императорской юриспруденции; мы видели также, что случаи, где исполнение договора продавцом должно предшествовать исполнению его покупателем, имеют исключительный характер в сравнении с другим, более общим правилом. А priori предположение о купле-продаже, как реальном договоре, не представляет ничего невероятного; но мы не имеем за него подтверждения в свойствах купли продажи, как она является пред нами в источниках. Как можно видеть из всего предшествующего изложения, важнейшие особенности купли-продажи объясняются удовлетворительно, не требуя такого предположения, - насколько вообще возможно удовлетворительное объяснение при скудости исторических данных.
124. В истории рынка купля-продажа была преобразованием мены. Но родственный таким образом купле-продаже договор мены (permutatio)*(305) и во время классической юриспруденции оставался реальным договором, т. е. договор получал юридическую силу лишь после того, как один из контрагентов передал другому свою вещь; тогда этот последний становился обязанным передать ему то, что было условлено. Однако это не дает еще никаких указаний на юридическое прошлое купли-продажи. На рынке купля, конечно, шла рука об руку с меною и постепенно обособилась от нее, но когда возник вопрос о юридическом формулировании купли, как особой сделки, тогда мена занимала уже слишком второстепенное значение, чтобы обратить на себя внимание юриста. Юридическое формулирование купли- продажи совершилось независимо от мены. Эта последняя сохраняла характер бытовой сделки, имевшей более домашний, нежели рыночный характер; на рынке же обе стороны обменивались своими товарами немедленно, так что не возникало вопроса о юридических последствиях сделки. До суда могли дойти те случаи, в которых одна сторона обманула доверие другой и, получив обещанную ей вещь, уклонилась от выдачи своего товара. В таких случаях потерпевший мог требовать обратно уплаченное им, а по старому праву и обвинить противника в воровстве. Только в императорское время юристы конструировали мену как реальный контракт. В этой своей форме мена не породила даже своего особого иска, но охранялась, наравне с прочими безыменными реальными контрактами, посредством а. praescriptis verbis. - Одна партия юристов (сабинианцы) имела тенденцию сообщить мне характер консенсуального договора, рассматривая мену как вид купли-продажи, но эта попытка, извращавшая историческое значение мены, не увенчалась успехом - лучшее доказательство того, что вопрос о юридическом формулировании мены не представлял особого практического интереса.
Итак, юридическая история купли-продажи имела мало общего с юридической историей мены. Реальный характер договора мены не говорит в пользу существовавшего когда-то реального характера купли-продажи, потому что был присвоен юриспруденцией мене тогда, когда купля-продажа давно употреблялась как консенсуальный договор.
Наем имуществ
125. Некоторые, сохранившиеся в источниках остатки старой терминологии, где нанимать (conducere) обозначается словом покупать (emere) и отдавать внаймы (locare) - словом продавать (vendere), дают повод думать, что сначала наем имуществ не имел значения самостоятельной юридической сделки и подходил под понятие купли-продажи. Однако уже во время Плавта, насколько можно судить по его комедиям, наем (по крайней мере наем движимости: одежды, скота) обособился, и если у Катона представляются в виде купли-продажи соглашения, близкие к аренде(наем пастбища, стада, - в виде купли-продажи будущего корма, приплода), то это может свидетельствовать лишь о неполном разграничении обеих сделок в случаях, относительно сложных. И у позднейших юристов*(306) по поводу некоторых наиболее запутанных случаев возникали споры, - куда именно, к купле или найму, относятся они. Итак, уже в VI столетии наем составлял особую юридическую сделку, принадлежавшую к разряду консенсуальных договоров. Под именем найма имуществ разумелось соглашение двух сторон, отдающего в наем (locator) и нанимателя, (conductor), o том, что первый отдаст второму в пользование какую-либо вещь, с обязательством возвратить ее по окончании пользования, а второй уплатит ему за то определенную сумму денег.*(307) Пользование предполагает сохранение вещи в целости, без ее уничтожения или потребления. Каждая из сторон имеет иск (а. locati, a. oonducti) для принуждения противной стороны к исполнению принятого ею обязательства. Договор исполняется тем, что отдающий в наем передает нанимателю вещь для пользования и поддерживает возможность такого пользования во все течение найма; наниматель же уплачивает ему наемную плату. Отсюда видно главное отличие найма от купли-продажи: покупателю вещь отдается безвозвратно, наниматель же получает ее на время. Право собственности на нанятую вещь остается у того, кому оно принадлежало до найма.
126. Перегрины и разный незначительный люд, не имевший прочной оседлости в городе, положили начало найму городской недвижимости.*(308) Такие лица поселялись в наемных квартирах. Потом в положении жильцов (iuquilini) встречаются представители других классов общества. Сулла в молодости нанимал квартиру в 3000 сестерций и в том же доме, на верху, помещался вольноотпущенник, плативший 2000. При Цицероне почтенный гражданин, если нуждался в квартире, нанимал обыкновенно целый дом. - В селах образовалась аренда имений. В этом виде найма пользование нанятою вещью состояло в присвоении и потреблении продуктов имения и потому его могли смешивать с куплею будущей вещи. Арендаторы (соиопи) платили помещику как частью собранного продукта (eolonia partiaria), так с деньгами. Первый вид платы был, конечно, древнее второго и долгое время сохранялся рядом с ним, так что в дополнение к денежной арендной плате помещик выговаривал у арендатора часть продукта. Положение жильцов и арендаторов по необходимости было несколько приниженное: не иметь своего и класть свои силы на разработку чужого не считалось признаком особой добропорядочности. Отсюда произошло, может быть, то, что такое отношение, как наем имуществ, было облечено именно в форму чистых обязательств и лишено совершенно вещевого характера. Наниматель против отдавшего в наем имел личный иск (а. in personam) подобно покупщику и вообще всякому кредитору по обязательству; иск имел своим содержанием личное требование и непосредственно не относился к вещи, отданной внаймы. Собственник вещи, отдав ее в наем одному лицу, мог потом продать ее другому лицу, и покупателю не было никакого дела до нанимателя, которому оставалось лишь взыскивать свои убытки с своего контрагента. В куплю-продажу могло быть включено соглашение (так обыкновенно и делалось) о том, что покупатель соблюдет условия найма, но в случае уклонения покупателя от этого притянуть его к суду мог не наниматель, но продавец - посредством а. Venditi*(309); наниматель же по-прежнему сохранял лишь а. conducti против продавца. Такая конструкция отличала наем от узуфрукта, в котором пользование вещью охранялось вещным иском (а. in rem , так что узуфруктуар мог обратиться с своим требованием к любому владельцу вещи, отданной ему в пользование. Но узуфрукт возник в области иных отношений; он служил выражением доброго расположения почтенных граждан к своим родственникам и друзьям и потому не мог служить образцом для найма. - Наниматель был должен пользоваться нанятою вещью лично. Впрочем Лабеон находил, что при долгосрочной аренде он может разделять это право с другими лицами и лишь имп. Александр в 224 г. признали за всеми нанимателями право передавать наем в другие руки без согласия отдавшего в наем.*(310) Само собою разумеется, что пред этим последним ответственным оставался первоначальный наниматель. - Во всяком случае наниматель, так же как и узуфруктуар, был хозяином нанятой вещи, т. е. мог пользоваться ею по своему усмотрению, под непременным условием соблюсти ее хозяйственное назначение; так, напр., в нанятой квартире наниматель располагается, как находит нужным. Это отличает наем недвижимостей от поклажи недвижимостей или отдачи их на сохранение. Принявший на сохранение, напр., дом, живет в нем, но, в противоположность нанимателю, должен оставить в нем все в томе же виде, как принял, ничего не изменяя и не перемещая.
127. Так же как и относительно купли-продажи, относительно найма нет данных, которые удостоверяли бы, что этот договор заключался сначала в виде двух стипуляций или же имел форму реального контракта. В дигестах нет прямого подтверждения того правила, что наниматель обязан платить наемную плату не иначе, как по получении нанятой вещи; у Катона же часто помещик выговаривает себе право - в случае неисправности арендатора воздержаться в соответствующей степени от выполнения своих собственных обязательств. Стало быть, в этом последнем случае исправность отдающего в наем ставится в зависимость от исправности нанимателя - порядок, который прямо противоречит тому, что должно было бы быть при реальном контракте, но который согласуется вообще с приниженным положением нанимателя. - По другим пунктам история найма, насколько это определялось особенностями сделки, шла своим путем независимо от истории купли-продажи. Вопрос об ответственности отдающего в наем за недоброкачественность вещи разрешался также, как и там. Эдикт курульских эдилов не касался найма, но, по мнению Юристов, наниматель посредством а. conducti взыскивает с противной стороны убытки, которые он терпел оттого, что нанятая вещь оказывалась недоброкачественной; в некоторых случаях, когда притом отдающий в наем сам заблуждался относительно качества вещи, его ответственность понижалась до простого возвращения наемной платы. С другой стороны, отдающий в наем отвечал за доброкачественность вещи не только в момент заключения договора, но во все продолжение наемных отношений: обязанность поддерживать вещь в состоянии, годном для пользования ею, лежала не на нанимателе, но на его контрагенте, и эта особенность составляла второе отличие найма от узуфрукта. В узуфрукте напротив сказанная обязанность возлагалась на узуфруктуара, который особо гарантировал, что он будет пользоваться вещью согласно с ее хозяйственным назначением и что по окончании узуфрукта она будет возвращена собственнику ее в том самом виде, в каком была от него получена. - Иначе, чем в купле-продаже, разрешались вопросы о последствиях эвикции и о periculum. В случае эвикции, хотя бы совершенно непредвиденной тем, кто отдавал вещь в наем, наниматель возмещал чрез а. соnducti все свои убытки (Прокул, Помпоний). Точно так же и periculum относился на счет отдающего в наем. Уже Сервий Сульпиций Руф толковал в пользу арендатора те случаи, когда он лишался урожая, вследствие каких-либо особых событий, напр., урагана, землетрясения, войны; далее и Алфен и Ульпиан, разделенные друг от друга почти тремя столетиями, одинаково решали, что periculum est localoris. Если нанятая вещь случайно погибала, то с нанимателя слагалась наемная плата пропорционально понесенной им потери. Во всем этом не следует видеть какой-либо особой льготы нанимателя. Во все продолжение найма вещь оставалась в собственности того, кому она принадлежала до найма, и не представлялось основания переносить на какое-либо другое лицо риск за эвикцию или за случайную погибель вещи.
Наем состоял к ссуде совершенно в таком же историческом отношении, как купля-продажа к мене ( 124); об этом предмете мы скажем несколько нише ( 131).
В конце империи наем имуществ сделался источником новых институтов: суперфиция (superficies), колоната и эмфитевзиса (emphyteusis); об этих институтах будет речь в главе XXII.
128. Куплею продажею и наймом имуществ не исчерпывались случаи консенсуального контракта. Одновременно с названными формами образовался договор товарищества (soietas, гл. XXII); форма найма получила применение относительн личных услуг (личный наем), н вслед за тем образовался четвертый консенсуальный контракт - договор поручения (гл. XIY) и таким образом составилась законченная группа четырех <консенсуальных> контрактов, юридическое признание которых, основываясь на преторском эдикте, интерпретация свела в конце концов на постановление XII таблиц о pacta: купля-продажа, наем (имущественный и личный), товарищество и поручение.
Потом юриспруденция, претор и законодательство признали юридическую силу договора за некоторыми другими соглашениями; по существу своему, это были консенсуальные договора, но они назывались просто pacta. Сюда относились:
соглашения, получившие признание в силу интерпретации: соглашения, заключенные в дополнение к вышеназванным консенсуальным договорам (pacla adiecta, гл XX);
соглашения, признанные претором (pacta praetoria), каковы: соглашение о разрешении данного спора присягою*(311) и coustitutuin ( 132);
соглашения, освященные законами (pacta-legitima): o дарении (гл. XYII), о приданом (428 г.)*(312) и соглашение о разрешении дела третейским судом (компромисс (529 г.).*(313)
II. Характер нового обязательственного права и договора
129. Ограничимся пока вышеизложенными формами и воспользуемся ими для того, чтобы показать самый характер новых обязательств и нового договора. Относительно обязательств надо сказать следующее: 1. В старом цивильном праве содержание обязательств составляло dare, т. е. должник обязывался передать что-либо кредитору в собственность или в сервитут; так, по займу должник обещал передать в собственность кредитора определенную сумму денег или других вещей, способных быть предметом займа; по стипуляции он мог обещать кредитору передать ему какую-нибудь вещь или установить на нее сервитут. Обязательство dare осуществлялось посредством акта установления собственности или сервитута. В новом праве сохраняется, конечно, этот вид обязательств; под dare разумеется вообще обязательство, клонящееся к установлению какого-либо вещного права (наравне с сервитутами признаются другие права на чужую вещь), но при этом dare сохраняет свой прежний технический смысл, обозначая только цивильные права. Поэтому мы не встречаем термина dare в формулах in factum conceptae (стр. 250); напротив он часто читается в формулах на ius conceptae, наприм.: "если окажется, что NN должен дать АА 10.000...". Но этим не ограничивались новые обязательства. Всякое другое действие, помимо dare, могло служить их содержанием, напр., предоставление вещи в пользование, услуга и т. д. Для обозначения такого содержания употреблялись по преимуществу термины: praestaie и facere. Точный смысл первого из них неясен, равно как неясно и первоначальное значение слова facere. Со времени классической юриспруденции <praestare> стало выходить из употребления и facere обозначало вообще всякое обязательство в противоположность dare. 0бязательство, имевшее своим содержанием facere, легко могло сопровождаться какими-либо другими, с содержанием dare; наприм., обязательство поклажепринимателя возвратить поклажу (facere) сопровождалось обязательством вознаградить (dare) поклажедателя за вред, причиненный его вещи во время хранения. В таких случаях в судебной формуле писалось: dare facere.
2. В первоначальном квиритском праве отдельные права представлялись вообще в виде возможности непосредственного воздействия субъекта на объект: собственник обладал таким образом своею вещью, кредитор - господствовал над своим должником (кабальное право). Уже в самом цивильном праве с появлением стипуляции, займа (mutuum) и других форм это представление должно было измениться по отношению к обязательствам; оно окончательно приняло новый вид в общенародном праве. Объектом юридического господства кредитора, по-прежнему, продолжал быть сам должник*(314), но подчинение его из полного, каким оно являлось в кабальном праве, стало частичным, односторонним, существующим ради определенной цели. Кредитор имел право потребовать от должника совершение определенных действий. Этот взгляд на обязательства выразил впоследствии Давел*(315); по его определению, существо обязательств состоит не в том, что какая-либо вещь или сервитут становится нашим, но в том, что кто-либо принуждается дать нам что-либо или сделать что-либо в нашу пользу. Разделение прав и исков на вещные (а. in rem) и личные (а. in personam), присущее и квиритскому порядку, выяснилось теперь окончательно. Вещное право (собственность, сервитут и др.) имело своим предметом вещи вещный иск предъявлялся к тому, у кого она находилась. Личное право (обязательство) имело своим предметом определенное лицо; личный иск предъявлялся именно к этому лицу. В формулах in ius conceptae это различие выражалось видимым образом. В случае вещного иска личность ответчика не обозначалась в intenfio, которая писалась так: "если окажется, что такая-то вещь принадлежит АА....", или "если окажется, что АА имеет право прохода, проезда и т. д. чрез такое-то имение...."; в случае личного иска в intenfio назывался ответчик: "если окажется, что NN должен дать АА столько-то...."
3. В старое время одно и то же воззрение удовлетворяло юриста одинаково как в том случае, когда право рассматривалось с жизненной стороны его, так и в том, когда речь шла о процессуальном состоянии права. Наличность спорного предмета пред судом, облик самоуправства, усвоенный процессу, наконец судебное решение, присуждавшее истцу именно объект его иска (вещь, должника) показывали каждое гражданское право на суде в том же свете, в каком оно представлялось в жизни, т. е. в форме возможности непосредственного воздействия на предмет. - Теперь, юристу пришлось отказаться от такой простоты или однообразия понятий. Изменения, которые произошли в судопроизводстве, обнаружили, что процессуальное положение каждого права отлично от его положения в жизни и относительно обязательств это было особенно заметно. Еще в. V веке закон Петелия перевел взыскание с личности должника на его имущество ( 86); преторский эдикт работал в том же направлении. В судопроизводстве по формулам в чем бы ни состояло обязательство, по которому должник оказался неисправным, судебный приговор содержал только осуждение должника к уплате известной денежной суммы, представлявшей собою эквивалент долга (aestimatio pecuniaria)*(316); должник (за некоторыми исключениями) мог избежать такого приговора, удовлетворив кредитора до постановления судебного приговора: тогда приговор постановлялся оправдательный. Итак, судебному осуждению была усвоена во всех случаях, даже и в случаях вещных исков, одна отвлеченная форма: осуждение к денежной уплате. Претор перегринов не имел права отнимать у Римлян вещей, которые принадлежали им по цивильному праву, и это обстоятельство послужило, может быть, первоначальною причиной введения денежной оценки иска. Потом такая оценка представляла и свои практические удобства (ср. гл. XX). Она вообще согласовалась с денежным характером, который принимало теперь римское хозяйство и с духом спекуляций, который проник весь римский коммерческий обиход; благодаря постоянному посредничеству банкиров разнообразные отношения сводились на деньги, и как государство отдавало на откуп все свои наиболее сложные доходные статьи, так и частные лица "производили с подряда все, что только возможно было отдать под контракт - постройки, уборку жатвы даже расчет по наследству и ликвидацию конкурсных дел" (Моммсен) Если ответчик не исполнял приговора добровольно, либо оказывался не в состоянии исполнить его, то кредиторы его получали от претора полномочие вступить, с соблюдением известных условий, во временное обладание его имуществом, в видах его сохранения от растраты (missio in hoiia rei servandae causa). Это имущество продавалось потом, с соблюдением ряда формальностей, с публичного торга (bonorum venditio).*(317) Имущество продавалось в своем целом составе, без раздробления. Покупатель (bonorum emptor), за которым оно оставалось, вступал во все права и обязательства неисправного должника и удовлетворял его кредиторов, выплачивая им пропорционально той сумме, которую сам дал на торгах: с должников же не исправного должника купивший его имущество (bonorum emptor) взыскивал так, как будто бы он сам был их кредитором. Для этой цели судебная формула писалась своеобразно: в iutemio обозначался первоначальный кредитор (т. е. лицо, чье имущество продано с публичного торга), в comlemnatio же обозначался новый кредитор (т. е. лицо, купившее имущество на публичном торгу), напр., так: если окажется, "что NN должен АА. столько-то, то присуди NN уплатить эту сумму такому-то" (bonorum empor'y) и проч.. Такая формула называлась forraula Rutiliana. Весь этот порядок был введен претором Рутилием*(318), как кажется, в первой половине VII столетия (636 г.?); он просуществовал не менее пяти столетий. В конце республики forarala Rutiliana была дополнена другою (formula Serviana), в которой истец (bonorum emptor) уподоблялся наследнику. При христианских императорах последовало изменение всего порядка взыскания в том смысле, что место bonorum emptor'a занял особый "попечитель" (curator bonorum), который назначался магистратом, по соглашению с кредиторами, и распродавал должниково имущество по частям, удовлетворяя кредиторов из вырученной суммы*(319), - форма взыскания, еще ранее допущенная, в виде льготы, относительно неисправных должников из сенаторского звания.*(320) - Таким образом, судебное преследование должника кредитором приводило неизменно ко взысканию с первого в пользу второго известной денежной суммы, тогда как содержание обязательства могло состоять и в чем-либо другом. Вся процедура судебного удовлетворения, начиная с приговора и кончая продажею должникова имущества, имела прежде всего лишь то значение, что служила средством устрашения должника и принуждения его к выполнению обязательства. Возможность непосредственного воздействия кредитора на должника, составлявшая неотъемлемое существо кабального права, была устранена из суда; личная расправа, если еще и допускалась здесь (стр. 117),то была исключительным явлением. Право по обязательству, в его процессуальном положении, состояло в возможности непосредственного воздействия на имущество должника и это воздействие было косвенным, но довольно решительным средством к тому, чтобы понудить (насколько то было возможно) к выполнению его долга.
130. Обращаемся теперь к характеру договора:
1. Уже юридическое признание займа - mutuum было решительным шагом в новом направлении: вместо предписанной торжественной формы, обязательство устанавливалось реальным контрактом. Общенародное право сообщило этому виду дальнейшее развитие (131) и сверх того выработало еще новый вид - консенсуальный контракт. Способ соглашения был предоставлен вполне усмотрению сторон; не было ни предписанных слов или жестов, ни указанного числа свидетелей. Это упрощение коснулось даже стипуляции, которая практиковалась в общенародном праве так же, как и в цивильном. В то время как между Римлянами она по-прежнему заключалась формулою: spondesne? spondeo и эта формула не допускалась в обороте с перегрннами, в этом последнем имели юридическую силу все другие слова, выражавшие обещание, как, напр.: dabisne? dabo; promittis? promitto; facies? Faciam.*(321)
2. Как наследие формализма в новом договорном праве удерживались различные формальности, соблюдаемые контрагентами по доброй воле. Для их сохранения и даже для введения новых существовали также достаточные практические основания: формальности служили к вящему доказательству совершенной сделки пред судом. Свидетели уже давно утратили свое первоначальное значение ( 28) и в самых формальных актах служили, как средство доказательства; но особенную важность получили письменные документы. V и VI столетия были временем распространения письменности в Риме. Мы видели, как в судопроизводстве появилась письменная формула; точно так же договоры стали засвидетельствоваться письменно.*(322) Во время Цицерона были в большом ходу письменные договоры, даже в случаях, которые не пользовались еще юридическою защитою; доказательствами служили памятные записи займа (nomina arcaria), и эти записи не следует смешивать с теми, которые составляли литтеральный контракт (nomina trauscriptitia, 94). Nomina arcaria сама по себе не рождали обязательства, но только свидетельствовали о нем; обязательство же возникало re, т. е. в силу факта выдачи кому-либо денег. Кроме расходных записей сделки и обязательства удостоверялись особенными документами. Они представлялись в двух видах. Или документ писался тем, у кого должен был остаться (кредитором); доказательная сила такого документа заключалась в свидетельских печатях, приложенных к нему. Или же документ писался выдававшим его (хирографы); доказательная сила в этом случае обусловливалась, прежде всего, рукою выдавшего, или писца, писавшего по его поручению. Документ второго рода был как бы письменным признанием того, от кого он выдавался; к нему тоже прикладывались свидетельские печати. Хирографы, заимствованные, как кажется, из Египта, вошли в употребление у Римлян во время Цицерона и впоследствии вытеснили собой документы другого рода. Из того обстоятельства, что под документами помещались обыкновенно свидетельские печати, следует заключить, что письменное удостоверение сделок явилось не столько взамен удостоверения их через свидетелей, сколько в помощь ему. Оно могло иметь особое значение тогда, когда законом не было предписано присутствие определенного числа свидетелей (стипуляция, заем, купля-продажа и т. д.). Общее название письменного удостоверения сделки была cautio. Полную доказательную силу такое удостоверение имело лишь тогда, когда в нем обозначалось юридическое основание долга (cautio discreta); в противном же случае, когда оно содержало в себе одно голое признание долга (cautio indiscreta), то рождало только предположение, которое лицу заинтересованному предстояло подкрепить еще другими данными.
3. Договоры старого цивильного права требовали для своего совершения присутствия обеих сторон. В новом праве допускалось соглашение двух сторон, удаленных друг от друга. Средством соглашения служили письма и посланцы (nuutii). Это есть так называемый случай заключения договора отсутствующими; подробной разработки его римские юристы не оставили.*(323)
L Старое цивильное право знало только односторонние договоры, т. е. в них одна сторона выступала в положении кредитора, а другая в положении должника. Купля-продажа и наем представили образец двусторонних договоров: здесь каждая из сторон была одновременно и кредитором и должником; наприм., продавец был кредитором, потому что имел получить от покупателя покупную сумму, и вместе с тем он был должником, потому что был обязан передать покупателю проданную вещь; в свою очередь, покупатель был кредитором в отношении этой вещи и должником в отношении покупной платы. Подобное же противоположение существовало и в отношениях по найму. Таким образом, договор зараз устанавливал несколько обязательств. То же повторилось и в других договорах нового происхождения. В договоре товарищества (sooiefas) все участвующие обязывались взаимно по отношению друг к другу, в прочих договорах соединение многих обязательств не составляло их существенной принадлежности, но допускалось в случаях необходимости.
III. Преобразование недоговорных отношений в договорные (начало VIII века)
131. Идее договора, получив гражданство в системе юридических идей, была приложена ко многим отношениям, которые сначала представлялись как недоговорные. Это распространение новой идеи составляет вторую стадию в истории этой идеи. Так возникли: 1) "реальные" контракты: прекарий, ссуда, поклажа, залог*(324), 2) "безымянные" реальные контракты и 3) из консенсуальных контрактов договор поручения и constitutum. О договоре поручения будет речь в следующей главе, о безымянных реальных контрактах в главе XX, об остальных мы скажем теперь же.
I. Безвозмездное пользование чужою вещью. Передача вещи кому-либо в безвозмездное пользование была, конечно, известна очень рано, как не юридическая сделка из области добрых соседских и дружеских отношений. Невозвращение вещи, принятой в ссуду, вело к виндикации или обвинению в воровстве. По мнению К. М. Сцеволы, тот поступал воровски, кто, получив вещь в ссуду, изменял произвольно способ пользования. В преторской юрисдикции образовалось потом особое средство - interdictum de precario*(325), которое служило для ограждения собственника вещи, отданной в безвозмездное пользование, против злоупотреблений того, кто пользовался. Интердикт относился одинаково как к вещам недвижимым, так и движимым; в противоположность иск против вора не ограничивался тем, что восстановлял нарушенное обладание лица, отдавшего вещь в пользование, или даже только тем, что, оставляя вещь в пользовании того, кому она была отдана, во избежание будущих недоразумений объявлял о правах ее хозяина. Таким образом обязательство по безвозмездной ссуде или прекарию было отличено от обязательств по деликту и передача в прекарий получила характер юридической сделки. Позднейшие юристы (Юлиан, Ульпиан) кроме интердикта допустили еще применение других, договорных исков (condictio incerti, a. praescriptis verbis) и тем самым признали в прекарии договорный характер. Во всяком случае это был договор строго - односторонний. Прекарий устанавливал обязательство получившего вещь возвратить ее по первому требованию отдавшего, этот же последний не обязывался ни к чему и мог всегда заявить свое требование. Юридически все отношение не приобрело двустороннего характера, хотя с бытовой стороны и не было лишено его. Нет необходимости предполагать, что бытовые отношения, переходя в юридические, преобразовывались, таким образом, во всех своих частях без исключения; напротив, нередко преобразование останавливалось на пол дороге и ограничивалось наиболее существенными свойствами института. Пример этого мы встретили в договоре мены (124), другой пример представляет прекариум и еще примеры в том же роде мы встретим в последующем изложении.*(326) Движимые вещи чаще других были предметом безвозмездной передачи в пользование и потому это отношение имело несколько большее развитие. В. М. Сцеволе приписывается некоторое увеличение ответственности лица, пользующегося вещью; именно он установил, что ссудоприниматель отвечает не только за злонамеренное, но и за неосторожное повреждение вещи. Потом все отношения дифференцировалось под именем ссуды в тесном смысле (commodatura).*(327) Под ссудой разумели реальный договор двух сторон: ссудодателя (commodator) и ссудопринимателя; первый передавал второму в безвозмездное пользование вещь, с тем чтобы он возвратил ее в условленный срок или по окончании пользования, второй же обещал исполнить это. В эдикте было две формулы для судебного преследования ссудопринимателя (а. commodati),одна - in factum, другая - in ius*(328); первая возникла, вероятно, у претора перегринов и гласила примерно так: "если окажется, что АА ссудил NN такою-то вещью и NN не возвратил ее", то другая должна была принадлежать городскому претору; она предполагала сложившуюся теорию ссуды и выражалась отвлеченнее, примерно так: "если по такой-то ссуде NN должен дать и сделать что-либо АА...". Какую роль обе формулы играли в преобразовании ссуды в договор, неизвестно. Оно окончилось ко времени империи. В отличие от прекария, ссуда связывала хозяина вещи соблюдением условленного срока, или же характером самого пользования определялась его продолжительность. Вещь возвращалась со всеми приращениями. С другой стороны, ссудоприниматель, путем а. commodati contraria, мог возместить необычайные, но необходимые расходы, которые вещь от него потребовала. В таком случае ссуда принимала, стало быть, свойство двустороннего договора.
От найма ссуда отличалась только своею безвозмездностью. Тем не менее наем давно практиковался уже в форме консенсуального договора, тогда как ссуда едва достигла положения договора реального. Это обстоятельство объясняется тем, что наем был, в силу своего менового характера, рыночною сделкою, тогда как ссуда принадлежала менее публичной области добрых отношений между соседями и друзьями. Одно соглашение двух лиц о том, что одно ссудит другого, не рождало обязательства обещавшего; представлялось странным принуждать по суду к исполнению обещания, которое не оплачивалось деньгами и давалось не столько из расчета, сколько из расположения или любезности. Понятие дарения не было развито еще настолько, чтобы придать юридическую силу подобным обещаниям; к тому же до суда не могло доходить много споров по такому поводу. Ближе к суду были случаи нечестности ссудопринимателя, выказанной им по получению ссуды и, имел в виду такие случаи, юриспруденция формулировала договор ссуды.
2. Поклажа (depositum).*(329) Так же, как и ссуда, передача вещи на сохранение была известна издавна. Невозвращение вещи, полученной для сохранения, также вело или к виндикации, или к обвинению в воровстве. По мнению К. М. Сцеволы, воровски поступал тот, кто пользовался вещью, отданною ему для сохранения. Источники прямо свидетельствуют, что неисправный поклажеприниматель нес ответственность вдвое против полученного, при чем следует разуметь обыкновенную ответственность вора. У поэтов присвоение поклажи обозначается как акт высшего вероломства. Передача для сохранения еще не имела значения юридической сделки. Она получила такой характер в фидуциарной форме (mancipatio fiduciae causa, стр. 217), но не отделилась еще от других сделок, которые совершались в той же форме. В преторском эдикте для иска о возвращении поклажи были составлены две формулы, одна in facium, другая на ius. Текст этих формул дошел до нас*(330) и об их происхождении следует предположить то же самое, что предположено нами о двух формулах а. commodati. Кроме того, претор провел различие между поклажею, совершенною при обыкновенных обстоятельствах и поклажею, совершенною яри несчастных обстоятельствах. Вместе с этим произошло преобразование поклажи в реальный договор. Под нею стали разуметь такой двусторонний акт поклажедателя и поклажепринимателя, в котором первый передавал второму для сохранения вещь, с тем чтобы она была возвращена по первому требованию, а второй, принимая ее с этою целью, обещал ему исполнить сказанное. Вещь возвращалась с ее приращениями. Обыкновенно за сохранение ничего не платилось, но допускалась и плата; для взыскания ее, равно как для возмещения расходов, которые могли быть вызваны хранением вещи, поклажеприниматель имел свой иск (а. depositi contraria). В этом случае договор приобретал двусторонний характер.
Превращение ссуды и поклажи в договорные отношения являет вместе с тем новые примеры замены деликта простым правонарушением ( 87).
В ссуде вещь передается для пользования, в поклаже - для сохранения; в обоих случаях возврату подлежит та же самая вещь, которая была передана. Но при поклаже денег неизбежно возникает исключительное положение. Для поклажедателя обыкновенно нет никакого интереса в том, чтобы получить назад те же самые монеты, которые он отдал на сохранение; он заинтересован лишь в сохранности суммы, отданной на сбережение. Потому в таких случаях на поклажепринимателя переносится право собственности на принятую им сумму; он обязывается возвратить не те монеты, которые получил, но лишь ту сумму, которая была ему передана. Тем не менее такая сделка не есть заем. В займе, дающий деньги одолжает заемщика; в настоящем же случае одолжение оказывается со стороны принимающего деньги: лицо состоятельное или вообще заслуживающее доверия принимает. в свою кассу деньги, которые не находят для себя безопасного места у своего хозяина. Римские юристы проводили различие между займом и такою поклажею, обсуждая эту последнюю именно по правилам договора поклажи. Если новейшие законодательства отступают нередко от этого порядка, то основание к тому состоит в желании противодействовать заключению действительных займов под видом поклажи.
3. Залоговый договор (contractus pigneralicius); о нем будет сказано в другом месте (глава XXII).
Таким образом, составилась группа четырех реальных контрактов: займа, ссуды, поклажи и залогового договора. Первый из них, как мы знаем, был признан уже в начале VI столетия; что же касается до трех остальных, то, по-видимому, их окончательное признание совершилось только в последнее время республики. Их иски (а. commodati, depositi и piperaticia) не упоминаются ни К. Муцием Сцеволой, ни Цицероном в таких случаях, в которых им непременно надлежало бы стоять, если бы они существовали в то время.*(331) Со стороны К. Муция Сцеволы сказанное умолчание тем более знаменательно, что он, как мы знаем, работал над расширением ответственности как ссудо- так и поклажепринимателя.
132. Конститут*(332), в окончательной своей форме консенсуальный договор, представляет подобный же пример преобразования недоговорных отношений в договорные. Под именем constitutum разумелось подтверждение долга, которое должник давал (или присылал) кредитору в форме словесного (лично или чрез посланца) или письменного обещания уплатить его. Constitutum служило доказательством, которое восполняло собою возможный недостаток в других доказательствах. Когда таким образом подтверждалось обязательство, имевшее своим предметом вещи, определяемые мерою, т. е. по большей части заемные обязательства, тогда по преторскому эдикту, constitutum рождало для кредитора особый иск (а. de pecunia constitata) с взысканием по нему 50% пени сверх долговой суммы. Тем не менее юридическое назначение constitutum было служить доказательством; оно не основывало нового обязательства и потому оставлялось без последствий, если подтверждаемое обязательство оказывалось недействительным. Юристы императорского времени облекли constitutum в форму соглашения или договора (pactum). Это преобразование не изменило ничего в юридическом значении constitututn; но только, в качестве договора, этим актом можно было внести в первоначальное обязательство некоторые видоизменения относительно его предмета, места и времени исполнения. Constitutum было обязательно для должника; кредитор же имел выбор между иском по первоначальному обязательству и а. de pecunia constituta.
Юстиниан отменил 50% пеню и дозволил применение constitutum относительно всех обязательств.
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 133. Общее замечание                                                   
   I. Перевод прав и долгов; договор поручения; делегация и новация     
 134. Три причины, вызывавшие заместительство                           
 135. Перевод прав  по  обязательствам.  Перевод  посредством  записей. 
      Перевод посредством стипуляции.  Цели  стипуляционного  перевода. 
      Новация. Судебный перевод                                         
 136. Перевод долгов. Его три формы. Участие кредитора. Решение Павла   
 137. Перевод  обязательств  в  видах   представительства.   Когнитура. 
      Относительная  древность;  случаи   первоначального   применения. 
      Прокуратура. Происхождение. Сравнение с когнитурой. Обе  формы  - 
      не представительство. Обеспечения                                 
 138. Договор поручения. Отношение к прокуратуре и когнитуре. Отношение 
      к адстипуляции. Позднейшее применение адстипуляции.  Отношение  к 
      поручительству                                                    
 139. Делегация. Определение. Iussum или iussus. Отличие  от  mandatum. 
      Форма.  Datio  vel  promissio.  Юридические  основания   iussurn. 
      Основания делегации. Различные комбинации и примеры               
 140. Новация. Разнообразие случаев. Две главные  группы.  Новация,  не 
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133. Если c общенародным правом (ius gentium) вошел в римскую гражданскую жизнь ряд сделок, чуждых формализма, если понятие договора, представленное этими сделками, применялось постепенно к тем отношениям, которые прежде обладали юридическим признанием помимо такого понятия, то, с другой стороны, неторжественный и неформальный договор далеко еще не приобрел безусловного господства. Употребление старых сделок и особенно стипуляции, которая, как мы знаем, в общенародном праве играла не меньшую роль, чем в цивильном, тоже делало свои успехи, и мы обращаемся теперь к области тех отношений, которые развивались по преимуществу (но не исключительно) в связи с этими успехами.
I. Перевод прав и долгов; договор поручения; делегация и новация*(333)
134. Еще раньше ( 100 и 101) нам приходилось отмечать то влияние, которое имело на право территориальное расширение гражданского оборота. В VII веке этому фактору принадлежала первостепенная роль в истории прав по обязательствам. Частные дела граждан распространились по обширной территории римского владычества; отсюда - беспрестанная необходимость входить в сделки во время своего отсутствия; юридическая деятельность отсутствующего должна была заместиться деятельностью другого лица, которое присутствовало в данном месте, - одно лицо действовало за другое; со временем из этого выработалось представительство. Заместительство вызывалось еще и другими условиями. Расчеты по обязательствам, в особенности но торговым, сводились по большей части на денежные уплаты. Но монета, которою приходилось оперировать, была груба и неудобна для обращения в большом количестве. Богатые люди стали вести свои денежные деда чрез посредство банкиров. Деньги держались у этих последних и чрез них же принимались и производились платежи. Обычай вести формальные приходорасходные книги (codices) стал выходить из употребления в частных домах; такие книги и, стало быть, установление обязательств литтеральным контрактом, в конце концов удержались только между банкирами. Взамен того развились переводные сделки. Вместо того, чтобы лично выдать заемщику занимаемую сумму, кредитор приказывал сделать это своему банкиру; точно так же поступал должник, когда приходилось ему уплачивать по своему долгу. Банкир или платил наличными деньгами, или удовлетворял получающего, становясь его должником, для чего совершалась особая стипуляция. Таким образом, расчетами в банкирских конторах заменялись неудобные расчеты на дому. Признак развитого денежного хозяйства: переход более крупных денежных сделок от частных капиталистов к посредничающему банкиру, который за своих верителей получает и производит уплаты, помещает и занимает деньги и ведет их денежные дела как дома, так и в чужих краях, состоялся уже окончательно во времена Катона. Далее банкиры втирались уже в мелкие дела везде и на всей протяжении обширного римского государства; промысел ссуды желающим получить деньги в долг начинал делаться лак бы монополиею Римлян (Моммсен). Наконец еще одна причина вела к юридическому заместительству одних лиц другими. Эта причина заключалась в естественном стремлении лиц, которые состояли друг с другом в деловых отношениях, упростить взаимные расчеты. Положим, напр., что А был должен В, а В был должен столько же С; для упрощения расчета R переводил свое кредиторское право на С., который прямо от А принимал платеж по долгу.
Итак, территориальное расширение оборота, неудобство денежных уплат, производимых на дому, и стремление к упрощению взаимных расчетов привели, при совершении сделок по обязательствам, к замещению одних лиц другими. Посмотрим теперь, какие юридические формы были порождены этим движением.
135. В квиритском праве манципация и цессия служили типичными формами, которые употреблялись для перевода прав в самых разнообразных случаях. Они, вероятно, были бы употреблены и для перевода обязательств, если бы только потребность в этом последнем не сказалась слишком поздно, Но эта потребность возникла тогда, когда манципация н цессия устарели, так что показались негодными для нового употребления.
Перевод прав по обязательствам происходил в трех формах:
1. Так, он достигался посредством записей в codices т. е. в форме литтерального контракта, как это показано выше на стр. 212. Юридически такая операция представляла два акта: уничтожалось обязательство, которое связывало прежнего кредитора К, с должником D, и установлялось новое обязательство, которым D подчинялся новому кредитору К. Здесь не было еще речи о передаче кредиторского права, подобно тому, как не было о том речи в старой манципации (стр. 58). Приобретение К' "было одностороннее и первообразное".
2. Иной характер получил перевод при употреблении стипуляции. "Если я хочу, чтобы должное мне было должно тебе", говорит Гай*(334), "то для этого нужно совершить следующее: с моего согласия ты стипулируешь этот долг от моего должника. Вследствие этого он освобождается от долга мне и становится должником тебе". Итак В с согласия Е, брал с D торжественное обещание об уплате того, что он был должен К и эта стипуляция переводила нрава В. на К. Стипуляционная форма давала возможность переводить всякий долг, как бы ни был он установлен (тогда как литтеральным контрактом можно было перевести только долг, установленный литтеральным же способом), и притом перевод мог совершаться с разнообразными целями. Прежний кредитор К мог желать перевода или потому, что он, действительно, уступал свое право (например, продавал его, дарил, уплачивал им какой- либо долг), или же в переводе крылось заместительство. Новый кредитор К' на самом деле был только заместителем К, или наоборот К был заместителем В'. Именно могло случиться что К, имел поручение от К', приобрел для него какое-нибудь право по обязательству и теперь переводил его на своего доверителя II'.
В стипуляционном переводе уже не было двух разрозненных актов, как в вышеуказанном случае перевода посредством литтерального контракта: перевод совершался одним актом - стипуляцией. Однако римские юристы не видели здесь еще передачи. Для стипуляции необходимо было согласие D, который не мог быть приневолен к ее совершению; настоящая же передача кредиторского права должна была бы совершаться между К и К' без участия и даже против желания D. По воззрению юристов, стипуляция производила не передачу, а новацию обязательства, под новациею же разумелось некоторое преобразование его (см. 140). По мнению юристов*(335), первое обязательство (К - D) уничтожалось, переходя или преобразуясь во второе (К' - U); это были два разные отношения, но состоящие однако в какой-то родственной связи между собою. С переводом обязательства не переводились его атрибуты. Так, если обязательство К - D было обеспечено залогом*(336) или поручительством*(337), то эти аттрибуты не переходили к обязательству К' - D. Стало быть, в этом отношении второе обязательство оказывалось слабее первого.
3. Наконец допускался еще судебный перевод кредиторского права. Он осуществлялся составлением особой судебной формулы: именно, претор составлял формулу таким образом, что infentio обозначала К, а condemnatio K', наприм.: <если окажется, что D должен дать К 10,000, то присуди D уплатить 10,000 К'>. Таким способом право К переводилось на К', который назывался, по отношению К', когнитором или прокуратором ( 137). Перевод совершался в момент контестации иска (litis сontestatio).
136. Те же самые формы употреблялись для перевода долгов. Таким образом долг переводился с одного лица на другое:
1. литтеральным контрактом;
2. стипуляцией; положим, напр., что долг D, с согласия кредитора К, должен быть переведен на D'. Для этой цели К стипулировал с D' то, что ему был должен D, и происходила новация: обязательство К - I уничтожалось, преобразуясь в обязательство К - D';
3. судебною формулою; D' являлся в качестве когнитора или прокуратора D и судебная формула гласила: "если окажется, что D должен дать К 10,000, то ты, судья, присуди D' к уплате этой суммы в пользу К." Предварительно D должен был представить надлежащее обеспечение в том, что он в состоянии уплатить сказанный долг (satisdatio iudiсatum solvi).*(338)
Судебная формула, при условии сказанного обеспечения, могла перевести долг и без участия кредитора; в других случаях его добровольное участие было существенным условием перевода. Стипуляционная форма (а равно форма литтерального контракта) требовала именно участия, но не простого согласия кредитора. Положим, напр., D писал К, что он принимают на себя долг D; если вслед за тем не последовала стипуляция К - D, то письмо имело значение только constitutam (гл. XX), но не перевода долга.*(339) Павел разбирает такой случай: женщина, выходя замуж, предоставила мужу в приданое "все" свое имущество; спрашивается, если у нее были кредиторы, то должны ли они обращаться со своими требованиями к ней, или к мужу? т. е., другими словами, не содержится ли в сказанной передаче имущества перевод на мужа всех долгов жены? не уподобляется ли положение мужа положению наследника? Павел разрешает этот вопрос отрицательно: передача имущества была сделана без согласия кредиторов; стало быть, на самом деле муж получил не "все" имущество (в юридическом смысле этого термина), но лишь тот чистый остаток, который у жены имеет быть за удовлетворением ее кредиторов.*(340)
137. Лицо, которое замещало кредитора или должника, могло действовать по двоякому роду побуждениям. Во-первых, им могли руководить соображения своего собственного интереса: оно, действительно, желаю приобрести для себя то право или тот долг, которые предоставлялись ему; во-вторых, такое приобретение могло быть только одолжением относительно первоначального кредитора или должника. По преклонности лет или по болезни, также вследствие предстоящей ему отлучки кредитор не мог самолично осуществлять свое право, должники - уплатить свой долг и потому ставил на свое место другое лицо, которое принимало на себя такую роль но дружбе или по другой какой-нибудь причине. Особенность случаев этого рода состояла в том, что юридические последствия акта, который имел совершить заместитель, должны были, в конце концов, перейти на замещенного. Для этой последней цели был необходим особый, новый акт; наприм. К переводил на К' свое право; получив уплату от D, К должен был вручить полученное своему доверителю, К'.
Все формы перевода обязательства были годны для употребления в видах заместительства; но особенно служил этой цели судебный перевод.*(341) Истец или ответчик, не могущий вести свою тяжбу лично, назначал взамен себя когнитора; назначение происходило .в присутствии противной стороны и в торжественных словах: "в том деле, по которому а хочу искать с тебя, даю тебе такого-то когнитором", или: "в том деле, по которому ты ищешь с меня, даю когнитором такого-то.*(342) Разумеется, такое назначение предполагало обоюдное соглашение назначавшего и назначаемаго; но акт не выливался еще в форму договора, а имел, как сказано, вид одностороннего назначения. Это обстоятельство, в связи с формализмом акта, говорит за его относительную древность. Кроме того подобно другим актам старого (цивильного) права назначение когнитора не могло произойти под условием; женщина же, назначая когнитора должна была иметь на то согласие своего опекуна. Однако все-таки остается неизвестным, существовала ли когнитура в периоде исключительного господства старого судопроизводства (per legis actiones); во всяком случае тогда не допускался когнитор в торжественном судоговорении пред претором (in iure) и только разбирательство пред судьею (in iudicio) совмещалось с ведением дела чрез такого заместителя. Случаи первоначального употребления когнитуры удостоверены напротив ясно; именно, дозволялось назначать когнитора только в случаях неявки тяжущегося по болезни или преклонным летам, т. е. в тех же случаях, когда XII таблиц предписывали истцу дать ответчику повозку для доставления его в суд. - К седьмому столетию надо отнести образование прокуратуры, Назначение прокуратора могло произойти в какой угодно форме, прокуратор должен был непременно присутствовать при своем назначении, как участник сделки, и напротив противная сторона могла не только отсутствовать, но даже вовсе не знать о состоявшемся назначении. Прокуратура образовалась, по-видимому, по образцу куратуры на что указывает название: pro-curator), т. е., по образцу попечительства, которое было в обычае назначать над сумасшедшими, расточителями и со времени закона Плетория (1. Plaetoria, сред. VI в.) над лицами, вышедшими из-под опеки, но не достигшими 25- летнего возраста. При Цицероне было распространенным обычаем, что уезжавший на долгое время из Рима оставлял за себя прокуратора, - обыкновенно из числа своих клиентов-вольноотпущенников, - и этот заместитель вел все дела отсутствующего, как тяжебные, так и иные, почему назывался procurator ошииищ. rerum absentis. Специальная прокуратура, т. е. назначение прокуратора для ведения отдельных тяжб (procurator unins rei, praesentis) составляла относительно позднейшую форму, но, как кажется, была известна уже в конце VII века. Прокуратор выступал во всех фазах процесса, как пред претором (in iune), так и пред судьею и, если справедливо выше приведенное предположение о первоначальной роли когнитора, то прокуратура должна была повлиять на когнитуру в смысле распространения и этой последней на все фазы процесса.
Прокуратура допускалась при всех юридических актах вообще, когнитура была напротив ограничена процессуальными актами. Обе формы, и пpoкypaтypa и когнитура, имели место как в исках по обязательствам, так и в вещных исках. Стало быть, судебный перевод права не был только принадлежностью одних обязательств.
В обоих случаях, и при когнитуре, и при прокуратуре, судебная формула составлялась, как указано выше, т. е. интенция писалась на имя доверителя (К, D), а кондемнация - на имя когнитора или прокуратора. Стало быть, судебный приговор относился к когнитору или прокуратору, но не к их доверителю. Далее, так как прокуратор вел все дела своего доверителя, то он, на основании состоявшегося приговора, получал и платил присужденное. Напротив когнитор не имел такого полномочия, а потому права и обязанности, установленные относительно него судебным приговором, вновь переводились на доверителя, который уже сам получал и платил присужденное.
Отсюда видно, что ни когнитура, ни прокуратура не были представительством в строгом смысле этого слова. Истинный представитель действует от чужого имени, и юридические последствия его действий переходят непосредственно на представляемого; в когнитуре эти последствия переводились на замещенное лицо особым актом, в прокуратуре же они вовсе не переходили на него, а оставались связанными с личностью прокуратора. Вот почему мы называем эти формы не представительством, но заместительством. Что когнитура и прокуратура не были представительством, видно еще из следующего. В обоих случаях, когда когнитор или прокуратор выступал со стороны ответчика по обязательству, т. е. со стороны должника, он (при прокуратуре) или сам должник (при когнитуре) обязаны были представить противной стороне надлежащее обеспечение в способности заместителя к платежу (satisdatio iudicatum solvi); обеспечение не требовалось при вещных исках, потому что здесь наличностью спорной вещи обеспечивалось удовлетворение.
Когнитор назначался торжественно и с ведома противной стороны; такое назначение погашало раз навсегда право или долг назначавшего; противник, имея дело с когнитором, мог быть уверен в том, что он не будет иметь никакого другого дела с доверителем когнитора. Напротив, назначение прокуратора не имело подобного действия и, если прокуратор выступал со стороны истца, то ответчик мог опасаться, что лицо, заместившее себя прокуратором затеет новое взыскание с него; потому прокуратор должен был обеспечить (satisdare) противника в том, что доверитель не требует с него во второй раз того, что ищет теперь чрез прокуратора (ratam rem dominum habiturum).
Дальнейшая история когнитуры и прокуратуры будет изложена нами ниже, в главе XXIII, в связи с историей представительства. Из всего изложенного видно, что хотя эти два института служили практически тем же целям, для которых потом образовалось представительство, но, по юридическому существу своему, они были не более, как судебным переводом прав и долгов; в представительство они преобразились только в императорское время.
138.*(343) Под договором поручения или мандатом разумелось соглашение двух сторон о том, что одна из них (mundans, mandator, dominus negotii) возлагает на другую совершение известных действий (юридических актов или иных), а другая принимает на себя бесплатное совершение этих действий. Мандат принадлежал к разряду консенсуальных договоров, т. е. получил юридическую силу вследствие простого соглашения. Поручение принималось по нравственному долгу (officio, напр., вольноотпущенником) или по дружбе (araicitia); брать за то деньги почиталось постыдным. Принявший поручение действовал от своего имени, приобретал права и обязательства для себя и на себя и потом переводил все приобретенное на поручившего. Посредством actio inandati давший поручение требовал от принявшего поручение отчет об его действиях и передачу всех сделанных приобретений; посредством а. mandati contraria принявший поручение взыскивал с поручившего расходы по исполнению поручения (с процентами на денежные затраты) и принуждал его к принятию всех обязательств, которые были установлены на основании их соглашения.
Actio mandati была известна Кв. Муцию Сцеволе и Цицерону; у Плавта же поручение представляется еще, как бытовая сделка, заключение которой знаменуется рукобитьем (mandatum - manum dare) Мандат, как договор, если не образовался, то развился в той или другой связи с прокуратурой; может быть, сначала понятие договора было приложено к прокуратуре по отдельным делам (pr. unius rei) и потом перенесено на прокуратуру с заведованием всеми делами отсутствующего (pr. oranium rerum): по крайней мере у Цицерона прокуратура этого рода упоминается отдельно от мандата. Таким образом мандат послужил формою, которая сообщила прокуратуре договорный характер; мандат составлял способ установления прокуратуры. К когнитуре эта точка зрения могла быть применена лишь после Гая, когда исчез торжественный способ назначения когнитора. На языке позднейших юристов принявший мандат вообще называется прокуратором.
Помимо прокуратуры и когнитуры понятие мандата послужило рано или поздно к юридическому объяснению того отношения, которое еще раньше этих институтов служило целям представительства. Мы говорим об отношении стипулятора к адстипулятору, описанному нами выше. При Гае это отношение определялось как мандат. Адстипулятор, получивший удовлетворение от должника, обязывался передать полученное стипулятору и в случае нарушения этой своей обязанности принуждался к тому посредством actio mandati. Таким образом стало вполне юридическим отношение, лишь отчасти затронутое во второй главе Аквилиева закона (стр. 206). Впрочем во время Гая adstipulatio стала вообще выходить из употребления, будучи вытесняема, может быть, когнитурой и новацией ( 140 сл.); при Гае adstipulatio употреблялась почти только в том случае, когда стипулятор устанавливал обязательство в пользу своего наследника. Стипулировать в пользу своего наследника было запрещено; но если к такой стипуляции был привлечен адстипулятор, то он оставался кредитором и после смерти стипулятора, получал, что следовало, от должника и передавал полученное наследнику умершего, отвечая пред ним по actio irtaudati.
Далее под точкой зрения мандата позднейшие юристы рассматривали также отношение должника к поручителю. Поручитель платил долг кредитору как бы по поручению должника и обращался к этому последнему с actio mandati contraria, чтобы возместить сделанную уплату.
139.*(344) Сделки, которые переводили права и долги по обязательствам, принадлежали к тому разряду сделок, который носил общее имя делегации. Может быть, перевод обязательств был первым случаем делегации, потом же она приобрела более широкое значение.
Делегация есть юридическая операция, в которой участвуют три лица; по указанию одного из них А (delegans), другое В (delegatus) передает (datio) что-либо третьему С (delegatarius) или становится его должником (proinissio).
Указание, которое делает А, называется иногда тоже делегацией*(345), обыкновенно же оно носит обозначение iussum. Для В это iussura необязательно; В, как и прочие лица, участвуют в делегации добровольно. А, однажды отдав iussum, не может произвольно взять его назад. Это отличает inssum от поручения, в смысле mandatum ( 138). Кроме того эти акты различаются следующим: iussuni есть одностороннее объявление воли, mandatum - договор; iussum уполномочивает на совершение юридических актов, mandatum - на совершение и других действий; дающий iussum есть участник тех сделок, которые совершит получивший iussum, напротив давший поручение не есть юридический участник сделок своего поверенного iussum выражает намерение лица, отдающего его, принять на себя юридические последствия сделки, которую совершат другие лица; он, стало быть, участник этой сделки, принимает ее на свой страх. В этом смысле iussum дается в делегации, в том же смысле оно дается, напр., главою семьи подвластному сыну или рабу (ср. а. quod iussu, гл. XXIII).
Вероятно, сначала iussum давалось в торжественной форме, наприм., так: periculo raeo solvere, promittere iubeo fio потом обязательная и торжественная форма вышла из употребления, что дало юристам императорского времени потом смешивать iussum с mandatum и даже заменать iussum ратигабицией, т. е. последующим одобрением, со стороны А, сделки, которую совершают В и С.*(346)
Делегация осуществляется актом, который совершается между В и С; В передает что-либо С (datio), либо обязывается пред ним посредством литтерального контракта, стипуляции, обещания приданого (promissiu dotis), coustitutum или наконец посредством litis contestatio, принимая на себя роль когнитора или прокуратора А, т. е., становясь вместо А ответчиком по тому иску, по которому истцом выступает С. Акты, которыми В обязывается пред С обозначаются общим именем promissio.
Итак делегация состоит из двух актов: 1) iussum, daudi vel promittendi и 2) datio vel piomissio.
По какому основанию А позволяет себе дать iussum B в почему В принимает это iussum? Ответ на предложенный вопрос сводится к следующему: В может быть должником А и iussum указывает ему сделать уплату по долгу не А, а С. Уплачивая С или, что то же, обязываясь пред ним, В вместе с тем погашает свой долг пред А. Другой случай состоит в том, что В, не будучи ничего должен А, оказывает .ему кредит; он потом сочтется c А, а пока исполняет его iussuni. Делегация, стало быть делает В кредитором А. Наконец третий случай может быть в том, что В желает подарить А и потому исполняет его iussum.
Может случиться, что сделка, происшедшая таким образом между А и В, окажется почему-либо недействительною; напр , окажется, что В ошибочно считал себя должником, или что дарение В - А запрещено законом. Такое обстоятельство родит известные отношения между А и В, напр., В получает против А иск для возвращения уплаченного (condictio indebiti), но нисколько не влияет на действительность того, что в силу делегации произойдет между В и С.*(347)
Теперь обращаемся ко второму вопросу: что руководит А, когда он направляет В на совершение чего либо в пользу С? Ответ на этот вопрос подобен ответу, только что сделанному. Во-первых, А может быть должником С и чрез делегацию уплачивает свой долг; уплата долга может быть сделана как другому, так и за другого. Во-вторых, А оказывает кредит С, при чем между ними возникает та или другая сделка. В-третьих, А одаряет В.
Таким образом делегация могла заключать в себе два платежа по обязательствам (solutio) или два акта кредита, или две дарственные сделки, При иной комбинации в делегации могли быть платеж и кредит, платеж и дарение, кредит и дарение. - Источники содержат многочисленные примеры разнообразных комбинаций. Приведем только немногие: 1) отец А, желая дать приданое своей дочери С, занимает нужную для того сумму у В и указывает своему кредитору передать сказанную сумму прямо в руки С*(348); 2) А желает подарить С, а В желает подарить столько же А; по указанию А, В платит эту сумму или обещает О*(349); 3) В желает подарить А и по его указанию уплачивает его долг С*(350) и т. д.
Несколько делегаций легко могли соединиться и тогда в операции участвовало более трех лиц. Укажем лишь на один пример: А, чтобы уплатить свой долг С, указывает В произвести уплату, а этот последний, вместо того чтобы иметь лично дело с С, приглашает к уплате своего должника В и т. д.
140.*(351) В области стипуляционной делегации выработалось своеобразное понятие, с которым мы встретились уже выше. С согласия К, К стипулировал от D то, что этот последний был должен К; или К стипулировал от D то, что ему должен D. Юридическое действие такой делегации состояло в том, что в первом случае обязательство К - D сменялось обязательством К - D, а во втором - обязательство К - D обязательством К - D. Эта смена определялась как новация. Новация состояла в том, что первое обязательство уничтожалось, переходя во второе. С одной стороны, второе обязательство было новое, с другой - по содержанию и предмету оно представлялось родственным первому обязательству; новация, по выражению юристов, есть prioris debiti translatio. Однако первое обязательство уничтожалось при новации со всеми своими аттрибутами: гипотекой, закладом, наросшими процентами. В историческом отношении новация была предуготовительным, искусственным понятием, посредством которого римская юриспруденция приблизилась к понятию преемства в обязательствах или передачи обязательств.
Кредитор и должник могли не сменяться, но сменялся поручитель (sponsor), или в обязательство, совершенное сначала без поручительства входил поручитель, или же наоборот обязательство с поручительством обращалось в простое; далее в одном обязательстве могло быть несколько кредиторов, должников или поручителей: представлялась необходимость присоединить в дополнение к прежним нового кредитора, должника или поручителя - все эти личные перемены происходили чрез стипуляцию и юридическое действие этой последней определялось также как новация. Необходимость в переводе и в других личных изменениях могла встретиться при всех обязательствах и потому все обязательства могли быть предметом новации. Но во всех случаях новация должна была совершаться одинаково посредством стипуляции. Отсюда произошли две группы новации:
1. посредством стипуляции новировалось обязательство, которое было установлено не стипуляцией, наприм., обязательство из договора купли- продажи, найма и т. п.;
2. посредством стипуляции новировалось обязательство, которое само было установлено стипуляцией.
В каждом случае изменение состояло в том, что лица, участвующие в обязательстве, сменялись, увеличивались или уменьшались в числе. Нo кроме того могли произойти многие другие изменения как в характере, так и в содержании обязательства. Так, стипуляционное обязательство обладало вообще иным характером, нежели другие обязательства и, стало быть, в случаях первой группы помимо личного изменения происходило еще изменение самого характера обязательства: обязательство нестипуляционное превращалось в стипуляционное. Далее во всех случаях при новации могло произойти изменение в самом содержании обязательства, наприм., включалось условие или срок, которых прежде не было: из безусловного обязательство становилось условным, из бессрочного - срочным, или наоборот.
При известных обстоятельствах такие изменения могли представить для сторон особый интерес, так что новация получила цену без отношения к делегации и иным личным изменениям. Так, должно быть, возникла новация, несвязанная с делегацией, или иными личными изменениями, т. е. обязательство новировалось, при чем не происходило никакой перемены в лицах. Вот случаи, сюда принадлежащие:
1. Положим, наприм., что В и А совершили куплю-продажу: В купил, а А продал некоторую вещь за 100. Пока В яе уплатил этих 100, до тех пор он не мог потребовать у А купленной вещи, потому что против его иска (а. empti) А имел бы возражение. Если А передавал вещь В во владение, то, по известному правилу, право собственности не приобреталось В до уплаты им покупной цены. До, предположим, что А был готов оказать В кредит. В таком случае А стипулириовал от В покупную сумму к происходила новация: обязательство по купле уничтожалось а заменялось обязательством по стипуляции. Первое признавалось погашенным, договор купли - исполненным, так что В становился собственником вещи. Новация имела значение платежа по обязательству (solutio);этот платеж совершался в форме установления нового обязательства между теми же лицами. Интерес новации состоял в тои, что обязательство двустороннее (по купле-продаже) превращалось в одностороннее. Возражение против а. empti не существовало, право собственности приобреталось покупщиком беспрепятственно. Обязательство, которое устанавливала стипуляция, не было связана ни с каким другим отношением. Это было обязательство, юридически несвязанное с договором, из. которого оно первоначально возникло.
2. Стипуляция фигурировала обыкновенно в качестве формального договора, - договора по строгому цивильному праву. В суде она осуществлялась через иск (condictio), строгое действие которого лишь отчасти смягчалось возражением, известным под именем exceptio doli, и иском о возвращении неправильно уплаченного. Стипуляционное обязательство отличалось еще тем, что долгое время только оно могло сопровождаться обеспечением в форме cautio. Наконец стипуляционное обязательство уничтожалось акцептиляцией (ассерtilatio) - актом столь же формальным, как сама стипуляция. Чтобы сообщить все эти свойства обязательству, которое было установлено иным путем, его новировали и таким образом превращали в стипуляционное.
Два изложенные случая новации вообще находились в самой тесной связи между собою и представляли главные и, может быть, первые случаи новаций без делегации. Потом могли возникнуть другие:
3. В должен А сто по стипуляции. Желая поставить это свое обязательство в зависимость от какого-либо одолжения со стороны А, В склоняет его стипулировать так: "обещаешь ли ты дать мне сто, если я сделаю для тебя то-то?" Чрез включение условия обязательство одностороннее переходит в двустороннее - случай, обратный случаю под n 1.
4. Посредством некоторого изменения стипуляционной формулы, именно посредством включения в нее особой оговорки (clausula doli) смягчалось формальное действие стипуляции. Пользуясь такою формою, можно было обязательство формальное обратить в обязательство с противоположным характером. Это употребление новации относится к числу позднейших и по существу своему противоположно тому, которое описано выше под n 2.
5. В приведенных четырех случаях новация изменяла характер обязательства. Включить в стипуляцию условие или срок, не бывшие в первоначальном обязательстве, или наоборот опустить условие и срок, допущенные прежде, или же наконец видоизменить их - все это не представляло особых затруднений, когда в том представлялась необходимость. Но это составляло уже изменение в самом содержании обязательства. Спрашивается, в каких пределах вообще допускалось подобное изменение?
141. Может показаться, что довольно рано к такому изменению юристы относились доброжелательно. Во время Цицерона, т. е, к концу УП столетия, новация представляется известною и развитою. Современник Цицерона, знаменитый юрист и претор Аквилий Галл изобрел формулу, которая открывала тяжущимся возможность свести в одно все их обязательства для того, чтобы немедленно уничтожить их посредством одной акцептиляции и тем покончить все свои расчеты. Аквилиева формула (stipulatio Aqniliana), в письменном виде, гласила примерно так: "Все, что ты мне должен дать ми сделать, теперь ли, или в известный срок, все иски, которые я имею против тебя, а также претензия из того, что ты владеешь чем-либо моим: сколько все это стоит, столько дать денег, стипулировал АА (Aulus Agerius) и обещал NN (Numerius Negidius)". Aкцептиляция писалась следующим образом: "NN спросил у АА, получил ли он от него все то, что NN (сегодня) обещал АА, и АА отвечал, что получил".*(352) Имена Аулия Агерия и Нумерия Негидия, - типические обозначения тяжущихся, показывают, что Аквилиева стипуляция применялась именно для окончания тяжебных расчетов, а слово "сегодня", которое мы встречаем в формуле акцептиляции, свидетельствует, что обязательства соединялись в одно для немедленного их погашения.
Эти данные говорят о крайне исключительном значении Аквилиевой стипуляции. Если, с одной стороны, она показывает нам новацию в смелом применении для слияния многообразного содержания многочисленных отношений в одно обязательство с простым содержанием, то, с другой стороны, такое применение ее имело, очевидно, значение только процессуальное и притом формальное. Именно, тяжущиеся, покончив все пререкания, подсчитав итог своим требованиям и расплатившись друг с другом, прибегали к Аквилиевой стипуляции с акцептиляцией лишь для того, чтобы утвердить формально то, что уже произошло между ними в действительности. Напротив в гражданском обороте такая новация, которая изменяла содержание обязательства, не пользовалась особенным покровительством юристов. Об этом можно судить по тому, как относятся к ней юристы классического времени. Гай допускает, чтобы посредством одной стипуляции соединялись несколько обязательств, напр., кто-либо обещается дать мне то, что мне должны Тит и Сей; новация погашает одновременно долги Тита и Сея, переводя их вместе с тем на нового должника.*(353) Из этого примера видно, что Гай допускает только сложение нескольких однородных обязательств. Ульпиан определяет новацию как перевод в новое обязательство прежнего долга (prioris debiti translatio*(354), и согласно с этим так разбирает следующий казус. D обязался предоставить К пользование вещью, на правах узуфрукта. К делегирует своего должника, т. е. происходит смена кредитора, вместо К становится К, обязательство К - 1) сменяется обязательством К - D. В этой делегации Ульпиан отказывается видеть новацию и, по-видимому, сначала она вообще признавалась недействительною, ибо охраняется посредством exceptio doli (D имеет е. doli против К, если он потребует узуфрукт несмотря на делегацию). Узуфрукт предоставляется его обладателю пожизненно, К может прожить долее, чем К (или наоборот) и, стало быть, существует большая разница между обязательством дать узуфрукт К и обязатель ствои отдать тот же узуфрукт К. Ульпиан полагает далее, что вообще нет новации при делегации обязательств с личным характером.*(355) Он не допускает новации также тогда, когда во втором обязательстве содержится более или менее, чем в первоначальном.*(356) Павел высказывается по следующему случаю: D должен дать К известный предмет, который погибает по вине D; стало быть, К должен удовлетвориться денежным вознаграждением. Но можно ли новировать обязательство в таком ноложении его? Дозволительно сомневаться относительно разрешения такого вопроса в утвердительном смысле. К, совершая новацию, не может ведь стипулировать обещанный предмет, потому что этот предмет не существует; если же он будет стипулировать определенную сумму денег, как цену предмета, то здесь не будет новации, потому что первоначальное обязательство содержало в себе не деньги, а предмет.*(357) Впрочем Павел и раньше его Юлиан соглашались признать в этом случае новацию, если обе стороны желали именно такого юридического последствия.
Итак, если "материальная" новация, т. е. новация с изменением содержания обязательства встречалась императорской юриспруденцией недружелюбно; если доктрина, по которой "прежний" долг должен был сохраняться в мовированном обязательстве, поддерживалась еще юристами классического времени, то позволительно предполагать, что не "материальная новация составляла главную сторону всего института. Для юристов особый интерес представляла "формальная" новация, т. е. новация с изменения в характере обязательств и на ней сосредоточилась их работа.
142. Ко всему сказанному остается прибавить лишь немногие указания относительно истории новации.
1. Как сказано, новация совершалась посредством стипуляции; стипуляция вела свое начало из квиритского права и потому долго сохраняла следы формализма, от которого освободилась лишь постепенно. Этот исторический процесс выразился во многих толкованиях, относящихся к новации. По мнению Сервия Сульпция Руфа, новация происходит даже в том случае, если кредитор совершил новирующую стипуляцию с рабом; совершенная стипуляция уничтожает старое обязательство, но взамен того не дает кредитору ничего, потому что обязательство раба ничтожно. Таков формалистический вывод. Его изменяет Гай; по мнению этого юриста, в приведенном случае вовсе нет новации и старое обязательство остаются в своей силе. Подобным же образом изменяет Гай другое формалистическое толкование С. С. Руфа. Когда безусловное обязательство сменяется условным, наприм., К, которому I) должен 100, стипулирует так: "обещаешь ли ты дать мне эти сто, если случится то-то", то, по мнению Руфа, новация происходит немедленно. Стало быть, если условие не осуществится, то К не получит ничего. Напротив, по мнению Гая, новация наступает в этом случае только тогда, когда осуществится условие, а до того времени продолжается существование прежнего обязательства. Стало быть, если условие не осуществится вовсе, то прежнее обязательство сохранит свою силу. Впрочем, так как и такой вывод мог показаться слишком абсолютным, то Гай смягчил его так: если К предъявит иск на основании прежнего обязательства, то против этого иска дается возражение (е. doli или е. pacli conventi), как скоро происшедшая условная стипуляция показывала, что стороны именно желали не допустить иска при неосуществлении условия.*(358) Взгляд Гая разделялся другими юристами II и III века.*(359) Другие нововведение поддерживал Папиниан. Из буквального смысла Аквилиевой стипуляции следовало, что она погашала все тяжбы сторон, но Папиниан полагал, что такое действие сказанной стипуляции следует ограничить только теми тяжбами, которые имелись в виду сторонами при совершении стипуляции.*(360)
Если в выше приведенных случаях Гай и Ульпиан явились противниками формализма, то, с другой стороны, они не освободились из-под его влияния. Отрицая новацию тогда, когда стипуляция совершена с рабом, Гай признает ее между прочим в том случае, когда она совершена недееспособным лицом без согласия опекуна и, следовательно, родит недействительное обязательство, так что кредитор остается ни с чем.*(361) Впрочем Ульпиан предоставляет кредитору "естественное" обязательство (obligatio naturalis), которое однако не владеет иском для своей защиты.
2. Новация есть понятие, принадлежащее юристам; называя новацией известный акт, юрист квалифицировал его определенным образом. Стороны, желая перевести кредиторское право или долг, изменить характер или содержание обязательства, совершали стипуляцию; юрист квалифицировал юридическое действие такой стипуляции как новацию. Но стипуляция могла следовать вслед за другим договором не только взамен его, но и в дополнение к нему; например, совершив куплю-продажу, стороны дополняли ее в чем-либо стипуляционным обещанием. Такая стипуляция не производила новации. Когда юристу приходилось толковать стипуляцию, то для разрешения вопроса - содержится ли в лей новация, он, очевидно, должен был обратиться к намерению сторон. Положим кто-либо стипулировал от меня так: "обещаешь ли ты дать мне то, что должен дать мне Тит?" Подобная стипуляция, смотря по обстоятельствам, могла представлять новацию (т. е. Сей становился должником вместо Тита), могла и не заключать ее (т. е. и Сей обещал то, что должен Тит) Все зависело из того, с каким намерением стороны совершили стипуляцию*(362), был ли у сторон animus novandi. - Однако юрист не всегда признавал новацию там, где одно обязательство устанавливалось взамен другого. Кроме animus novandi требовались для этого еще другие условия. Положим, напр., что покупатель и продавец, по заключении купли-продажи, но до окончательного исполнения по ней (до уплаты покупной цены) вступали в новое соглашение, по которому совершенный договор отменялся и вещь возвращалась продавцу*(363); или, отдав деньги на сохранение, кредитор позволял должнику воспользоваться ими, т. е. обращал поклажу в заем*(364) и т. п.*(365) Для сторон происшедшая перемена могла представиться как новация, для юриста же здесь не было новации, потому что перемена произошла без стипуляции. Стипуляция была формальным, но существенным условием новации. Потому названные случаи юрист квалифицировал иначе; здесь был не один акт, как в новации, но два: во-первых, отмена прежнего договора: во-вторых, вступление в новый. Различие в квалификации влекло за собою и практическое различие. При новации прежнее обязательство не может уничтожиться, если почему-либо недействительна стипуляция; напротив в случаях, только что изложенных, сила первого акта нисколько не зависит от силы второго акта.
По мнению Гая, стипуляция, которая привлекала к обязательству или отклоняла от него sponsora., была новацией; по мнению же его противников, она не имела этого значения.*(366) Для сторон такое разноречие могло быть не безразличным, но ближайшая практическая цель, которую они преследовали (т. е. привлечение или отклонение sponsora), очевидно, не зависела от того, какую квалификацию давал сделке юрист.
Таким образом формализм связал новацию известными объективными условиями, независимыми от субъективных намерений сторон. Рано или поздно формалистические требования должны были ослабеть; к тому же стипуляция (как это мы увидим ниже), превратившись в письменный контракт, до известной степени потеряла свою индивидуальность. Больше и больше юристы стали сосредоточивать свое внимание на animus novandi. Наконец Юстиниан признал animns novandi за главный признак новации и потребовал только, чтобы в каждом отдельном случае он был ясно выражен. Новация признавалась, как скоро стороны высказывали ясно свое намерение новировать.
II. Стипуляция простая и сложная; преторские стипуляции и поручительство
143. Итак, мы снова встретились с стипуляцией для того, чтобы убедиться, какая важная роль принадлежала ей в римском гражданском обороте, когда он начал распространяться и усложняться. Введенная сначала для юридического утверждения займа, но уже рано, кроме простой формы, проявившаяся в формах сложных для установления поручительства и представительства, ограниченная на первых порах обязательствами, которые имели своим содержанием dare, стипуляция установляла теперь одностороннее обязательство (т. е. такое, где на одной стороне лежала только обязанность, другой принадлежало только право) со всяким содержанием (dare, facere); некоторые из наиболее употребительных обязательств могли быть основаны только в стипуляционной форме: таково обязательство платить проценты (стр. 209), или обязательство отвечать за эвикцию при купле- продаже (стр. 277). Стипуляция служила далее общею формою для установления обязательств, не предусмотренных непосредственно законом, эдиктом или интерпретацией и не имевших потому своего имени. В особом своем применении стипуляция служила для новации ( 140 - 142); в качестве не добровольного, но принудительного акта ("преторские стипуляции") она служила для доведения спорных отношений до суда (sponsio praeiudicialis), для установления процессуальных штрафов (sponsio и restipulatio poenalis, стр. 817), для возложения наконец, на стороны различных обязанностей.
144. Недобровольная стипуляция заслуживает особого внимания. Когда претор считал нужным наложить на тяжущихся какие-либо обязанности, непредусмотренные действующими юридическими нормами, тогда он склонял или прямо принуждал данное лицо к даче известного обещания. Совокупность таких обещаний известна под именем преторских стипуляций (st. praetoriae); их формулы находились в преторском списке (albura). Таким образом установлению обязанности придавался такой вид, что оказалась установленною как бы по доброй воле обязанного лица, которое однако должно было обещать выполнение обязанности, на него налагаемой и в случае нежелания сделать это принуждалось к тому претором. В то время, когда мотивы юридических действий не принимались в расчет и когда сила сделки вытекала исключительно из ее формы, подобное установление обязанностей имело гораздо более значения, чем это могло бы показаться позднее. Мы встречаемся здесь с фазою консерватизма, свойственною юридическому мышлению всего общества не менее сильно, чем мышлению юристов специалистов. Если в современных нам цивилизованных обществах значительное большинство людей, среди которых не мало принадлежит к образованному классу, склонно считать себя особенно ответственными с того момента, когда они подкрепили выполнение своей обязанности каким-нибудь торжественным актом, напр., присягою, часто столь же недобровольною, как и сама обязанность*(367), то тем более такое созерцание было сродно Pимлянину. - С падением консерватизма и с развитием той мысли, что участие воли необходимо при совершении гражданских актов, комедия, которая разыгрывалась в преторских стипуляциях, вышла наружу, и старая конструкция обязательных правоотношений хотя и держалась, но в некоторых случаях потеряла свое безусловное значение. Так, в одном из случаев, именно при cautio damni infecti (cp. ниже), Рубриев закон об устройстве цисальненской Галлии (lex Rubria de Galha cisalpina) установил особую фикцию; если ответственное лицо, долженствовавшее совершить вынудительную (преторскую) стипуляцию, уклонялось от ее совершения, то особая судебная формула указывала поступить с ним так, как будто бы стипуляция была совершена. В других случаях то же средство для борьбы с ослушниками указывали сами юристы, как это можно видеть из одного примера в дигестах.*(368) Вот отдельные случаи преторских стипуляций, кроме упомянутых уже в конце 143.
1) ctmtio iudicio sisti, - обещание ответчика явиться в суд в назначенное время.*(369)
2) stipulaiio pro praede litis et vindiciarum, - обещание ответчика по виндикации и другим вещным искам (когда дело разбирается в форме per sponsionem, см. стр. 247) возвратить истцу, в случае осуждения, его вещь и полученные доходы;
3) satisdatioiudicatumsolvi*(370), - обещание ответчика исполнить судебный приговор; эта форма, заменяя собою форму под n 2, имела место при разбирательстве по формулам как вещных исков, так часто и в случае личных исков (ср. стр. 254) По порядку, сложившемуся в империи, в случае вещных исков ответчик, если давал названную стипуляцию, то сохранял на время процесса владение спорною вещью; если он уклонялся от стипуляции, то владение переходило к истцу, если же этот последний сам не требовал стипуляции, сомневаясь в состоятельности ответчика, то вещь поступала во временное владение третьего лица (секвестр);
4) cautio legatorum servandorum causa*(371), - наследник обещает лицу, получившему отказ (легатарию), что отказанное имущество будет сохранено им, наследником, в целости до момента выдачи отказа; такое обещание требовалось в том случае, когда отказ был оставлен под условием или начиная с известного срока, так что выдача его должна была произойти не тотчас после вступления наследника в свои права; уклонение наследника от дачи обещания давало легатарию право требовать для себя missio re bona testatoris, т. е. право заботиться об охранении наследственного имущества рядом с самим наследником (ср. подобный институт на стр. 295);
5) satisdatio legis Falcidiae causa.*(372) В 714 г. был издан Фальцидиев закон, который постановил, что наследнику, за вычетом всех отказов, завещатель должен оставлять не менее одной четверти своего имущества; если существовало сомнение о том, не назначил ли завещатель в отказы более 3/4 своего имущества, то наследник, выдавая легатарию отказ, мог потребовать от него обещание - вознаградить за излишне полученное, когда это дело будет приведено в известность;
6) stipidatio collakionis*(373), - эманципированный сын или дочь (и вообще дети, не состоявшие под властью своего отца в момент его смерти), будучи призван к наследованию (ср. гл. XVII, дают обещание в том, что приложат (collatio, складчина) к наследству для общего раздела и свое собственное имущество, какое они имеют в момент смерти отца;
7) cautio evicta heriditate legata reddi*(374), - легатарий, получивший отказ, обещает наследнику возвратить этот отказ, если судебным приговором будет признано, что наследство не принадлежит самому наследнику, т. е. если произойдет эвикция наследства;
8) cautio usufructuaria*(375), - лицо, которое получает вещь в узуфрукт (стр. 288 сл.) обещает собственнику пользоваться вещью так, как надлежит это делать доброму хозяину (uti bonus pater familias), и то, что по окончании узуфрукта вещь будет возвращена собственнику ее в надлежащем виде;
9) satisdatio rem fupilli salvam fore*(376), - обещание опекуна сохранить в надлежащем виде имущество и блюсти интересы опекаемого;
10) satisdatio ratam rem habere*(377);
11) duplae stipulatio de evictione*(378);
12) stipulatio ех operis novi mmtiatione*(379), т. е. собственник, который предпринял какую-либо постройку, обещает соседу, который протестует против этой постройки ( 31), что постройка будет уничтожена, если судебное решение признает ее неправильной. Дача такого обещания уполномочивает давшего его на беспрепятственное продолжение стройки впредь до окончательного разрешения дела судом;
13) cautio damni infecti*(380), - собственник строения или стены, грозящих разрушением, обещает своему соседу вознаградить его за вред, который может произойти от такого разрушения.
Термин cautio употреблялся в приведенных случаях одинаково с термином стипуляция; термин satisdatio обозначал, что обещание сопровождалось поручительством других лиц, а, по желанию сторон, и залогом.
Преторские стипуляции напоминали первоначальное положение судьи, когда тяжущиеся подчинялись ему не в силу его власти, но в силу добровольного обращения к нему за правосудием. Итак, во время уже формулярного судопроизводства мы вновь встречаемся с одною из характеристических черт древнейшего гражданского судопроизводства - с началом добровольного (по виду) подчинения тяжущихся суду. Самодеятельность тяжущихся и добровольное подчинение их соответствовали двум последовательным ступеням его развития. Самодеятельность тяжущихся была остатком того состояния, в котором поручищи (testes), виндексы и поручители (vades) представляли главную силу, регулирующую ход гражданского правосудия; добровольное подчинение принадлежало к периоду жреческой юрисдикции. Самодеятельность тяжущихся выразялась по преимуществу в судопроизводстве квиритского права (per legis actiones); только немногие следы этого начала (наприм., iu ius vocatio) перешли в формулярное судопроизводство. Начало добровольного подчинения, напротив, весьма живуче еще и в формулярном судопроизводстве. Крайний интерес представляет при этом следующее обстоятельство. Формы, которые образовались в глубокой древности под влиянием начала самодеятельности, переходя в формулярное судопроизводство, приняли новый вид. Они стали формами добровольного подчинения, Так, обязанность собственника, здание которого грозило разрушением, - отвечать за последствия разрушения пред лицами, от того пострадавшими, осуществлялась сначала в связи с судопроизводством посредством сакрамента, потом же та же самая обязанность стала устанавливаться в форме преторской стипуляции.*(381) Другой пример подобного же преобразования представляет vadimonium; самый процесс преобразования прослеживается здесь с большей подробностью, нежели в предыдущем случае.*(382)
145. В формулярное судопроизводство vadimonium перешло в своем первоначальном виде ( 32), но уже ко времени имя. Августа с этим учреждением произошло преобразование. Именно вошло в обычай, что ответчик, сверх того, что он ставил поручителей в обеспечение своей исправной явки в суд, давал еще от себя особое обещание истцу. Этим обещанием, исполненным в форме вопроса и ответа (стипуляция), ответчик подтверждал свою обязанность явки; в случае неисправности он обязывался уплатить кредитору некоторую сумму денег. Когда речь шла о вторичной явке к магистрату, по случаю не окончания судебного разбирательства в один день (dilatio), тогда такое обещание относилось к числу преторских стипуляций; оно вынуждалось претором. В других случаях стипуляция следовала за приглашением к явке в суд, когда такое приглашение происходило не в форме "призыва" (in ius vocatio), но в форме оповещения (denuntiatio). Обещание явки давалось ответчиком в тех видах, чтобы избегнуть немедленной явки в суд и неудобств, связанных с насильственным приводом. Таким образом обещание ответчика шло параллельно с объявлением (vadiraonium) его поручителей. Постепенно это последнее приняло тоже стипуляционную форму. Отсюда произошло, что в случаях, где прежде имело место vadimonium, теперь совершались две параллельные стипуляции: ответчик обещал истцу исправную явку и то же гарантировал поручитель своим обещанием, данным кредитору. Обе стипуляции служили одной и той же практической цели и разумелись одновременно под именем vadimonium. Так это последнее слово изменило свое первоначальное значение. Обязательство поручителя потеряло свой самостоятельный характер, которым обладало прежде; оно было связано с обязательством самого ответчика. Изменение не остановилось на этом. Обязательство ответчика выдвинулось на первый план, стало главным, а обязательство поручителя отступило на второй план; оно стало добавочным, второстепенным. Оно перестало даже быть существенною принадлежностью vadiraonium. Vadimonium могло состоять, смотря по обстоятельствам из одной стипуляции ответчика, без поручительства. В таком виде vadimouium является у Гая. По его словам, если судебное разбирательство пред претором не окончено в один день, то ответчик должен обещать, что он явится вновь в назначенный день. В некоторых случаях, говорит Гай, vadimonium бывает purum, т. е. без поручительства, в некоторых же с поручительством. В иных случаях оно осуществляется в форме присяги (iureiurando),
Кроме случая, названного Гаем, vadimoniura продолжает употребляться еще взамен in ius vocatio, как это было и прежде С конца II столетия по Р. X. входит в употребление еще новая форма: cautio iudicio sisti (стр. 331). Она сопровождает in, ins vocatio и дает ответчику средство отсрочить свою явку в суд. Другими словами, эта третья форма играет относительно in ius vocatio ту же роль, которую относительно denunciatio играла вторая форма.
146. Сложная стипуляция, т. е. соединение нескольких стипуляций в один акт, продолжала практиковаться наравне с простою. Корреальное обязательство (стр. 204), в его чистой форме, не было нужно для основания поручительства или для замещения главного контрагента, на случай его отсутствия, другим лицом, но корреаллитет мог быть полезен теперь в других случаях, ибо факт существования нескольких кредиторов или нескольких должников представлял свои выгоды для каждой из сторон. Корреалитет был между прочим обыкновенною формою, в которую облекались обязательства товариществ (societates, глава XXII). Что касается до форм, образовавшихся, по всей вероятности, из первоначального корреального обязательства, - до adstipnlatio и adpromissio, то первая из них, как мы знаем, постепенно выходила из употребления, вторая же напротив развивалась. К первояачальной форме поручителей - sponsores, прибавились еще две формы: fidepromissores и fideiussores.*(383) Они отличались друг от друга и от sponsores выражениями, в которых вопрошались кредитором (idem fidepromittis? idem flde tua esse iubes?) и соответственно которым формулировали свой ответ. В этих выражениях ясно высказывалась основная мысль поручительства - установление обязательства в силу того доверия, которое кредитор имел к поручителю. Из двух форм, fidepromissio была относительно раннего происхождения; по своем появлении она уподобилась первоначальной форме, так что юридическое положение fidepromissora было сходно с юридическим положением sponsora (стр. 205 сл.), с тем только отличием, что fldepromissor не имел manos iniectio ни в одном из тех случаев, в которых эта привилегия принадлежала sponsory. Может быть, fidepromissio была формою, которая образовалась в юрисдикции претора перегринов и потому не имела ничего общего со старыми судопроизводственными актами, не смотря на уподобление ее старой форме в прочих отношениях.
Напротив fideinssio была продуктом относительно позднейшим, когда формализм утратил свое прежнее господство и идея поручительства была переработана вновь без всякого притом отношения к социальной борьбе, столь влиявшей прежде па регулирование заемных отношений. В противоположность двум первым формам поручительства, sponsio и fidepromissio, которые могли сопутствовать только стипуляционному обязательству и в которых ответственность поручителя ограничивалась двумя годами и не переходила на его наследников, разделяясь притом (по 1. Furia) между всеми поручителями, когда их было несколько, fldeiussio допускалась в подкрепление каждого обязательства, каким бы способом и кем бы (напр., перегрином, рабом) ни установленного, действовала бессрочно, перенося ответственность и на наследников fideiussora, и возлагала на каждого из поручителей (когда их было несколько) ответственность по всему долгу. Таким образом fideiussio вновь возвратила поручительству свойства корреалитета: кредитор имел право потребовать уплату всего долга как от должника, так и от любого из поручителей, по своему усмотрению. Отношение должника к поручителю рассматривалось как мандат и потому поручитель, уплативший за должника, имел против него а. mandati contraria, - что при Гае применялось одинаково во всех случаях поручительства.
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Нововведения (гл. XII и ХIII], происшедшие с половины VI столетия и имевшие свои корни еще в V столетии (гл. IX), расширили кругозор римского юриста далеко за его первоначальные пределы. Городской претор и юристы, склоняясь постепенно все более и более к творческой деятельности, дополняя старое цивильное право новыми институтами ( 112), усвоили себе самостоятельное положение относительно действующих юридических норм. От нововведений городской претор перешел к преобразованию старого права.
I. Преобразование права собственности (habere in bonis)*(384)
147. Тот же фактор, который вызывал претора на нововведения - потребности ускорившегося и усложнившегося гражданского (преимущественно торгового) оборота - и та же задача, которая стояла у него там на первом плане, - упрощение форм юридических сделок - сказались и здесь, при переустройстве цивильного права. Наиболее важный, относящийся сюда, пример составляет дозволение приобретать вещи mancipi простою передачею их из рук в руки (traditio), помимо манципации или цессии. Такое дозволение претор должен был дать, внимая потребностям рынка. Однако юридические предания не допустили претора в этом случае, как и во многих других, до прямого шага и указали ему обходный путь. По старому порядку, квиритская собственность (doininium ex iure Quirilium), которая охранялась в суде виндикацией и относительно вещей nec mancipi установлялась простой передачей, относительно вещей mancipi могла установляться только квиритскими же способами: манципацией и цессией. Этот порядок непосредственно или посредственно, т. е. чрез интерпретацию, основывался на старых законах (XII tab.) и не под силу преторскому эдикту было отменить его формально. Другими словами, в консервативных умах юристов ассоциация виндикации и манципации представлялась ненарушимою и буква старого закона неприкосновенною. Такое положение привело к следующему оригинальному и в высшей степени искусственному сочетанию юридических идей. Простая передача вещи mancipi не равнялась манципации или цессии и потому, передавший вещь не терял своего квиритского права собственности и виндикации. Обладание вещью mancipi, приобретенное передачей, не было собственностью (dominium) и называлось просто "обладанием" (habere иа bonis); оно не соединялось с виндикацией, которая оставалась за прежним собственником. Однако это "обладание" признавалось правомерным и заслуживающим судебной защиты, как собственность. Если квиритский собственник вздумает направить свою виидикацию против "обладателя", то эта виндикация подлежала устранению; если, с другой стороны, вещью овладеет третье, постороннее лицо, или даже сам квиритский собственник, то "обладателю" следовало открыть судебный путь к возвращению вещи. Итак, признавая правомерным обладание вещью mancipi, которое приобреталось простою передачею ее, претор и юристы отказали ему в имени собственности и в виндикации; но, защищая это обладание, давали ему судебную защиту по образцу судебной защиты права собственности. И в других отношениях "обладатель" приравнивался к собственнику; именно, он имел все полномочие собственника, кроме, разумеется, полномочие распоряжаться вещью в квиритских формах, напр., передать ее другому лицу манципацией или цессией, или отказать ее, кому-либо в форме легатов per vindicationem и per раеceptionera; эти акты были исключительною принадлежностью квиритской собственности и установляли квиритскую собственность, которой не было у "обладателя". - В конце концов практическое положение "обладателя" было равно (за указанными исключениями) положению собственника, никому не уступившего своей вещи; при столкновении же их прав на одной и той же вещи решительное предпочтение отдавалось "обладателю"; оп охранялся в своем владении, он распоряжался вещью, так что за собственником, как скоро обладание переходило в другие руки, оставалось одно "голое" право (nudum ius Quiritium). По имени, вещь принадлежала квиритскому собственнику и после ее передачи, на деле же не он, но "обладатель" был полным собственником. Одним словом, на практике оказывалось безразличным, каким способом совершался переход манципационной вещи из одних рук в другие, так как во всяком случае прежний собственник терял, а новый обладатель приобретал все, что практически было принадлежностью права собственности. "Голое" квиритское право сохраняло одно теоретическое значение, интересное для юриста, но, может быть, даже вовсе неизвестное гражданину.
148. Как же защищался "обладатель" в том случае, если бы квиритский собственник вздумал направить против него свою виндикацию и таким образом отобрать обратно вещь, им приобретенную? Прямого ответа на этот вопрос мы не находим в источниках; есть основание думать, что "обладатель", призванный в суд, в качестве ответчика, имел право ответить на виндикацию истца особым возражением или эксцепциею, которая называлась возражением о том, что "вещь продана и передана" (exceptio геи venditae et traditae). В дигестах посвящен ему особый титул.*(385) Если кто-либо. владея чужою вещью, продает и передает ее другому лицу, а потом по какому- либо случаю сам сделается собственником ее (напр., унаследует прежнему собственнику) и, опираясь на свое право собственности, вздумает виндицировать ее от покупателя, то этот последний отстраняет такую виндикацию посредством того возражения или эксцепции, что "вещь продана и передана ему. Дигесты свидетельствуют только об этом употреблении эксцепции, конечно, - потому, что только это употребление интересовало составителей дигест. Мотив эксцепции заключался в том, что лицо, передавшее кому-либо вещь в собственность при таких условиях, когда переход собственности был невозможен, и получившее за то плату, не должно иметь возможности злоупотреблять доверием покупщика и, воспользовавшись недействительностью передачи, потребовать вещь назад. С таким мотивом вполне согласуется то предположение, что в (свое время е. rei venditae et Iradifae yпoтреблялась для защиты лица, которое покупало вещь mancipi и получало ее посредством простой передачи. "Этою эксцепцией утверждалось не действительное существование права на вещь, но то обстоятельство, что вещь была продана с целью установить подобное право" (Иеринг); так именно и бывало при неформальной передачи вещи mancipi. Вероятно даже, что этот случай применения рассматриваемой эксцепции был по времени первым, потому что нигде несправедливость злоупотребления, против которого она была направлена, не могла броситься в глаза так резко, как в случае, где собственность не рождалась не вследствие каких-либо недостатков юридической сделки по существу, но от несоблюдения формы, потерявшей уже свое прежнее значение.
Провладев вещью срок, назначенный для приобретения собственности по давности, "обладатель" превращался в квиритского собственника. На этом положении была основана, как кажется, судебная защита "обладателя" в том случае, когда кто-либо завладевал его вещью помимо его воли. Средством защиты служил иск, формулированный претором Публицием (неизв. года) и потому названный actio Publiciana. В формуле этого иска предполагалось, что истец провладел вещью установленный давностный срок и, стало быть, как бы приобрел ее в собственность. "В этом иске", говорит Гай, "давность предполагается (fingitur) истекшею. Именно он дается тому, кто не успел еще приобрести по давности вещь, переданную ему на законном основании и, потеряв владение ею, ищет ее судом; ибо, так как он не может утверждать, что эта вещь принадлежит ему по праву Квиритов, то предполагается, что он приобрел собственность по давности и таким образом он утверждает ее так, как будто он сделался собственником по праву Квиритов". Гай приводит и самую формулу Публициева иска: назначение судьи: "такой-то назначается судьею (демонстрация), если раб, которого АА купил и который ему передан, (фикция:) должен был бы принадлежать АА по праву Квиритов, как скоро он провладел бы им в течение года, (кондемнация:) то ты, судья, осуди NN С ответчика); если же сказанного не окажется, то оправдай его". Таким образом получение иска предполагало: 1) что вещь была получена истцом посредством передачи ее на законном (правомерном) основании (traditio ex iusta causa) и 2) что в данном случае существовали все прочие условия давности кроме истечения назначенного для того времени, которое представлялось как бы истекшим. Под такие условия вполне подходило "обладание" вещью, которое возникало чрез простую передачу манципационной вещи. - Публициев иск содержал в себе фикцию, т. е. его формула представляла существующим такое обстоятельство, которое на самом деле еще не еуществовало; потому самый иск назывался фиктивным (actio ficticia). Это было подобие виндикации.*(386)
149. Относительно последующей истории "обладания" мы здесь же скажем следующее:
1. Простая передача манципационной вещи не осталась единственным случаем вышеописанного "обладания"; оно установлялось вообще во всех тех случаях, где приобретение вещи происходило на основании не цивильного, но преторского права; сюда относятся, кроме передачи (traditio) вещи mancipi, еще приобретение всякой вещи, как манципационной так и неманципационной: 1) покупкою на публичном торге при продаже имущества несостоятельного должника (bonorum emptio); 2) вступлением в права наследства, но в порядке, установленном преторским эдиктом (bonorum possessio cum re, 150), и 3) присвоением, по приказанию претора, раба или животного лицом, которому они причинили вред (при а. noxalis). Были еще другие случаи приобретения вещи по преторскому праву; вероятно. приобретенное право было не собственностью, но "обладанием", но, к сожалению, источники умалчивают об этом предмете. Ко. всем этим случаям был приложим Публициев иск (а. Publiciana), употребление которого, путем интерпретации, вообще было распространено далеко за его первоначальные пределы. Что же касается до возражения (эксцепции) о том, что "вещь продана и передана", то, конечно, оно не годилось для защиты "обладания", когда оно приобреталось не покупкою и передачей; в таких случаях средством охраны служило какое-либо другое возражение (эксцепция) и, по всей вероятности, именно то, которое утверждало, что истец (в данном случае - квиритский собственник) поступал злоумышленно (exceptio doli).
2. Замечательно, что со временем законодатель и юристы, руководясь тенденциозными соображениями,связали с "голым" квиритским правом собственности некоторые практические последствия, которых оно не имело в первоначальную эпоху своего образования. Так, по особому закону (1. lunia), опека над вольноотпущенником принадлежала не "обладателю" его, хотя бы отпущение на волю было сделано этим последним, но квиритскому господину*(387); по другому закону(1. Aelia Sentia), "обладатель", отпуская своего раба на волю, не сообщал ему полного римского гражданства.*(388) Оба закона клонилась к тому, чтобы уменьшить число отпущений на волю. Подобно этому, занятые мыслью стеснить дарения, юристы установили, что дарение "обладателя", сделанное вопреки закону Цинция (1. Сипсиа, гл. XVII), могло быть отозвано легче, нежели дарение квиритского собственника. Такое тенденциозное отношение к противоположности "собственности" и обладания, - отношение, возникшее во всяком случае позднее, нежели самая противоположность, - в высшей степени характеристична для римского законодателя и юриста. Как бы с умыслом забывали они всю условность противоположения собственности "обладанию" и пользовались этим противоположением ради определенных практических целей. Пользование это было однако не настолько значительно, чтобы возвратить какой-либо заметный вес "голому" квиритскому праву и отнять у "обладателя" его положение собственника.
3. Не менее замечательно, что законодатели императорского периода, сенат и сам император, как бы не считались вправе утверждать некоторых приобретателей в собственности, но предоставляли им лишь "обладание", в преторском смысле. Так, senatusronsulturo Trebellianum, сообщив положение наследника универсальному фидеикоммиссарию (гл. XXIII), давал этому последнему, по толкованию юристов*(389), "обладание" наследственным имуществом. С ссылкою на постановление имп. Марка Аврелия Ульпиан свидетельствует: "если кто умер без завещания, предоставив кодициллама (гл. XX) свободу рабам, а законный наследник не вступил в наследство, то одному из рабов, буде он гарантирует полное удовлетворение кредиторов умершего, дается свобода я bona этого последнего; кредиторы же получают против вольноотпущенника иски.*(390) В этом случае вводился новый способ установления "обладания", если только слово "bona", употребленное в нем, обозначало, что вольноотпущенник получал наследственное имущество в обладание in bonus. Очевидно, что в империи затерялось истинное понимание преторскаю "обладания"; на него смотрели просто, как на институт, назначенный для определенной области отношений, так что в дальнейшем развитии его участвовали все представители гражданско-правовой власти без различия.
II. Преобразование наследственного права (bonornm possessio)*(391)
150. Преобразование коснулось также наследственного права. Так как территориальное расширение гражданского оборота сравнительно с предшествующим периодом ( 101) сделало теперь новые успехи и передвижение граждан с места на место постоянно увеличивалось, то несвоевременные явки наследников для принятия наследств, доставшихся им, умножались. Мы видели, что неудобства, которые порождались этим обстоятельством, устранялись особым институтом, именно - предоставлением каждому желающему завладеть бесхозяйною наследственною массою и посредством годовой давности приобрести ее на правах наследника (usuсарiо pro lierede). Однако с падением общинно-родовых связей и с освобождением личности из-под деспотического контроля сородичей и общественного мнения, такой решительный способ регулирования наследственных отношений должен был повести к большому произволу и послужить источником всевозможных пререканий, затруднивших снова быстрое овладение наследством. Вновь раздались жалобы на то, что поминовения по умершим не совершаются и кредиторам не от кого получать уплату по долгам. Наконец произвол, связанный с институтом завладения наследством, сал по себе составлял зло, подлежавшее устранению. Претору пришлось взяться за регулирование наследственных отношений. Не выжидая окончания всех пререканий, которые возникали по поводу того или другого наследства, он предоставлял его во владение тому, кто был назначен в завещании, законным образом составленном и претору предъявленном; если же в известный срок завещание не предъявлялось, то владение наследством предоставлялось ближайшему законному наследнику из числа тех, кто претендовал на наследство и был на лицо. Таким образом образовались в эдикте два постановления, которые мы знаем от Цицерона. "Если будут сомнения о принадлежности наследства", гласит эдикт, "и мне представят завещательные дощечки, запечатанные не меньшим числом печатей, чем это следует по закону, то сдам владение наследством согласно с завещанием (secnndum tabulas testamenti). Если завещательные дощечки не будут мне представлены, то я дам владение тому, кто должен был бы быть наследником в том случае, если бы наследодатель умер без завещания".*(392) Срок, в течение которого претор выжидал представления завещания и после которого обращался к наследникам по закону, мог сначала изменяться в каждом отдельном случае, смотря по обстоятельствам, потом же определялся обыкновенно или в один год или в сто дней. Постановления преторского эдикта установили преемственность разных классов наследников (successio ordinum): преторский эдикт призывал к наследованию сначала наследников по завещанию и потом, если никто из них в назначенный срок своих прав не заявит, наследников по закону. Такой порядок не был известен старому цивильному праву. По старому цивильному праву, каждый последующий класс наследников призывался к наследованию в том предположении, что предшествующие классы вовсе не существовали и потому призвание делалось не иначе, как с самого момента смерти наследодателя. Класс, не призванный в этот именно момент (потому, что в этот момент существовали представителя другого, ближайшего класса), не мог быть призван и потом. Напротив, по преторскому эдикту, каждый последующий класс наследников призывался к наследованию в виду того только, что представители предшествующих классов не заявили своих прав в назначенный срок; таким образом, класс, не призванный в момент смерти, мог быть призван потом и кто-либо из среды последующего класса получал владение наследством при наличности ближайших наследников, опоздавших с заявлением о своих правах. Таким образом "владение" наследством мог получить как истинный наследник, так и другое лицо. Если владение доставалось истинному наследнику или если истинный наследник и потом не выражал на него никаких притязаний, то владелец был действительным обладателем всего наследственного имущества (possessio cum re); но если истинный наследник, посредством принадлежащего ему иска (hereditatis petitio), истребовал свое наследство обратно, то "владелец" оставался таковым только по имени (possessio sine re); его право имело силу против третьих лиц, но теряло се перед иском самого наследника.
Претор своею властью не мог сделать кого-либо собственником; точно так же он не мог сделать кого-либо наследником (heres). Вместо собственности он давал, как мы видели, "обладание" имуществом; вместо права на наследство он давал лишь право на "владение" наследством (Lereditatis posessio), впоследствии известное под именем владения наследственным имуществом (bouorum possessio). Наследство открывалось (delatio) смертью наследодателя; оно приобреталось (acquisitio), по цивильному праву, вступлением наследника в наследство, если наследник принадлежал к разряду добровольных, т. е. к числу тех, кто мог отказаться от наследства. Напротив "владение" наследством приобреталось в момент его дарования претором; претор "давал" (dare) "владение". Для осуществления этого владения в действительности, т. е. для фактического овладения наследственным имуществом, если оно находилось в чужих руках, "владелец" имел особый иск, отнесенный к разряду интердиктов (int. quorum bonorum).*(393) Кроме того во всех отношениях своих к третьим лицам, к кредиторам и должникам наследственной массы, "владелец" трактовался совершенно так же, как наследник (vice heredis, velut heres, loco heredis), выступая истцом и ответчиком по всем искам. Эти иски применялись к положению "владельца" посредством фикции; напр., формула составлялась так: "такой-то назначается судьею; если бы в том случае, что АА ("владелец") был бы наследником такого-то, такая-то земля, о которой теперь идет тяжба, должна была бы принадлежать ему по праву Квиритов, то ты, судья, присуди эту землю АА"; или: "такой-то назначается судьею; если бы в том случае, что АА был бы наследником такого-то, оказалось бы что NN должен дать АА столъко-то, то ты, судья, присуди NN уплатить эту сушу АА: если же нет, то оправдай NN".*(394) Действительное овладение наследственным имуществом (possessio cum re) доставляло "владельцу" "обладание" (in bonis habere) в смысле, разъясненном выше ( 147 сл.), и если затем обладание текло ненарушимо, то, по истечении давности, "владелец" и в то же время "обладатель" обращался в квиритского собственника и тогда его право получало защиту даже против притязаний истинного наследника.
В конце концов преторское нововведение состояло в том, что претор, не ожидая окончательного разъяснения вопроса о том, кто в каждом данном случае был истинный наследник, предоставлял "владение" наследством тому из претендентов, кто по-видимому имел на него наиболее права. Смотря по обстоятельствам это "владение" могло не осуществиться вовсе, или, осуществившись, продолжаться только известное время, или же наконец принять вид бесспорного права, практически во всем равного настоящему наследственному праву. При этом, как указано выше, последний результат наступал не только тогда, когда "владельцем" выступал истинный наследник, но и тогда, когда наследством овладевал не наследник, если только истинный наследник оставлял его в покое. Владельцам обеих категорий "владение" представляло самостоятельные выгоды. Приобретение "владения" основывалось на видимости права и потому легче достигалось, нежели приобретение самого наследственного права. Так, между прочим, наследник по завещанию должен был представить только завещательные дощечки, не приводя доказательств в пользу того, что действительно произошло торжественное совершение завещания, как-то требовалось старым правом; претор предполагал, такое совершение, предоставляя заинтересованным лицам доказывать противное. Ввиду подобной легкости доказательств и для истинного наследника существовал прямой расчет добиваться не наследства, но просто "владения" наследством. Что же касается до владельцев не наследников, то, конечно, они всегда рисковали потерять в борьбе с истинными наследниками; но в этой борьбе они, в качестве владельцев, занимали положение ответчиков, но не истцов, и это одно обстоятельство уменьшало, как самую вероятность борьбы, так и шансы проигрыша. Вот причины, по которым, помимо всего прочего, институт "владения" наследством приобрел самостоятельное практическое значение, несмотря на то, что формально он опирался на тот же самый порядок наследования, который был установлен еще в XII таблицах.*(395)
III. Способ толкования договоров; юридическое преследование обмана (dolus) и принуждения (metus)
151. Мы знаем, как резко преторское право отступило от старого порядка по вопросу о способе совершения договоров. Торжественная, заранее определенная форма перестала быть необходимою их принадлежностью; сторонам предоставлялось договариваться, как угодно. Такое нововведение повело к другому. В системе формализма каждое слово, назначенное для совершения сделок, имело свой определенный, объективный смысл. Теперь слова стали употребляться по выбору самих договаривающихся сторон и потому должен был измениться способ толкования договоров. Смысл договора следовало определять не по словам, которыми он выражен, но по значению, который придавали им контрагенты; надо было открыть намерения сторон, слова (verba, didum) договора служили лишь средством для выражения этих намерений (animus, mens, consilium, sententia, voluntas, actum). Из этого принципа вытекали между прочим следующие последствия: словами договора не исчерпывается его возможное содержание; то, что могло разуметься сторонами само собою, то в договоре не излагается; вообще невозможно требовать от сторон, чтобы они изложили (письменно) все содержание договора; двусмысленные выражения следует толковать в том значении, которое имели в виду сами договаривающиеся лица. Эта теория толкования господствовала уже при Цицероне, который во многих случаях был ее горячим поборником; ее находили принадлежностью справедливости (aequitas, ius aequnm) и, как таковую, противопоставляли старому, строгому праву.
Новая теория выросла в практике договоров, но не односторонних сделок, потому что именно договоры, но не какие-либо другие сделки, явились представителями свободного, неформального способа совершения гражданских актов. Под смыслом договора разумелся тот смысл, который придавали ему обе договаривающиеся стороны, - под их намерениями - их общие намерения. Каждая из сторон могла расходиться с противною стороною в понимании договора, но намерения каждой стороны принимались в соображение лишь настолько, насколько они обнаружились пред другою стороною; намерения, почему-либо необнаруженные, не принимались в соображение при его толковании. Юридическим основанием договора служила общность выраженных намерений (conseusus), - то обстоятельство, что договаривающиеся обнадежили друг друга в совершении известных юридических действий. Потому смысл договора определялся в тех пределах, в которых обе стороны одинаково могли и должны были сознавать его; намерения одной стороны были обязательны для другой настолько, насколько в каждом данном случае эта последняя могла и должна была понять их.*(396) Далее этого пока не шли новые требования; но и они открывали обширное поле для нововведений.
Вопрос - почему именно та или другая сторона склонялась к договору, был вообще безразличен. Могло случиться, что договор был для договорившегося результатом какого-нибудь заблуждения или принуждения; тем не менее, он оставался в своей силе, потому что противная сторона, полагаясь на данное ей обещание, не могла и не должна была знать о последовавшем заблуждении или принуждении. Но совсем другое дело представлялось тогда, когда принуждение исходило от этой другой стороны или когда заблуждение одного из контрагентов было последствием обмана (dolus mahis) другого контрагента; напр., продавец заведомо продавал дурную вещь под видом хорошей или покупатель, пользуясь заблуждением продавца, приобретал у него вещь высшего достоинства вместо вещи худшей. Правда, в момент заключения договора обе стороны, и обманщик и обманутый, и принудитель и принужденный, одинаково понимали его содержанию; но обманщик и принудитель знали, что обманутый и принужденный не высказал бы тех намерений, которые он высказал, если бы не попал в обман или под принуждение, и то же самое было ясно для принужденного и выяснялось для обманутого, как скоро он раскрывал совершенный обман. Было признано, что договор, совершенный под влиянием обмана и принуждения, не заслуживает юридической защиты, - по крайней мере до тех пор, пока его действие не распространилось на третьих лиц. Так, если по сделке, которая была совершена по обману, третье лицо успело сделать приобретение (напр., покупатель передал третьему лицу вещь, которую он сам получил путем обмана), то такое приобретение оставалось бесповоротным, но первоначальные контрагенты ведались между собою по поводу обмана и обманувший должен был вознаградить обманутого за убытки. Обман и принуждение противоречили обычаю добрых и добросовестных людей, который должен был служить критерием при определении правоты или виновности тяжущихся. Тот же обычай контролировал в том же духе дальнейшее поведение сторон в их взаимных отношениях, стороны обязывались действовать в отношении друг к другу по доброй совести (bona fide) и обман при исполнении договора преследовался так же, как и обман при его заключении. Судья, разбирая тяжбы, судил договорившихся именно с этой точки зрения. Отсюда за самым судебным разбирательством утвердилось название суд по (доброй) совести (iudicium bonae fldei). He только споры по договорам, но вообще споры по двусторонним отношениям нового происхождения подлежали такому суду. Им разбирались споры по "преторским" искам, преторское происхождение которых не было позабыто юриспруденцией; из числа же тех исков, которые интерпретация включила в категорию цивильных, во время Цицерона*(397) разбирательству "по совести" подлежали: 1) иск по фидуциарным сделкам ( 97); 2) иски по купле-продаже; 3) иски по договору найма; 4) иски по договору товарищества; 5) иски по договору поручения; 6) иск по ведению кем-либо чужих дел; 7) иск против опекуна; 8) иск против мужа о возвращении приданого после развода. Потом к этой серии исков прибавились: 9) иски из договоров поклажи; 10) ссуды; 11) иски по залоговым отношениям; 12) так называемая а. ргаеsrriptis verbis (гл. XX) - иск для защиты отношений по тем. реальным контрактам, которые не вошли в состав первоначальной их группы, из четырех контрактов, и 13) иск. о разделе общего имущества, приобретенного вскладчину (гл. XXII). В судебную формулу этих исков включалось, в интенции, прямое указание на то, что взаимные отношения сторон должны определяться судьею с точки зрения "доброй совести" (ех fide bona); см., напр., формулу настр. 253, примеч. 259.
Право, которое выражалось судом "по доброй совести", чувствовалось сторонами как право мягкое, справедливое (ius bonum, aequum) и противополагалось тому строгому праву (ius strictum), которое выражалось при разборе по старым цивильным искам.
К искам "строгого" права принадлежали иски, известные под именем кондикций; в республиканское время сюда относились: 1) actio certae creditae pecuniae, по Силиеву закону, - для защиты обязательств по литтеральному контракту, займу и стипуляции, как скоро иредметом. обязательства была денежная сумма, точно-определенная; 2) condictio tritiCu.ia, по закону Кальпурния, - для защиты обязательств но займу и стипуляции, когда предметом их служили не деньги (напр., зерновой хлеб), в точно определенном размере; 3) actio ex stipulatu - иск для защиты тех обязательств по стипуляции, предмет которых не подлежал точному количественному определению.
При разбирательстве споров по этим искам, равно как вообще по искам квиритского права, обманный образ действий не преследовался и сделки толковались по буквальному их смыслу.
152. Но постепенно наступили изменения в таком порядке.
Когда в праве действуют рядом два масштаба, которыми измеряется гражданская ответственность лица, и когда один масштаб, вполне соответствуя юридическим воззрениям данного времени, заслуживает название удобного, справедливого, другой же, составляя остаток старых времен, почитается напротив строгим, суровым, тогда в обществе неизбежно возникает стремление - открыть новому масштабу применение при оценке таких правовых отношений, которые подчиняются еще старому принципу. И вот римское гражданское общество обратилось к своей претуре и юриспруденции с требованием - при обсуждении отношений "строгого права" обращать внимание на все те обстоятельства, которые заслуживали внимания при оценке отношений "по доброй совести".
Претура осуществила это требование в двух мерах, дальнейшее развитие которых приняла на себя юриспруденция.
1) Во-первых, претор Аквилий Галл составил исковую формулу (actio de doio), благодаря которой обманутая сторона могла преследовать обманщика, не стесняясь формальным характером сделки.*(398) Другая формула (ехсерtio doli, гл. ХV) дала обманутому возможность отклонять самый иск по сделке, когда этот последний считался обманщиком.
2) Претор Октавий 1 (680 г.?) издал постановление, которое объявило ничтожньши сделки, совершенные по принуждению (vi metusve).*(399) Если принудивший не возвращал принужденному, по приглашению судьи, того, что приобретено им по сделке, то приговаривался к штрафу, вчетверо большему против присвоенного (quadruplum). До издания этого эдикта принуждение, оказанное при совершении сделок, могло встречать отпор разве косвенным образом, преимущественно - посредством подведения принуждения под понятие обмана (dolus), если только преследование обмана возникло раньше преследования принуждения. Случай принуждения имел то несомненное сходство с случаем обмана, что принудитель, подобно обманщику, сам был виновником того, что другая сторона действовала несогласно со своими интересами; выраженные ею намерения, заведомо для принудителя, не соответствовали ее истинным намерениям. Стало быть, принудитель не имел справедливого основания к тому, чтобы претендовать, если сделка со всеми ее последствиями объявлялась ничтожною. Напротив третьи лица, которые успели приобрести какие-либо права или выгоды на основании сделки, не зная о том, что в ее совершении играло роль принуждение, не были обязаны отказываться от сделки. Если, например, В вынудил от А какую-либо вещь, то, пока эта вещь находилась у В, сделка передачи могла быть уничтожена и вещь возвращалась А. Но если В успел передать эту вещь С, то для А оставалась лишь возможность потребовать от В справедливого вознаграждения, не извлекая самой вещи из рук С или из рук дальнейших ее приобретателей. С не участвовал в принуждении, не обязан был знать о нем и потому его приобретение не подлежало спору. Прикосновенность третьего лица (С) к вынужденной сделки, без знания о самом принуждении, могла проявиться и в других формах. Например, В принуждал А отказаться от наследства, в которое в таком случае вступал С; В принуждал А подарить что-либо С; В, будучи поручителем по долгу, принуждал кредитора А объявить долг уплаченным и таким образом освобождал вместе с тем и главного должника С от ответственности пред кредитором и т. д. Во всех названных случаях С было лицо, которое обогащалось вследствие принуждения, содеянного В над личностью А, без знания о самом принуждении. Поэтому надо думать, что на С не распространялось действие иска, который получал А вследствие содеянного над ним принуждения. Прямых свидетельств в пользу такого порядка мы не имеем; однако еще во время классической юриспруденции вопрос о пределах действия иска о принуждении был спорен, ответственность же С по иску могла возникнуть лишь относительно позднее, когда изменилось самое воззрение на договор. Судебные средства для преследования принуждения были различны (restitutio in integruin, actio quod metus causa, exceptio quod metus causa); в каком историческом порядке оне появились - этот вопрос не может быть разрешен по недостатку данных.
IV. Толкование сделок строгого права и законов
153. Воздействие нового порядка на старый выразилось также и в том, что новый способ толкования был применен к сделкам старого права и к законам.
Время Цицерона было временем горячей борьбы из-за приемов толкования, при чем и юристы, и ораторы, вооруженные приемами греческой риторики, делились на два лагеря.*(400) В одном, наиболее знаменитом процессе этой эпохи, спор шел по поводу духовного завещания, оставленного неким Копунием. В завещании говорилось: "если после моей смерти, в течение ближайших 10 месяцев, у меня родится сын, то он да будет моим наследником; если же он родится и умрет прежде своего совершеннолетия, то моим наследником да будет М. Курий"; между тем завещатель умер и после его смерти никто на свет не явился, - случай, завещанием не предусмотренный. Опираясь на волю завещателя, Курий, в лице своего защитника, оратора Лициния Красса, требовал себе наследство, тогда как, опираясь на букву завещания, знаменитый понтиф Кв. Муция Сцевола защищал интересы наследника по закону. Процесс был выигран Курием В другом процессе тот же Лициний Красс защищал некоего Орату и явился сторонником формального взгляда. Ората продал дом некоему Гратидиану и потом вновь купил его у него. Еще до первой продажи дом был обременен сервитутом. По господствовавшему правилу, продавец должен был объявить о таком обстоятельстве покупателю при манципации вещи, по Гратидиан, возвращая дом Орате, не сделал этого; он оправдывался тем, что существование сервитута без того должно было быть известно Орате, которому дом принадлежал прежде Судья однако не согласился с этим и решил спор против Гратидиана. Формальный характер манципации, очевидно, оказал здесь свое влияние. Остался неизвестным исход третьего процесса, в котором участвовал сам Цицерон. Клиент его, Цецина, должен был войти на известный земельный участок, но не сделал этого в виду того, что противник его, Эбуций, стоял с вооруженными людьми на месте и грозил насилием Этот поступок Эбуция Цицерон подводил под понятие изгнания силою (vi deiicere), - за каковое действие преторский эдикт налагал ответственность. В своей речи за Цецину он развивал ту мысль, что, запрещая "изгнание" (deiectio), претор разумел вообще противодействие (obsistere) и что под насилием (vis) надо понимать также угрозу (metus), тогда как защитник Эбуция, Пизон, стоял за буквальное понимание обоих выражений. - Толкование актов, согласное с волею (voiuutas) тех лиц, которые их совершали, называли справедливым (аеquum) в самый порядок, основанный на таком отношении к актам, справедливостью (aequitas). Этот порядок вел к "благотворным" результатам (ius boniira), тогда как строгое держание за букву вело к высшей несправедливости: summum ius suinma iuiuna. Образовалось отвлеченное понятие справедливости (aequitas), противоположной праву (ius, iustitia).
154. От сделок новый способ толкования был перенесен на законы. Послушаем, напр., Цицерона*(401), когда он говорит, об этом последнем предмете. По его мнению, сущность закона надо искать в мыслях, которые думал выразить законодатель, но не в словах, которыми они выражены; тот судья исполнит закон, который осуществит мысли законодателя, но не тот, который будет держаться буквы закона. Законы назначены для того, чтобы служить общему благу, и толковать их следует с точки зрения этого блага; законы нам нужны не потому, что они законы (слова закона суть только сухое и темное выражение воли законодателя), но потому, что благодаря законам само государство управляется лучше; и так как мы служим государству, то должны применять законы согласно с государственною пользою. Вместе с тем законодатель, издавая закон, знает, с кем имеет дело; если бы законодатель писал для глупцов или варваров, то, конечно, он изложил бы все то, что постановить считал за нужное; но законодатель знал, "то будет применять закон и потому не говорит в нем о вещах, которые разумеются сами собою. Ограничиться применением написанного сумеет и мальчик, судья должен раскрыть волю законодателя во всем ее объеме. Основываться на буквальном понимании закона - значит каверзничать, обманно наносить вред своему противнику. Да если бы кто и взялся предусмотреть в законах все разнообразные случаи гражданской жизни, то такая задача должна бы оказаться неисполнимой.
Для гражданского права свободное толкование закона вело за собою новое и плодотворное движение вперед; в других областях права чересчур свободное отношение юриста к закону могло напротив грозить серьезными опасностями. По-видимому, и это не было упущено без внимания, чему пример представляет один из уголовных процессов времен Цицерона. Законом 73 г. (1. Cornelia iudiciaria) на сенаторов было возложено отправление судебных обязанностей в уголовных коммиссиях (quaestiones perpetuae) и другой закон того же года (1. Cornelia de sicariis et veueficis) грозил карою магистратам и сенаторам, в случае если они нарушат обязанности правосудия. После того в 684 г. новый закон (1. Aurelia) назначил всадников, наряду с сенаторами, членами уголовных коммиссий. В 688 г. против одного такого члена из всадников, А. Клуэнция, возникло обвинение в неправосудии; хотя обвинитель Аттий не имел за себя определенного закона, ибо постановление 673 г. предусматривало только неправосудие магистратов и сенаторов, однако, опираясь на справедливость (aequitas), он требовал распространения этого постановления, по аналогии, на преступление Клуэнция. Недостойное дело, говорил Аттий, наказать по закону сенатора, если он погрешит в неправосудии, и оставить без наказания всадника, если он сделает то же самое; несправедливо не подчинять действия всех одним и тем же законам. Цицерон, который был защитником Клуэнция, возражал на это: я соглашусь с тобою в сказанном, но согласись же и ты, что еще более недостойное дело - отступать от законов в таком государстве, которое держится на законах. Законы - ограда того достоинства, которое мы имеем в республике, законы - основание свободы, в них источник справедливости... Магистраты служители законов, судьи - их им толкователи, и мы все подчиняемся законам для того только, чтобы быть свободными.*(402) Цицерон верно смотрел на дело, полагая, что буквальная интерпретация уголовных законов, без всякого расширения их по аналогии, - одно из средств ограждения политической свободы.
Итак, к старым цивильным сделкам и к законам стали применять толкование по смыслу. Прием, который был выработан в практике договоров, теперь был обращен на акты односторонние, каков закон или, в мире сделок, завещание. При толковании договора критерием служил, как мы видели, смысл его в тех пределах, в которых обе стороны одинаково могли и должны были сознавать его; смысл, который имела в виду одна из сторон, но выражала его непонятно для другой стороны, не принимался в соображение. Напротив, при толковании односторонних актов такое ограничение не могло иметь места. Безусловным критерием в этой области служил тот смысл распоряжения, который придавался ему самим распоряжавшимся. Вначале это различие могло пройти без влияния; но постепенно сказалось его действие (гл. XXI).
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155. Казалось бы, что после того, как римская претура и юриспруденция пережили бурный период обширных нововведений, смело поставленных, в юрисдикции городского претора, рядом со старыми учреждениями, не могло бы быть уже более места для проявлений консерватизма юриспруденции ( 80). Тем не менее мы встречаем его вновь, как скоро речь заходит о коренном преобразовании цивильного права, вновь мы узнаем с какой осторожностью и неохотой римские юристы приступали к ломке сложившихся юридических понятий, вновь присутствует при замечательном зрелище, показывающем, как консерватизм юриспруденци уживался с потребностями гражданского оборота, как римская юриспруденция на практике удовлетворяла всем этим потребностям и в то же время в теории давала этому удовлетворению такого рода оценку, которая уничтожала значение его, как явления, разрушающего старый порядок. Своеобразные логические приемы, поражающие нас классификации и противопоставления были употреблены для того, чтобы замаскировать успешное посягательство на существующую сист±му права. Не свидетельствуя в пользу большой способности римской юриспруденции к отвлеченному мышлению, они ограждают ее от упрека в пренебрежении интересами гражданской жизни и представляют интересный пример применения несовершенных логических приемов ради достижения здравых практических целей. Если бы вздумали составлять понятие о римском праве на точном основании делений и определений, составленных римскими юристами, не обращая внимания на практическую, жизненную сторону их теории, то представление о римском праве, как системе в высшей степени бессвязной, преисполненной противоречий и логического хаоса, неминуемо должно было бы выдвинуться вперед. Мы видели, например, как, признавая, что манципационная собственность не может быть уничтожена простою передачею вещи, римские юристы лишали собственника, совершившего такую передачу, судебной защиты его прав и наоборот, перенося эту защиту на приобретателя, уверяли, что этот последний вовсе - не собственник, но лишь обладатель ( 147 ). Догматики нашего времени, формулируя "систему" римского права должны были выбросить из нее большой ряд классификаций и противопоставлений, именно для того, чтобы раскрыть истинный смысл скрытых ими юридических норм и существенное отношение этих последних к практике в отличие от их теоретической конструкции. У Римлян на такую "расчистку" исторического пути решился, и то не очень смело, только Юстиниан.
I. Юридические фикции*(403)
156. Развиваясь вообще, юриспруденция совершенствовала и орудия консерватизма. Обратившись к коренному преобразованию цивильного права (гл. XV), мы встретились теперь с новым по порядку четвертым (ср. 81 и 144), видом искусственной аналогии, - с юридическими фикциями. Известный признак, отличавший одно отношение от другого, все равно - заключался ли он в присутствии или в отсутствии какого-нибудь свойства, воображался не существующим, через что оба отношения оказывались вполне сходными и способными к подведению под действие одной и той же юридической нормы. Подобно всем другим, рассмотренныи выше видам аналогии, фикции не представляли собою идеального логического приема и их существование было обусловлено прежде всего несовершенством юридического мышления, по мере развития которого они неминуемо должны терять свое значение. Это исключительно историческое значение фивций не следует упускать из виду при их оценке; несовершенный логический прием, вызванный известными историческими условиями, не должно распространять далее границ, установленных для него историею. - Неправильно также усматривать в фикциях продукт исторического развития принципа: simulata pro veritate habentur, проявившегося сначала в религиозной сфере, а потом перенесенного и в сферу правовую; как жрецы приносили в жертву деревянные изображения человека вместо живых людей, так будто бы и юристы при помощи фикций подставляли одно отношение вместо другого (Демелиус). В таком сопоставлении фивций со способами жертвоприношений обращено внимание исключительно на один, общий им, внешний признак, - уподобление одного предмета другому, - и упущено из виду более существенное их несходство. Умственный процесс, руководящий употреблением изображений вместо настоящих предметов, находя себе исход в символическом действии, стоит гораздо дальше от сферы сознательного мышления, нежели тот процесс, который создает юридическую фикцию и отливает ее в известную словесную формулу. В первом случае реформа относится к действиям человека, при чем имеется в виду упрощение формы этих действий в таком направлении, что самое действие теряет свое значение и под конец превращается в пустую форму. Напротив фикция имеет своим предметом конструкцию юридических отношений; она приравнивает одно отношение другому и разрушение первоначального значения одного из них хотя может быть результатом фикции, однако не составляет ни ее цели, ни необходимого следствия. Пример пояснит сказанное. Когда Римляне заставили одного из воинов Пирра купить участок земли в Италии и избрали этот последний местом для исполнения древнего обряда объявления войны, тогда они сделали перемену в одном из торжественных актов, подорвав вместе с тем его значение; когда же претор трактовал как римского гражданина иностранца, укравшего что- либо у Римлянина, или же посредством фикции приравнивал "обладателя" собственнику (как это было в Публициевом иске, тогда он давал юридическую санкцию вновь образовавшемуся правоотношению и, ставя его рядом с другим, более древним правоотношением, оставлял это последнее неприкосновенным.
Фикция была приемом аналогии наиболее юным и в основании ее лежал не столько консерватизм, в строгом смысле, сколько простая экономия юридических идей. Большинство фикций образовалось потому, что без них пришлось бы ломать строй установившихся понятий, - работа, которая могла казаться римским юристам чересчур трудною и вовсе ненужною. "Представим себе, что правление железной дороги или начальство таможни напечатало тариф, в котором по недосмотру, или потому, что какой-нибудь предмет не был еще известен, оказалась пропущенною рубрика этого предмета. Для того, чтобы не перепечатывать тарифа снова, правление определяет, что новый предмет должен быть подведен под одну из существующих рубрик, что, напр., кокс должен оплачиваться, "как каменный уголь". Чем отличался от этого прием претора, когда он, сохраняя неизменными старые формулы, прибавлял к ним замечание о том, что судья должен трактовать новое отношение совершенно так же, как "он трактовал бы его тогда, когда оно подходило бы под одну категорию со старым"? (Иеринг). Однако этою точкою зрения должно руководствоваться с осторожностью. Она справедлива, но не по отношению ко всем фикциям без исключения, и в некоторых из них можно видеть следы консерватизма, вытекающего из более серьезного источника, т. е. консерватизма, как непосредственной потребности юриспруденции.
157. Уже несколько раз мы встречались с фикциями. Во-первых, ими пользовался претор перегринов, чтобы уподобить положение перегрина, в отношении ответственности за проступки, положению римского гражданина. Подобным же образом действовал позднее городской претор; так, формулою, известною под именем Сервиевой, он уподобил положению наследника положение того, кто покупал с публичного торга имущество несостоятельного должника. Или, обходя старое цивильное право, он уподобил лиц, подвергшихся умалению правоспособности низшей степени (capitis deminutio minima), что касается до их ответственности за долги (7), - таким лицам, которые никакого умаления в правоспособности не претерпели*(404); другими словами, претор отменил то положение старого права, по которому ответственность за долги погашалась, как скоро должник претерпевал caphis deminutio minima. Названные фикции имели наименее консервативный характер Чтобы не изыскивать новых выражений, претор просто указывал судье, что в данном случае перегрин должен быть трактуем как римский гражданин, потерпевший умаление правоспособности - как не потерпевший этого. Такого рода фикция была понятна даже в устах самого законодателя, чему пример мы встретили в фикции Рубриева закона (стр. 331). Во-вторых, фикциями пользовался городской претор, когда он распространял действие старых цивильных исков, в форме legis actiones. Здесь консерватизм имел наиболее серьезные основания, ибо ничто не казалось столь неприкосновенным, как старый цивильный иск в его торжественной форме flegis actio). Потому было бы в высшей степени интересно познакомиться подробно с фикциями, сюда принадлежащими, но, как мы знаем, состояние источников не дозволяет этого. Во всяком случае не следует смешивать такое распространение действия старых исков с распространением их действия посредством интерпретации. В этом последнем случае торжественная исковая формула оставалась без изменения, но только старым словам приписывался новый смысл; напротив в случае фикции изменялась самая торжественная формула чрез включение в нее слов, выражавших фикцию. - Наконец на третъем месте должно назвать фикции, которые употреблялись в формулярном судопроизводстве в видах коренного преобразования цивильного права. Известны два примера таких исков: фикция Публициева иска, который служил собственнику по преторскому эдикту и был описан нами, и фикция тех исков, которые служили как наследнику, так и против него при наследовании по преторскому эдикту. Итак преторское право собственности, названное "обладанием" (iri bonis habere), и преторское наследственное право, названное "владением" (bonorura possessio), выражались юридически фиктивными исками. В обоих случаях преторское право шло вполне или отчасти наперекор таковому же цивильному праву: собственности по праву квиритов, наследственному праву по законам XII таблиц; в обоих случаях судебная формула маскировала разлад двух порядков, старого и нового, и подводила новый порядок под точку зрения старого. Юридическая конструкция была до нельзя оригинальна: чтобы не отступить от старого порядка, по которому называться своим именем могла только квиритская собственность, наследственное право, юрист признавал за нечто отличное преторскую собственность, преторское наследственное право и называл и то и другое особыми именами; но так как по тому же порядку защищаться могли только квиритская собственность и цивильное наследственное право, то, желая охранить новые, преторские отношения, он сообщил их защите такой вид, что ею охранялись как бы старые, квиритские права. Консерватизм действовал тут со всей своей силой; выбрасывая новые отношения из круга сложившихся правовых понятий, он находил в фиктивных исках средство вновь ввести их в этот круг.
II. Восстановление первоначального состояния (restitutie in integrum)*(405)
158. Практическое значение фикции состояло в том, что юрист, употребляя ее, изменял действующие юридические нормы; он или придавал юридическое значение такому событию, которое его доселе не имело (напр., традиции вещи mancipi придавалось значение способа приобретения права собственности), или у события, доселе обладавшего юридическим значением, отнималось такое значение (напр., у capitis deminutio minima). Однако это значение фикции юристами не сознавалось; оно, напротив того, прикрывалось формою фикции, откуда - ложная искусственность, ненормальность этого юридического приема. Естественно ожидать, что рано или поздно юриспруденция станет отказываться от подобного приема и предпочтет ему средства, более прямые. Так именно и случилось с появлением института, который назывался реституцией (restitutio in iategrum). Какое-нибудь событие (напр., истечение давности, сделка) могло обладать юридическою силою по действующим нормам, но претор находил, что несправедливо в данном случае оставить за ним эту силу; тогда он, по ходатайству потерпевшего лица, "восстановлял его в первоначальное состояние", т. е. отменял вполне или отчасти юридические последствия этого события, возвращая просителю утраченный иск или утраченное право.
Реституция представляет интересный институт для характеристики преторского творчества. Преторский эдикт не определял точно случаев реституции, но ограничивался только общим указанием на категории лиц, которые имели право просить о реституции (не достигшие 25 лет, отсутствовавшие и т. д.); в каждом отдельном случае претор исследовал дело лично (causae eognitio), т. е. без передачи его судье, и определял по своему усмотрению, заслуживает ли проситель реституции. Лица, не достигшие 25 лет, может быть, первые воспользовались этим институтом; именно, опираясь на Плеториев закон (гл. XVII), претор отменял все те сделки этих лиц, которые были для них невыгодны. Довольно рано реституцией могли воспользоваться лица, которым пришлось отсутствовать некоторое время из Рима по делам республики, или по нахождению в плену у неприятеля; отсутствие могло помешать своевременному совершению каких- либо действий (напр., предъявлению иска, защите против иска, пользованию сервитутом) и чрез то повести к потере самого права; претор восстановлял отсутствовавшего в его прежнее состояние, в случае нужды определяя точно то количество времени, которое таким образом как бы возвращалось потерпевшему. От отсутствия кого-либо могли потерпеть не только сам отсутствовавший, но и другие лица, напр., кто-либо не мог своевременно предъявить иск к своему противнику вследствие его отсутствия; "претор" давал реституцию и таким лицам. С появлением (680 г. ?) эдикта претора Октавия о принуждении (metus) реституцию могли получать и лица, принужденные к совершению какой-либо сделки. - В области судопроизводства тоже было место для реституции. Именно, если по обману (dolus) противника, или по собственной ошибке своей (error), одна из сторон составляла неправильную и невыгодную (для себя или противника) формулу, напр., истец просил более, чем ему следовало, ответчик позабывал упомянуть об оговорке, клонившейся к его пользе, то, по строгому праву, формула, уже переданная судье (контестация тяжбы) не подлежала отмене; однако претор, во внимание к ошибке или обману, бывших причиною неправильного составления формулы, был готов отменить ее и заменить другою, более правильною. Кроме составления формулы то же самое применялось к некоторым другим процессуальным актам; напр., к судебному признанию, сделанному по ошибке. Позднее реституциио на основании ошибки и обмана юристы (Папин., Ульп.) и императоры (293 г.) применяли также к юридическим сделкам; по такое применение не могло получить развития по той причине, что для борьбы с обманом и для устранения невыгодных последствий ошибки существовали свои средства: иски, эксцепции. Оба эти средства употреблялись и для борьбы с принуждением (raetus), вследствие чего реституция в случае совершения сделки по принуждению стала, в свою очередь, выходить из употребления. В праве классических юристов относительно сделок наибольшее применение имела реституция лиц, не достигших 25-летнего возраста, и реституция по отсутствию, при чем кроме вышеупомянутых причин отсутствия принимались во внимание разные другие уважительные причины; реституция вследствие принуждения утрачивала самостоятельное значение в виду других средств и наконец реституция на основании ошибки и обмана применялась почти исключительно для отмены судопроизводственных актов.
В каждом отдельном случае реституция могла привести, как к своему последствию, к фиктивным искам. Положим, напр., что кто-либо не предъявил своевременно какого-нибудь иска по причине своего выбытия из Италии и потому потерял этот иск. Претор, рассмотрев дело лично, реституировал такое лицо в то юридическое положение, в котором оно находилось до своего выбытия, и потом на основании реституции давал ему потерянный иск, при чем в формулу включалась фикция: "если бы он не выбывал из Италии". Понятно, что такая фикция имела по преимуществу описательное значение и уже далеко не была фикциею в ее первоначальном смысле. В других случаях для осуществления реституции претор прибегал к непосредственным приказаниям (декретам); напр., он реституировал не достигшего 25 лет, который невыгодно продал свою вещь, и приказывал покупателю возвратить продавцу предмет купли.
III. Дуализм юридической системы. Эксцепция (exceptio)
159. Когда нельзя было примирить консерватизм с жизнью посредством аналогии, эта задача разрешалась дуализмом юридической системы. Жертвуя единством системы, юриспруденция составляла из новых явлений правовой жизни особую систему рядом со старою системою, которая оставалась теоретически неприкосновенною. Так, "обладание" вещью заняло в теории место рядом с квиритскою собственностью, "владение" наследством - рядом со старым наследственным порядком. Дуализм действительности - распадение права на право претора перегринов и на право претора городского предшествовал дуализму теории и облегчил его образование; но дуализм теории не был простым воспроизведением дуализма действительности. Многое из того, что было создано у претора перегринов, в судилище городского претора было подведено под букву старого цивильного права (купля - продажа, наем и т. п.) и, стало быть, введено в старую систему; наоборот в теоретическом дуализме появилось в качестве нового и обособленного многое такое, что претору перегринов вовсе не было известно (напр., "владение" наследством). Обособленность новых юридических понятий, составляющая характеристическую черту теоретического дуализма приносила развитию права ту же выгоду, какую приносил и дуализм действительности. Новая система развивалась при дуализме вполне свободно; тем самым, что новые права рассматривались совершенно независимо от старой системы, их развитие находилось вне влияния старых взглядов. Не менее важно было другое, благоприятное прогрессу последствие дуализма юридической системы. Институты, теоретическая самостоятельность которых была вызвана исключительно консерватизмом, послужили потом центром, к которому примкнули новые, действительно самостоятельные институты. Так, Публициев иск послужил к образованию особого права добросовестного владения (гл. XX bis), "владение" наследством явилось средством для коренного преобразования всего наследственного права (см. гл. XVII).
Собственность и "обладание", наследство и "владение" наследством, и созревшее в заключение преторской деятельности, в качестве обобщения, противоположение преторского права цивильному, - вот наиболее крупные примеры дуализма. Только в позднейшие времена римской юриспруденции перестали видеть в преторском праве нечто слабейшее сравнительно с цивильным правом. Так, Марциан, юрист II века, признавал в нем "живой голос цивильного права.*(406). - Дуализм прав повторялся относительно их исков. Так, собственности и "обладанию" соответствовали два вида виндикации: настоящая и фиктивная (Публициев иск), наследственному праву и "владению" наследством - два вида исков по наследству: обыкновенные и фиктивные, что в правах противополагалось по именам, то в исках, соответствовавших этим правам, сближалось посредством фикций, являя оригинальное сочетаяие двух различных приемов консервативной юриспруденции: дуализма и аналогии.
160. Дуализмом объясняется происхождение такого своеобразного института, какова была эксцепция.*(407) Мы уже не раз встречались с нею и чтобы указать, что она - такое, достаточно напомнить один из упомянутых нами случаев. Именно, когда квиритский собственник виндицировал свою вещь, то "обладатель" мог отринуть его виндикацию ссылкою на то, что сказанная вещь была продана и передана истцом ему, ответчику (exceptio rei venditae et traditae). Эта ссылка вносилась в судебную формулу и составляла таким образом часть формулы, которая получала, примерно, такой вид: назначение судьи: такой-то назначается судьею; интенция: если окажется, что такая-то вещь принадлежит АА; эксцепция: и если притом она не была АА (собственником ее) продана и передана NN, кондемнация: то ты, судья, осуди NN и т. д. Итак, эксцепция представлялась частью формулы, следовавшею обыкновенно за интенцией и имевшею вид условно-отрицательного предложения ("если не" и т. п.*(408) В таком виде она могла существовать еще в юрисдикции претора перегринов. Составляя свои формулы, претор перегринов описывал в них все обстоятельства, при наличности которых право истца должно быть признано и иск, данный ястцу, осуществлен; так как эти обстоятельства бывают двух родов: положительные и отрицательные, то и формула должна была содержать два рода условных предложений: положительные и отрицательные; из них последние частью связывались с первым, частью же противоставлялись им в той форме, которая была известна впоследствии под именем эксцепции. Однако не существовало никакого определенного юридического принципа, на котором основывалось бы последнее различие, и в отношении его юристы руководились соображениями исключительно стилистического и логического свойства. Слово эксцепция могло употребляться в эту эпоху для обозначения самостоятельных условно- отрицательных предложений, которые включались в формулу, но оно не имело никакого особого юридического значения. Мы знаем, что в составлении судебной формулы принимали участие самн тяжущияся стороны; ввиду этого эксцепцией мог называться также процессуальный акт ответчика, которым он, не отрицая прямо существования обстоятельств, предусмотренных интенцией, выставлял в свою пользу иные обстоятельства, долженствовавшие уничтожить силу первых и потому ходатайствовал о своем оправдании. Особого юридического значения этот акт в юрисдикции претора перегринов также иметь не мог. - Все это значительно изменилось, как скоро эксцепцией " воспользовался городской претор. В его юрисдикции эксцепция послужила средством для того, чтобы отменять действие старых цивильных исков тогда, когда такая отмена, не будучи предусмотрена цивильным правом, представлялась претору справедливою. Эксцепция стала средством борьбы преторского права с цивильным, средством преобразования цивильного права в новом духе. "Эксцепция", говорит Гай*(409), "были составлены ради защиты ответчиков, ибо часто случается, что кто-либо по цивильному праву ответствен, однако несправедливо осуждать его." Стало быть, эксцепции были средством, которым "справедливость" (aequitas) проникала в старое право. Не надо, однако, усматривать в эксцепции единственное средство, в котором могла выразиться "справедливость". Справедливость выражалась в эксцепциях лишь потому, что ее вторжение в старое цивильное право основывалось на авторитете преторской власти, т. е. на авторитете, относительно слабейшем, чем тот авторитет, на котором зиждилось цивильное право. Если бы такого неравенства не было, то справедливость могла бы часто выражаться относительно старых исков путем простого отрицания их, без всякой эксцепции. Указания (напр., указание на dolus, bona fldes), которые в формулы старых исков вносились в виде эксцепции, в других случаях входили нередко в состав самой интенции (ср. 163). Как мы знаем, старое судопроизводство per legis actiones не знало эксцепции и тем не менее в нем находили свое выражение всевозможные ссылки ответчика (70). Если претор избрал для выражения новых мотивов оправдания совершенно новую форму - экспедицию, то так случилось не потому, что старые формы "были неудовлетворительны, а новая представляла более удобств", но потому, что он не смел пользоваться для целей защиты старыми формами, точно так же как для достижения целей иска он не смел употреблять цивильные "иски" (Иеринг). В источниках эксцепция беспрестанно представляется как преторский институт*(410) и как средство, противополагаемое по преимуществу искам старого права (adiones civiles).*(411) На этой именно почве следует искать источник того воззрения на эксцепцию, которое мы находим еще у юристов классического времени. "Кто пользуется эксцепцией", говорит Ульпиан, "тот является истцом".*(412) Итак со степени простой оговорки, эксцепция возводится на степень иска; она представляется иском, противоположным иску истца, и так как каждый иск предполагает за собою самостоятельное право, то дарованием эксцепции ответчику признается за ним существование особого права, так что противоположение иска (интенции) и эксцепции выражает собою противоположение или столкновение двух прав. В формуле эксцепция помещалась вне интенции и притом после нее. Этим выражалось, что эксцепция есть нечто чуждое для обычного состава формулы; то же высказывалось в положении, что эксцепция есть условие осуждения (кондемнации)*(413), т. е. как скоро формула содержала эксцепцию, то осуждение было еще условно и при наличности всех обстоятельств, предусмотренных в интенции. По взгляду юристов, право, служащее к защите ответчика, истекает из обстоятельства, лежащего вне того юридического отношения, на которое опирается истец, так что, право, защищаемое иском, несмотря на присутствие подобного обстоятельства, нисколько не уничтожается, ни изменяется им: эксцепция не затрагивает существования истцова права, но лишь устраняет его проявление. Так, эксцепция "обладателя", по мысли юристов, должна была, не уничтожая права квиритского собственника, лишь устранить его проявление. Догматически такая комбинация не имела смысла; но она имела свой смысл по понятиям юриста, который не допускал в теории равенства между институтами цивильного и преторского происхождения.*(414) Вследствие долгого, лишь медленно изменявшегося сосуществования, нормы и учреждения старого права срослись в представлениях юристов в одно целое, разрушить которое юристы не считали в своей власти. В числе таких представлений было, во-первых, представление о связи, существовавшей в силу предписаний цивильного права между старыми исками цивильного, "строгого" права (stricti juris) и условиями их применения, так что относившаяся сюда часть исковой формулы (inlentio) получила свойство неизменяемости; во-вторых, - представление о связи между всеми цивильными исками и назначенным для их осуществления видом процесса. Когда претор, шедший вслед за потребностями жизни, счел необходимым соединить иски "строгого" права с некоторыми новыми условиями, а также произвести некоторые изменения в судопроизводстве, из коих главное состояло в учреждении нового вида iudiciura, тогда он не решился поставить новые нормы и учреждения на одну доску с нормами и учреждениями старого права и признать за новыми свойство проявлять свое действие ipso iure. Хотя на практике новые нормы и учреждения уничтожили действие старых, но в теории старая система считалась неприкосновенною; вследствие этого юрист не мог отказать в иске лицу, основывавшему свое право на старой норме, а за лицом, ссылающимся на новую, преторскую норму, не дозволяя ему отрицать существо истцова права, признал лишь особое право самостоятельного происхождения, действием своим устраняющее осуществление истцова права:, для судебного же проявления этого права претор и дал ответчику самостоятельный иск, который в отношении иска истца получил значение эксцепции. В исковой формуле самостоятельность эксцепции выразилась тем, что она не вошла в состав интенции, а стала вне ее. Причина появления эксцепции заключалась, следовательно, в консерватизме римской юриспруденции, в отсутствии у нее той смелости, которая необходима для того, чтобы смотреть прямыми глазами на свои поступки. Нормы, выразившиеся в эксцепции, и учреждения, защищенные ею, все были нечто новое, не сродное изстари сложившемуся юридическому созерцанию, - и такое новое не могло слиться со старым: оно могло лишь, не нарушая старого порядка внутри его (в логической системе), ограничить его проявление извне (в жизни); - практические результаты (с некоторыми ограничениями были те же, как и при непосредственной переделке старой системы, но консерватизм понятий не страдал. Взглянув на дело с практической стороны, Павел заметил, что нет никакой разницы между тем, кто вовсе не имеет иска, и тем, чей иск уничтожается эксцепцией.*(415)
161. Таким образом, судопроизводство по формулам знало два способа защиты ответчика: посредством простого отрицания истцова иска, - что называлось защитою "ipso iure", и посредством эксцепции, - что называлось "оре excepfionis". Термин "ipso iure" не имел постоянно одного значения, но вообще обозначал, что для наступления известного юридического результата не требуется никакого особого акта. В большинстве случаев "ipso iure" обозначало отсутствие необходимости в каком-либо акте со стороны магистрата. "Когда римский юрист сообщает нам, что не существует необходимости в актах магистрата для произведения или устранения какого- либо юридического результата, тогда в девяносто девяти случаях из ста он имеет в виду то обстоятельство, что означенный результат наступает или не наступает в силу цивильного права" (Лепель). Когда под "ipso iure" разумелась ненадобность эксцепции, тогда, следовательно, "ipso iure" означало, что на суде ответчик получал защиту без всякого вмешательства претора; и без того судья должен был защитить ответчика, почему такой род защиты назывался также "officio iudicis": защита давалась в силу самого закона или цивильного права. В противоположность этому выражение "оре exceptionis" означало, во-первых, что юридическое основание к оправданию лежало не в существующей цивильной норме, но во власти претора, ограничивающей эту норму, и, во-вторых, что для своего процессуального проявления оправдание нуждалось в особом акте, направленном к ограничению цивильной нормы. Эксцепция в "материальном" смысле есть акт претора (проявление его власти), направленной к ограничению (изменению) действующей цивильной нормы; эксцепция в "процессуальном" смысле есть акт ответчика, ссылающегося на подобный преторский акт.
162. Обратимся теперь к указанию отдельных эксцепций. Первую группу образуют эксцепции, в которых выражается вторжение преторских процессуальных учреждений в порядок цивильного права:
1. в старом процессе контестация иска (litis contestatio) уничтожала правовое отношение истца и ответчика, доставлявшее предмет их спора, и заменяла его новым, истекавшим из контестации; подобное же действие приписывалось судебному решению: оно, в свою очередь, уничтожало отношение по контестации и заменяло их отношениями по судебному решению (res iudicata). Bce это совершалось ipso iure. Вследствие этого, когда кто-либо предъявлял во второй раз иск, уже разрешенный прежде, то ссылка ответчика на то обстоятельство, что дело уже было предметом судебного разбирательства, была простым отрицанием самого истцова права; смысл этой ссылки был таков: право и иск истца уже уничтожены состоявшимися относительно них актами: контестацией и судебным решением. Потому ответчику было достаточно пред претором (in iure) просто отрицать иск своего противника и лишь пред судьею (in iadicio) выяснить смысл такого отрицания. Тот же порядок сохранился и в формулярном судопроизводстве при разбирательстве по личным цивильным искам, как скоро оно происходило в законном суде (iudicium legitimura, стр. 249). Напротив, разбирательство какого бы то ни было дела в суде, основанном на преторской власти (iud. quod iraperio continetur), не имело такой силы, однако сообщить ему эту силу было делом практической необходимости и претор сделал это посредством двух эксцепций: е. rei ni iudicium dedudae - для воспроизведения силы контестации и е. rei iudicatae - для воспроизведения силы судебного решения. Таким образом, если два лица разобрались в суде, основанном на преторской власти и потом истец вновь подымал тот же самый спор, то его иск встречался с одною из сказанных эксцепций*(416);
2. претор сообщил юридическую силу обычаю оканчивать судебный спор присягою одной из сторон (iusiurandum).*(417). Юридическое действие присяги было подобно действию судебного решения, но оно не могло выражаться ipso iure относительно цивильных исков и потому в этой области претор выразил его чрез эксцепцию: е. iurisiurandi*(418);
3. подобное же происхождение и действие имело полюбовная сделка тяжущихся (transactio)*(419) и в соответствующих случаях фигурировала е. transactionis;
4. истец может, по усмотрению своему, искать с противника менее, чем должен этот последний; но в таком случае об остатке он не должен подымать судебного спора в течение той же самой претуры, иначе ему грозит е. litis dividuae. Точно так же, имея с ответчиком много исков, он может вчинить к нему только некоторые из них; но в таком случае в течение той же претуры он должен воздержаться от предъявления прочих исков под страхом встретиться с е. rei residuae. Обе эксцепции выражали преторскую норму, которая имела в виду обеспечить ответчиков от излишних беспокойств, происходящих от частых процессов с одним и тем же лицом.*(420) Эксцепция указывала собственно на преждевременность иска, но, будучи однажды заявлена, лишала его силы навсегда; такая комбинация была сродни старому наказанию за plus petitio;
5. два преторские эдикта ограничили круг лиц, которым дозволялось назначать когниторов или самим выступать в качестве таковых.*(421) Эти эдикты ограничивали безусловную силу торжественной формулы, которою назначался когнитор (стр. 312), и потому их сила проявилась чрез эксцепцию. Если со стороны истца выступал когнитор, вопреки постановлениям эдикта, то иску противопоставлялась е. cognitoria*(422), которая как бы в наказание за нарушение преторского эдикта, погашала предъявленный иск навсегда.
Вообще каждая эксцепция, по какому бы поводу она ни предъявлялась, клонил к тому, чтобы навсегда погасить действие иска и, стало быть, навсегда уничтожить истцово право.
163. Вторая группа эксцепций выражала собою вторжение новых принципов в старое (строгое) цивильное право.
Мы видели, что цивильные иски поделились на две части: на иски "по доброй совести" и на иски "строгого права"; мы знаем далее, что пришло время, когда принципы "доброй совести" были приложены в области строгого права ( 152). Теперь мы должны отметить, что это перенесение новых принципов в старую область было совершено по преимуществу посредством эксцепций. Не во власти юристов было изменить сложившиеся представления о том, при каких условиях устанавливаются и прекращаются отношения "строгого" цивильного права; потому не в их власти было изменить интенцию формул строгого права, хотя бы только так, чтобы вставить туда три слова: ех fida bona (стр. 353). Сила интенции могла быть ослаблена в настоящем случае только чрез эксцепцию и вот возникли эксцепции, которые внесли в старое цивильное право принцип добросовестности, в тех или других его применениях.
Сюда относились:
1) е. doli (specialis), введенная, по-видимому, Аквилием Галлом, - ссылка ответчика на то, что в сделку (стипуляция, заем, литтеральный контракт), по которой с него ищут, он вступил благодаря обману противной стороны;
2) е. quod metus causa, установленная претором Октавием (680 г. ?), - ссылка ответчика на то, что в сделку, по которой предъявлен к нему иск, он вступил вследствие принуждения, сделанного противником;
3) эксцепция (имп. времени), которою ответчик ссылался на то, что в сделку, по которой с него ищут, он вступил вследствие какого-либо заблуждения, заслуживающего извинения (гл. XXI);
4) е. non numeratae pecuniae - ссылка ответчика на то, что стипуляция, по которой с него ищут определенную сумму денег, не сопровождалась в действительности никаким одолжением со стороны кредитора. Эта эксцепция интересна в том отношении, что состоит, может быть, в некоторой связи с первоначальною ролью стипуляции, как расписки (говоря современным языком) в получении занятой суммы. Кредитор давал должнику взаймы деньги и потом брал с него стипуляционное обещание, которое и обеспечивало ему их возврат; но могло случиться, что по каким- либо причинам стипуляция была совершена, денег же должник не получил. В таком случае он защищался против иска сказанного эксцепцией. Она подрывала безусловное значение стипуляции, как формального акта, и выставляла на первый план реальные отношения, скрытые в стипуляции. - При заключении займа (mutuum) также могло случиться, что заемщик выдавал заимодавцу расписку до получения денег и после того заимодавец медлил передачей этих последних, в таком случае должник не нуждался ни в какой эксцепции для своей защиты. Он просто отрицал предъявленный к нему иск по займу (condictio ex nintuo) на том основании, что самого займа не было: заем, реальный контракт, заключался лишь через передачу и получение занятой суммы. В III веке по Р. X. имп. Каракалла (215 г.) применил однако к займу стипуляционный порядок. Именно, если происходило вышеизложенное, то заемщик мог отвечать на последующий иск своего кредитора эксцепцией (е. non nuineratae pecuniae) или же, не дожидаясь иска, сам вчинить таковой о возвращении выданной расписки (condictio cautionis), или наконец обеспечить себя в форме особого протеста (contestatio). Общее название всех этих средств было - querella non numeratae pecuniae;
5) e. pacti conveuti (известная в Цицероново время и, может быть, более древняя, чем е. doli) - ссылка ответчика на то, что сила сделки, по которой ищут с него, была впоследствии отменена или в чем-либо изменена последующим соглашением (pactum), не облеченным впрочем ни в какую торжественную форму;
6) е. rei venditae et traditae - ссылка ответчика на то, что вещь, которую виндицирует истец, была продана и передана ему, ответчику, самим же истцом ( 148);
7) е. doli (generalis) - в том общем смысле, который ссылка на dolus приобрела впоследствии, когда под dolus стали понимать вообще образ действий, противоположный "справедливости" (гл. XX).
С развитием эксцепций как части судебных формул "строгого права" исчезло существенное отличие этих формул от формул "по доброй совести", и осталось лишь одно их внешнее различие: что в одном случае практиковалось благодаря эксцепции, то в другом применялось помимо всякой эксцепции. Юристы стали говорить, что при разбирательстве "по доброй совести" эксцепция doli подразумевается сама собою*(423), будучи же внесепа в формулу строгого права, она обращает разбирательство по ней в разбирательство "по доброй совести".*(424) Потом строгая теоретическая граница, разделявшая разбирательства обоих родов, начинает стушевываться и юристы империи, помимо всякой эксцепции, применяют часто в разбирательстве по строгим искам те начала, которые выработались в практике исков по доброй совести.*(425) В III веке по Р. X. старый иск о разделе наследственного имущества (а. familiae erciscundae) причисляется уже к числу исков bonae fidei, при Юстиниане то же происходит относительно иска о наследстве (hereditatis petitio). Особых практических следствий таковое перечисление из одной категории в другую, понятно, уже не имело, так как гораздо раньше, помимо того, оба иска успели преобразоваться в новом духе, насколько это требовалось их назначением. Несколько раньше, именно ко времени классической юриспруденции, осуществилась довольно решительная мера относительно стипуляции и основанного на нее иска (а. eх stipulatu); именно в стипуляцию, при самом ее совершении, стали вносить особую оговорку (clausula doli), которая обязывала должника вести себя "по доброй совести".*(426) В преторские стипуляции ( 144) оговорка вносилась обязательно, в других случаях ее внесение было оставлено на усмотрение сторон. Оговорка, внесенная в стипуляцию, сообщала иску, основанному на ней, характер иска "по доброй совести", однако, по-видимому, не вполне. Именно оговорка не обеспечивала равномерно обе стороны, но, как кажется, гарантировала лишь кредитора на случай недобросовестности должника, напр.: должник обещал кредитору дать известный участок земли и потом, до передачи его, отяготил его сервитутами, или подвергнул опустошению; или должник злонамеренно уничтожил предмет, обещаный им; или он воспользовался к своей выгоде и ко вреду кредитора ошибкою этого последнего и т. п. Другая оговорка, подобная только что описанной, имела тот же характер. Должник обязывался по стипуляции исполниить свое обязательство честно (recte), как-то укажет добрый муж, имеющий судить по совести (boni viri arbitratu), и тем гараитировал кредитора от всякого вреда, который он мог нанести ему при "строгом", формальном взгляде на их взаимное отношение.*(427)
164. Рядом со второй группой надо назвать еще некоторые другие эксцепции:
1) е. iusti durainii - ссылка ответчика, квиритского собственника вещи, противопоставляемая им Публициеву иску.*(428) Происхождение этой эксцепции мы представляем следующим образом. Сначала Публициев иск назначался только для защиты "обладания" (стр. 342) и действовал одинаково против всех лиц. Потом тот же иск применили к защите вообще всякого добросовестного владения (bonae fidei possessio): в этом случае было бы несправедливо оставить беззащитным ответчика - квиритского собственника и для устранения такой несправедливости формулировали названную эксцепцию. Она опиралась на "квиритсаде" право ответчика, однако служила отступлением от той "цивильной" теории (т. е. теории виндикации), на которой основывался и Публициев иск, бывший подобием виндикации;
2) е. legis Cinciae-ссылка ответчика па Цинциев закон (550?) о дарениях; о характере этой эксцепции будет речь дальше (гл. XVII);
3) е. legis Plaetoriae - ссылка ответчика на Плеториев закон о лицах, не достигших 25-летнего возраста; об этой эксцепции мы тоже скажем в другом месте ( 176).
Часто, если ответчик почему-либо не воспользовался своей эксцепцией, он мог по окончании процесса поправить дело исковым путем. Так, собственник, не сославшийся против Публициева иска на е. iusti dominii, мог предъявить к противнику виндикацию; покупщик, который не воспользовался эксцепциею rei venditae et traditae, мог искать с противника убытки (по не самую вещь) посредством иска по купле-продаже (а. erapti по случаю эвикции купленной вещи) и т. п. Исковым путем можно было также предупредить появление эксцепции; напр., не дожидаясь, чтобы был предъявлен иск по обязательству, установленному по принуждению, должник предъявляет к своему кредитору actio quod inetus causa для уничтожения самого обязательства; прежде чем с должника взыщут по безденежной стипуляции, он, посредством кондикции, требует от кредитора возвращения стипуляционного документа. Таким образом ответчик имеет обыкновенно выбор между двумя средствами защиты: эксцепциею и самостоятельным иском. Это обстоятельство дало Ульпиану повод высказать в виде общего правила, что тот, кто имеет иск для защиты каких-либо своих прав, должен иметь для их защиты и эксцепцию*(429) - правило, допускающее, однако, исключения; так, напр., в споре о владении ответчик - собственник не может ссылаться эксцепциею на свое право собственности. Точно так же и обратно не всегда эксцепция могла быть заменена иском, напр., в споре о собственности ответчик-владелец, не предъявивший эксцепции для возмещения издержек, сделанных им на вещь, не мог потом отыскивать эти издержки исковым путем.
165. Процесс постепенного развития эксцепции походил на процесс постепенного развития преторских исков. В преторский эдикт не вошли постановления об эксцепциях, но они были предусмотрены в преторском списке формул (album); кроме того в каждом отдельном случае претор мог формулировать эксцепцию ad hoc, если находил это справедливым. Впоследствии такое различие выразилось в терминологии: эксцепция первого рода назывались exceptiones in ius, второго рода - exceptiones in factum. Очевидно, что атрибуты "ius" и "factum" прилагались здесь к характеристике эксцепции не в том смысле, как это делалось относительно исков. Надо думать, что первоначально каждая эксцепция была формулирована in factum; потом для наиболее употребительных эксцепций образовалась общая теория, известная судье, и тогда стала ограничиваться одним простым указанием на род оправдывающего обстоятельства, без подробного описания его. - Кроме этого процесса генерализации, в истории эксцепций можно подметить еще и другой процесс. Некоторые нормы, которые претор направил против старого цивильного права, мало-помалу стали настолько обычными, что было принято осуществлять их не посредством эксцепции, но просто ipso lure. След подобного явления показывает контраверза, которая существовала во время Гая*(430) по вопросу, уничтожается ли обязательство, если должник, с согласия кредитора, уплатит ему долг не тем, чем следовало бы по первоначальному контракту. В старом праве такое исполнение по обязательству (solutio) не почиталось удовлетворительным. Претор защитил ответчика посредством эксцепции, в пользу чего и склоняется у Гая одна из спорящих сторон; потом же стали признавать, что в настоящем случае обязательство уничтожается само собою (ipso iure), без эксцепции, - мнение, поддержанное у Гая другою спорившею партиею.
Как иску (интенции) противополагалась эксцепция, так и этой последней, в свою очередь, истец мог противопоставить свой ответ; часть формулы, которая содержала ссылку истца в ответ на эксцепцию ответчика, называлась репликой (replicatio). Реплика могла вызвать ответчика на новое возражеаие или дуплику (duplicatio) и т. д. Одна и та же ссылка могла, смотря по положению тяжущихся и по комбинации до взаимных притязаний, выражаться то эксцепцией, то дупликой и т. п.*(431)
166. История эксцепции не ограничилась тем, что изложено на предшествующих страницах. Эксцепция, в смысле понятия строго-определенного, просуществовала относительно недолгое время. Преторское право получало все больший и больший авторитет и его равноправность с законом сознавалась юристами. Если это не мешало юристам повторять по привычке затверженное ими старое учение об особом юридическом значении эксцепции, то, с другой стороны, это учение потеряло для них всякое живое значение и потому не могло служить мерилом при пользовании эксцепцией, как процессуальным средством; с практической точки зрения эксцепция стала не более, как простая оговорка, вносимая в формулу в интересах ответчика. Как мы видели, оговорки такого рода могли иметь место вообще во всех формулах in factum. Таким образом случилось, что эксцепцией стали называть безразлично все отрицательные оговорки в формуле. Эксцепции, которые были направлены против исков известной категории, теперь прилагались против всех исков, какой бы то ни было категории; так произошло, напр., с е. iuris iurandi .*(432) и е. rei iudicatae*(433) и этому не мало должно было содействовать то обстоятельство, что в империи сгладилось различие "законных" судов и судов, основанных на преторской власти. Эксцепцией стали называться такие оговорки, которые не имели с нею ничего общего; так, этим именем называлась оговорка, ограничивавшая кондемнацию: "in id quod facere potest". Ha самом деле эта оговорка заключала в себе "не отрицательное условие иска", но простое ограничение кондемнации, подобное многим другим ограничениям того же рода, и на эксцепцию она была похожа только тем, что не составляла обычной части формулы, но выражалась особо "в каждом отдельном случае" (Келлер). - Самое интересное состояло впрочем в том, что несмотря на упадок особого юридического значения эксцепции, она не вышла из употребления; напротив это последнее развивалось все больше и больше и проникало в области, прежде для нее недоступные. В этом своем назначении эксцепция не имела никакого самостоятельного юридического характера. Она была не что иное, как оговорка, указывающая судье на обстоятельство, которое могло ускользнуть от его внимания, но судебная оценка которого в данном случае казалась необходимою. В то время, когда право значительно усложнилось, когда географическая область юрисдикции магистратов сделалась довольно обширною, вследствие чего судья вел разбирательство дела вдали от магистрата и не мог без особенных затруднений обращаться к нему за советами, когда, благодаря большому количеству процессов, подобные справки могли бы чересчур отяготить самого магистрата, и когда, наконец, вследствие запутанности юридических теорий и развития контраверз среди юристов, было не безопасно оставлять судью на произвол юристов-советчиков, тогда оговорка различных подробностей в формуле представлялась весьма удобным средством для того, чтобы обеспечить магистрату проведение в процессе его юридических воззрений, облегчить судью и вывести стороны из неизвестности об объективных нормах, по которым будет разрешено их дело. Оговорки в форме условных предложений были пущены в ход. По привычке и вследствие упадка юридического значения, эксцепция, реплика и другие оговорки были обозначены теми же именами; но очевидно, что в своем новом приложении эти имена означали уже нечто иное, чем прежде.
167. Приведем несколько примеров. Когда кто-либо поручал все свои дела двум поверенным (procuratores omnium rerum), тогда по общему правилу не предполагалось, что эти поверенные получали полномочие взыскивать долги друг с друга.*(434) Ho могло случиться, что кто-нибудь, доверяя взыскание долгов вообще одному из поверенных, В, взыскание долгов с этого последнего поручал его товарищу А. Очевидно, что оба эти полномочие представляли не иное что, как отдельные пункты юридической сделки и не давали никакого материала для эксцепции в юридическом смысле. Тем не менее юрист выражал их в процессуальной формуле в виде эксцепции и реплики; (против иска А, предъявленного к В, этот последний в форме эксцепции возражал: "взыскание долгов поручено мне, а не тебе", на что А отвечал в форме реплики: "но взыскание долгов с тебя поручено мне".*(435) Другой пример. Actio pigneraticia contraria была назначена для того, чтобы защитить залогодержателя против мошенничества со стороны залогодателя*(436); очевидно, что согласно своему назначению этот иск был бы уместен и в таком случае, когда залогодержатель в ожидании немедленной уплаты денег возвращал заложенную вещь должнику, последний же, не платя денег, мошенническим образом скрывал вещь. Но юрист допускает здесь возможность ссылки ответчика на то обстоятельство, что залог был возвращен (exceptio de pignore reddito), против чего, в свою очередь, дает истцу repicatio doli.*(437) Таким образом цель иска достигалась не пепосредственно ил самим, а лишь путем реплики, при чем юридическое основание последней (dolus) было то же, как и юридическое основание иска (stellionatus). Или третий пример. Actio instiloria служила лицу, заключившему сделку _; доверенным рабом, для взыскания должного с хозяина раба. Очевидно, что в случае, когда хозяин раба предуведомлял это лицо, что оно не должно верить рабу, приставленному к предприятию, сделка его с рабом не заключала необходимой принадлежности ее - предварительного согласия на нее хозяина, а потому являлась недействительною, а, следовательно, и самый иск был неуместным. Тем не менее юрист и в этом случае допускал actio institoria, а защиту хозяина формулировал в эксцепции: "si ille non denuntiaverit, ne illi servo crederet". Если же оказывалось, что хозяин, несмотря на прежнее несогласие свое на сделку, воспользовался выгодами, из нее проистекшими, и если он не возвратил им этих выгод по принадлежности, то против его эксцепции давалась replicatio doli и таким образом actio institoria получала осуществление.*(438)
Несколько интересных примеров мы находим в области залоговых отношений. Предположим, что из двух сособственников, А и В, один из них, А, заложил другому, В, свою часть из общей вещи; после того А предъявляет к В иск о разделе этой вещи (а. communi dividundo). За В признавалось в таком случае право отринуть иск ссылкою на свое залоговое право и в этих видах в формулу вносилась эксцепция, которая гласила: "если притом не окажется, что спорная вещь заложена В".*(439) - Или, одна и та же вещь закладывалась собственником последовательно нескольким лицам, потом же эта вещь попадала почему-либо во владение первого из залогопринимателей; второй залогоприниматель, опираясь на свое залоговое право, предъявляет к владельцу соответствующий иск (а. hypothecaria), но так как ответчику, в качестве первого залогопринимателя, следовало дать предпочтение пред истцом, то в судебную формулу вносилась эксцепция: "если спорная вещь не была заложена раньше ответчику".*(440) - Если кто-либо закладывал свою вещь одновременно двум лицам и притом каждому вполне (in solidum), то каждый из залогодержателей пользовался вполне против третьих лиц, которые посягали па владение заложенною вещью, соответствующим иском (а. Serviana); если же спор о владении возникал между самими залогодержателями, то тот из них, кто владел ею, мог удержать ее за собою, если залоговым договором было именно условлено, что владение должно принадлежать ему. Ссылка его на договор осуществлялась посредством эксцепции.*(441)
Общая черта приведенных примеров состоит в том, что в них мы встречаемся с случаями, несколько специальными, не подходившими под обыкновенный тип, а потому способными возбудить в судье некоторые сомнения, ради устранения которых и помещались в формуле оговорки, в виде эксцепции и реплики. Во многих других случаях мы встречаем то же самое. Понятно, что как скоро практика эксцепции стала на этот путь, то эксцепция не могла уже связываться с особым отношением преторского права к цивильному, как то было прежде, но оказалась уместною во всех случаях без различия. Вследствие того эксцепция проникла даже в формулы bonae fldei и как там, так и в формулах "строгого права" основывалась на обстоятельствах, но природе своей способных действовать ipso iure. Интереснее всего, что иногда ссылка на одно и то же обстоятельство предоставлялась ответчику, или в виде простого отрицания иска, или же в виде эксцепции. Следующий пример пояснит это. В семидесятых годах первого столетия по Р. X. был издан сенатусконсульт (sc. Macedonianum), которым предписывалось отказывать в иске*(442) заимодавцам, если заем был сделан еще во время состояния заемщика под отцовскою властью. Как всегда относительно случаев, несколько сложных, возникало сомнение, - подходят ли они под точный смысл сенатусконсульта. Если претор разрешал этот вопрос утвердительно, то, чтобы не оставить в сомнении и судью, он включал в формулу эксцепцию, с ссылкою на сенатусконсульт (е. sc. Macedoniani). Такая эксцепция по преимуществу упоминается именно в случаях, составляющих не столько непосредственное применение правила сенатусконсульта, сколько его аналогическое распространение. Так, эксцепция ограждала действие сенатускоисульта, когда для его обхода была употреблена уловка, напр., был выставлен подставной должник*(443), или когда существовали условия, прямо неуказанные сенатским постановлением, напр., когда между заключением займа и предъявлением иска совершился переход сына-должника из одной семьи в другую*(444), или когда не одно и то же лицо принимало от него стипуляцию и давало деньги*(445), или когда было основание принять сына-заемщика за поверенного его отца*(446), или же когда сын, по смерти отца, ошибочно новировал свой долг.*(447)
168. Ко времени классической юриспруденции вышеизложенное преобразование эксцепции совершилось вполие. Если оно не нашло себе никакого отголоска в теории юристов, то так произошло потому, что новая фаза в истории эксцепции не нуждалась ни в какой теоретической конструкции. Теория знала только первую фазу этой истории, когда эксцепция служила особым средством для вторжения преторского права в цивильную область. Здесь, как во многих других случаях, теория римских юристов не соответствовала практическому положению дела, и юристы искали разрешение юридических вопросов не в теории, а в непосредственном сознании практических потребностей гражданского оборота. Повторяя старое учение об эксцепции, юристы сообщили ей на практике совершенно новое направление, показывая таким образом пример, как институты, выработанные консерватизмом, могли превратиться в самостоятельные практические средства, обогащая собою право. Лишь в немногих отношениях эксцепция классической юриспруденции сохраняла еще свою связь с прошедшим. В качестве оговорки, которая вносилась в судебную формулу, эксцепцию должно было заявлять непременно пред претором (in iure); кто почему-либо не сделал этого, тот терял свое право на эксцепцию. Этим правилом как бы поддерживался тот взгляд, что эксцепция содержит в себе ссылку на обстоятельство, чуждое тому отношению, которое защищается иском (интенцией). Однако во время Гая*(448) ответчику, позабывшему предъявить эксцепцию in iure, дозволялось ходатайствовать пред претором о восстановлении его в прежних правах (restitutio in intergnn) и претор удовлетворял такое ходатайство, если находил к тому уважительные причины; между юристами существовал впрочем спор о том, следует ли допускать сказанное ходатайство относительно таких эксцепций, действие которых было ограничено временем (е. dilatoriae, в противоположность е. peremptoriae). В 294 г. императорское постановление*(449) разъяснило, что эксцепция, не ограниченная временем, может быть предъявлена во всяком положении процесса до судебного решения.
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I. Переход функций родовой власти к государству
169. Переход от республики к империи сопровождался преобразованием всего общественного строя. Прежде всего следует отметить падение родовых связей. Войны ослабили состав наиболее древних и знаменитых родов; экономический индивидуализм и подвижность населения, при громадном расширении самых географических границ римской государственной территории, препятствовали образованию новых родов и ослабляли те родовые связи, которые еще существовали. К концу республики роды, разрозненные и малочисленные, составляли лишь слабый остаток старины, утопающий в отношениях нового происхождения. Цитируемый Цицероном, юрист VII века Муций Сцевола, определяя род по его признакам, уже не счел за нужное упомянуть о единстве происхождения сородичей. По его определению, родичи суть те, которые носят одно общее имя, произошли от свободнорожденных, не считают рабов в числе своих предков и не умалены в своей правоспособности (прим. 264). Затем и обычай носить общее родовое имя (nomeu gentiliciunf) исчезает; с падением родов исчезал и контроль рода над своими членами. - Государственная власть могла только благоприятствовать такому историческому процессу. Издавна государству, как военному союзу граждан, была враждебна родовая замкнутость и отдельность. Однако, содействуя уничтожению этой замкнутости и отдельности, государственная власть не уничтожала тем самым основного существа родового быта. В свое время род был средоточием мирных интересов общежития, тогда как государство служило средоточием его военных интересов. Разрушая род, государственная власть приняла на себя регулирование мирной стороны гражданской жизни. В конце концов такое регулирование было необходимо в виду самих военных целей, ибо военная сила народа зависела непосредственно от правильного хода в его внутренней, мирной жизни. Отсюда объясняется постоянное стремление государственной власти приобрести тот контроль над отдельными гражданами, который когда-то принадлежал роду. Так возникла еще в начале IV столетия государственная цензура нравов, так государственная власть овладела постепенно гражданским правосудием. Во второй половине VI столетия ряд законов (1. Alilia, 1. Plaeforia, 1. Fuiia testameutaiia (571), I. Voconia (585), 1. Cincia (300), изданных народным собранием по трибам по предложению народных трибунов, положили почин государственному покровительству для слабых (малолетних и не достигших 20-летнего возраста) и юридическим ограничениям дарственного распоряжения имуществом, как на случай смерти (отказы), так и при жизни (дарение). Переходя к государственной власти, контроль над действиями граждан становился из бытового правовым, т. е. из неорганизованного организованным. Для его осуществления появились теперь особые органы и был установлен особый порядок. Это сообщило ему определенность и некоторую резкость, но это же ограничило его влияние на свободу лица. Таким образом развитие государственного контроля за счет родового, права - за счет нравов, благоприятствовало индивидуализму. Как ныне индивидуализм и свобода выигрывают от преобразования "полицейского" государства в "правовое", так в древности они выигрывали от преобразования общинно-родового быта в государственный, хотя этот последний отличался полицейским характером; но "полицейское" государство было выгоднее для дела индивидуализма и свободы, нежели общинно-родовой быт.
Проследим этот процесс в истории дарения и завещания.
История дарений и наследования
170. До сих пор нам не приходилось еще говорить о дарении.*(450) Юридическая история этого института начинается с Цинциева закона (550 г.) и нет никаких прямых указаний на его состояние в более раннее время. Однако вряд ли дарственные сделки в Риме, по своему первоначальному характеру, отличались существенно от тех же сделок в других местах. Сначала дар был передачею какой-либо вещи, - передачею, которая делалась дарителем вследствие ожидания получения от одаренного какого-нибудь дара или одолжения. Другими словами, дар был отплатою за какой-нибудь другой дар или одолжение; или же дар сам вызывал одаренное лицо на ответный дар или одолжение. Таким образом дар не был, как позднее, сделкою безвозмездною, да и вообще безвозмездные сделки не существовали в древнейшем праве. Безвозмездным нельзя назвать и древнейшее завещание, потому что оно не столько отчуждало имение одного лица (завещателя) другому лицу (наследнику), сколько регулировало, сообразно условиям каждого отдельного случая, тот порядок наследования, при котором наследник, уже при жизни завещателя, смотрел на себя, как на сообладателя этого последнего, и при котором не столько личный произвол завещателя, сколько мнение всего рода или общины указывало наилучший способ распределения наследственного имущества. Наследуя завещателю, наследник вступал в обладание имуществом, на которое и прежде того он смотрел как на свое. По тому надо сказать, что завещание не вело к отчуждению, в строгом смысле этого слова, и точно так же получение по завещанию не было в таком же смысле приобретением; но где нет ни отчуждения, ни приобретения, там нечего говорить о возмездности или безвозмездности сделки. - Напротив с самого начала дарение составляло отчуждение, и притом отчуждение возмездное. Подобно завещанию оно состояло под строгим контролем общественного мнения и потому не было произвольным актом. Обычаи и приличие определяли, в каких случаях, кто и что должен дарить и чем следует отвечать на полученный дар. Даритель, не получивший за свой дар надлежащей отплаты, имел право потребовать его обратно и может быть, даже должен был сделать это в виду семейно-родового характера своего имущества. Что такое право обратного требования существовало в действительности, мы заключаем по его позднейшим остаткам. Именно в императорское время и юристы и*(451), и императоры*(452) признавали за дарителем право на отзыв (посредством личного иска) дара в случае неблагодарности одаренного. Юстиниан считал за выражение неблагодарности: тяжкую обиду, нанесенную дарителю, оскорбление его действием, умышленное причинение ущерба его имуществу или опасности его жизни. Первоначальная обязанность отплатить за дар превратилась, таким образом, в более отвлеченную обязанность - сохранить уважение к личности дарителя. Напротив, дар, который сам составлял отплату за какое-нибудь одолжение (т. н. donatio remunerandi causa), не подлежал, по мнению юристов империи, никакому отзыву со стороны дарителя (donatio iurevocabilis), напр., дар в благодарность за освобождение из рук разбойников или врагов*(453), или в благодарность за судебную защиту, за поручительство, за содействие в делах.*(454) Впрочем юридически дарение представлялось уже как сделка безвозмездная и на обязательство отплатить за полученный дар юристы смотрели только, как на нравственную обязанность, по мнению Ульпиана, кто дарил, тот все равно что растрачивал свое имение, хотя бы своим подарком он нравственно (uaturaliter) обязывал одаренного к отплате; и наоборот, кто получал дар, хотя бы только в отплату за свой дар, тот обогащался в размере полученного.*(455) Правда, Ульпиан называет случай дара за дар как бы меною, но, при его взгляде на последствия этого случая, такое сравнение не имеет юридического значения и интересно только, как воспоминание о первоначальном характере дарения. Кто хотел обусловить свой дар какою-либо отплатою (в свою ли пользу, или в пользу третьего лица) со стороны принявшего дар, тот должен был внести свое условие в самую сделку: "дарю тебе то-то, если ты сделаешь то-то"; несоблюдение условия вело к отзыву дара. При другом способе - donatio sub modo ("дарю тебе, с тем чтобы ты сделал то-то"), - способе, разработанном главным образом императорскими постановлениями второй половины III века по Р. X., даритель мог потребовать от принявшего дар, в случае неисполнения им обязательства, или исполнения этого последнего (а. praescriptis verbis), или возвращение самого дара (condictio ob causam datorum). Итак, в противоположность первоначальному воззрению, юристы империи видели в дарении безвозмездное отчуждение имущества, т. е., такое; которое не налагает на приобретателя юридической обязанности возместить отчуждающего имущественным же образом. Уже тогда, когда с падением родовых связей и ослаблением контроля родовых властей, с развитием индивидуализма и расширением свободы распоряжения имуществом, основанием дарения стало все больше и больше не поддающееся к кому-либо точному определению, чувство расположения дарителя к одаренному, уже тогда подготовилось преобразование дарения в безвозмездную сделку, завершившись окончательно, как скоро дарение стало предметом юридической регламентации. Но если таким образом юридическая регламентация нарушила первоначальный характер института, то, с другой стороны, она пыталась сохранить его древнейшие черты, ограничивая свободу дарения. Еще в 286 и 355 гг. по Р. X. императоры признавали, что дарение может быть отозвано вполне или отчасти, как скоро, после его совершения, у дарителя родятся дети*(456); разумеется такой отзыв не составлял нововведения императорского законодательства, которое в данном случае могло лишь воспроизводить в той или другой степени старый порядок вещей. В 550 г. от основания Рима Цинциев закон (1. Cincia) воспретил дарения свыше известной суммы, за исключением лишь тех случаев, когда одарялись ближайшие родственники или свойственники, или подарок делался опекуном опекаемому, вольноотпущенником - патрону. По-видимому, Цинциев закон принадлежал к числу leges iinperfectae, т. е. он не карал недействительностью сделки, которые совершались вопреки его запрещению. Сначала одного веского слова законодателя казалось достаточно для того, чтобы остановить неправильное направление, принятое дарственными сделками. Потом нарушения закона вошли в обычай и у юристов возникла мысль сообщить законодательному запрещению более действительную силу, чем оно имело. В судебных спорах по дарственным сделкам юристы и претор дозволили заинтересованной стороне ссылаться на то обстоятельство, что сделка была совершена вопреки Цинциеву закону; такая сделка облекалась, смотря по положению спора, в форму эксцепции или репликации. Для пояснения этой практики лучше всего обратиться к отдельным случаям. Назовем А - дарителя, и В - получающего дар. Первый случай: А обещал (стипуляция) В подарить что-либо; В предъявляет к А иск по стипуляции, А устраняет иск посредством ссылки на Цинциев закон (ехсерtio legis Cinciae). Второй случай: А подарил В манципационную вещь (res mancipi) и передал ее ему посредством простой традиции, стало быть, сохранил у себя на время "голое право квиритской собственности"; на основании этого права он виндицирует вещь от В, который отвечает ссылкою на то, что вещь передала ему самим же истцом (е. doli?), на что следует реплика А с ссылкой на Цинциев закон (replicatio legis Cinciae). Третий случай: А передал В подаренную вещь mancipi посредством манципации, но владение вещью почему-либо сохранил у себя; тогда на виндикацию В, А отвечает чрез е. legis Cinciae. Четвертый случай: А передал В и право собственности на подаренную вещь, и владение ею; спустя некоторое время А начинает с В спор о владении вещью. По правилам о владении, при споре о владении движимою вещью, она присуждается тому, кто в течении последнего года провладел ею относительно большее количество времени. Стало быть в данном случае, если подарена была движимая вещь и если В не успел еще провладеть ею больше, чем провладел А, то владение вещью возвратится к А, и тогда положение А подойдет под условия третьего, описанного нами случая. - Цинциев закон прилагался в таком виде до IV столетия по Р. X, Начиная с этого времени, императорские постановления (317 г., 428 г., 478 г., 529 г., 531 г.) ограничивают государственный контроль над дарениями тем, что предписывают, - сначала все дарения, а потом (Юстин.) дарения свыше известной суммы, совершать не иначе, как с предъявлением их суду для засвидетельствования (insinuatio). Вместе с тем установился взгляд на дарение, как на консенсуальный договор (pactum), т. е. юридическую силу имело простое соглашение двух сторон о дарении, если только в надлежащих случаях оно предъявлялось суду для установленного засвидетельствования. Но, разумеется, многие другие сделки могли также выражать дарение, как скоро они служили для отчуждения безвозмездного, произвольного и сделанного из расположения к приобретателю (animus douandi): передача какого-либо вещного права, перевод права по обязательству, прощение долга, уплата долга за другого и т. п.
171. Упорнее, нежели с произволом дарителей, законодательство конца республики и империи боролось с произволом завещателей и в этой последней области достигло относительно больших успехов.*(457) По мере распадения родовых связей завещание, подобно дарению, изменяло свой характер; завещатель все больше и больше смотрел; на завещаемое имущество, как на свое имущество, и в своих распоряжениях руководился чувствами личного расположения к тем, кого назначал наследниками или кому оставлял отказы (легаты). Падение авторитета "свидетелей" (testes) и тайна, которою стало облекаться завещание ( 53 i. f.), устранили последнее, что могло стеснять завещателя при самом составлении его распоряжений. Известное правило XII таблиц, по которому завещание должно применяться согласно действительному их смыслу (стр. 145), теперь стало вместе с тем и санкцией неограниченного произвола завещателей, в особенности, что касалось до назначения отказов.*(458) Юристы не хотели или не считали себя в праве выступить против законодательного определения, смысл которого казался не подлежавшим сомнению. Защиту родовых интересов принял на себя законодатель. Вскоре после Цинциева закона (550 г.) был издан Фуриев закон о завещаниях (1. Furia testamentaria, 571 г.?); он запретил отказы на сумму свыше 1000 ассов одному лицу, сделав, подобно Цинциеву закону, исключение в пользу ближайших родственников завещателя*(459); отказ, сделанный вопреки Фуриеву закону, сохранял юридичсскую силу, но принявший такой отказ принуждался посредством судопроизводства чрез наложение руки (I. а. per raanus inieetionem) к возвращению излишне взятого.*(460) По объяснению Гая, Фуриев закон не оградил интересов наследников, потому что завещатель все-таки мог оставить их ни с чем, если распределял все свое имущество на многие легаты, в каждом не более тысячи ассов. В 585 г. был издан Вокониев закон (1. Voconia), которым предписывалось не отказывать одному лицу более того, что оставляется самому наследнику; но при назначении большого числа отказов наследник не имел особой выгоды и от этого закона.*(461) Надо думать однако, что в последние века республики еще держался старый обычай назначать наследниками (heredes) по завещанию тех же лиц, которые были наследниками по закону, и произвол завещателей сказывался лишь в безмерном отягощении наследников отказами. Вот почему законодатель сказанного времени довольствовался одними ограничениями свободы отказов. Относительно назначения наследников действовали два старых правила ( 54); по одному из них, появление постума на свет отменяло завещание, по другому - завещание было недействительно, как скоро в отделе назначения наследников вовсе не упоминались, в том или другом смысле, наследники по нисходящей (sui heredes). Юриспруденция сохранила первое из этих правил, но вместе с тем открыла завещателю возможность в некоторых случаях упомянуть постума в завещании (т. е. назначать наследником или лишить наследства) и таким образом отклонить от завещания применение самого правила. Первая попытка в этом направлении состояла, как кажется, в том, что дозволили упоминать тех постумов, которые родятся после смерти завещателя, но относительно которых уже во время составления завещания было известно, что они, если родятся, то прямо вступят в положение "своих" наследников, напр., дети завещателя, или внук от сына, который не был в живых уже во время составления завещания. Вторая попытка в том же направлении принадлежала современнику Цицерона, юристу Аквилию Галлу (posturai Aquiliani, стр. 263). Как мы знаем, он составил формулу, благодаря которой завещатель, предвидя возможность смерти своего сына, оставлял наследство своим внукам, которые могли родиться после смерти завещателя и не далее, как чрез десять месяцев после смерти своего отца. Дальнейшие нововведения в том же направлении произошли уже в VIII столетии с изданием Веллеева закона ( 173). Таким образом подрывалось значение одного из <формальных> ограничений свободы завещаний и контроль сосредоточивался на другом ограничении: по-прежнему завещатель, под страхом полной или относительной недействительности завещания, должен был упомянуть в нем о своих законных наследниках по нисходящей линии.
172. Во время Цицерона обнаружилось новое движение в истории наследственного права, - движение, которому предстояло принести важные результаты. С переходом в руки государственной (судебной) власти контроля над дарением и завещаниями изменялся не только характер этого контроля, но и самое направление его. Продолжая дело родового строя, государство посвоему понимало его задачи. Род основывался как на родственной связи, так в особенности на территориальном общении своих членов, точно так же, как основанием семьи была принадлежность ее членов к одному дому. Но поддержание такой связи противоречило интересам государства, потому что именно в ней крылся корень замкнутости и исключительности родовых и семейных союзов. Государство выделило из всей совокупности родовых и семейных связей связи родственные и сделало их предметом своей защиты: где прежде род защищал интересы родичей и агнатов, там государство защищало интересы родственников и этим непосредственно содействовало разрушению родовых и семейных связей в их прежнем виде. Мы видели, как свобода дарений была ограничена в пользу родственников "Цинциев закон", как подобное же произошло при первой попытке ограничить свободу отказов (Фуриев закон); мы увидим далее, как "дети" (liberi) заняли в порядке наследования место "своих" (sui). При общем разлагающем влиянии, которое оказывала на роды и агнатство вся общественная жизнь, родство по крови или когнатство (coguatio), помимо всяких других соображений, представлялось для государства, при развившемся индивидуализме, единственным прочным основанием для регулирования наследственных отношений. В этом направлении совершилась реформа порядка наследования по закону (ab intestato), которую начал претор и окончил только Юстиниан.*(462) Постепенно, шаг за шагом, начало когнатства было введено в этот порядок взамен прежних его оснований. Для этой цели претор воспользовался институтом "владения наследников" (bonorumpossessio), pacпространив его за пределы первоначального применения. Как мы знаем, первоначально владение наследством давалось при известных условиях лицам, которые, по цивильному праву, вообще принадлежали к числу наследников и которые были бы ими в данном случае, если бы не существовали наследники, ближайшие к умершему. Теперь претор возымел намерение предоставить владение наследством таким лицам, которые не имели на него никакого цивильного права. Для этой цели уже во время Цицерона, в эдикте существовало постановление, которое помещалось, по-видимому, вслед за двумя приведенными нами выше (примеч. 390) и гласило, примерно, следующее: "когда кто-либо будет просить владение наследством, не опираясь ни на завещание, ни на закон, то я дам ему это владение, если найду к тому справедливое основание".*(463) Первый толчок к такому развитию преторского наследственного права был дан, надо думать, взаимодействием следующих обстоятельств. С одной стороны, по мере разложения родов, падения семейной обособленности и постепенного развития индивидуальности падало значение связей по принадлежности к роду и по агнатству и взамен того возвышалось значение простого родства по крови, без различия родства по мужской и женской линии. Среди лиц, близких к наследодателю, образовывалась группа родственников по крови, которые, не будучи его агнатами или сородичами, устранялись от наследования, но, тем не менее, сознавая свою близость к умершему, стремились занять то или другое место среди его наследников. С другой стороны, обычная обстановка наследования, как она складывалась в последние века республики, должна была указать им искомое место. По цивильному праву, в том случае, когда при отсутствии завещания не было налицо "своих" наследников, к наследованию призывался ближайший агнат; если по каким-либо причинам этот последний не вступал в наследство, то оно переходило не к следующим, по близости к умершему, агнатам, но к роду, как юридическому целому. Преемственность степеней (successio graduum) не была известна в цивильном праве, точно так же, как преемственность классов. Между тем, по мере решительного распадения общинно-родовой связи, становилось все труднее и труднее найти в каждом отдельном случае единый, нераздельный род, предполагавшийся в XII таблицах. Наследство рисковало остаться вовсе без наследников, если "ближайший" агнат не принимал его: дальнейшие агнаты не призывались к наследованию и призыв их не входил в виды претора; вместо же рода претендентами на наследство выступали отдельные родичи, не связанные тесно общими интересами и своими взаимными пререканиями лишь затруднявшие регулирование наследственных отношений. Представлялось удобным создать новый, так сказать, запасный класс наследников, который призывался бы к наследованию, как скоро некого было призвать вслед за <ближайшим> агнатом. В родственниках по крови, когнатах, обнаружился элемент, благоприятный для образования такого класса, тем более что в числе когнатов каждый раз могли быть и агнаты, обойденные цивильным правом, и сородичи. От времени Цицерона до нас сохранился впрочем только случай, где наследником явился племянник наследодателя, сын его сестры.*(464) Позднее класс когнатов (bonorum possessio unde cognati) занял в порядке наcледования прямо то место, которое в древнем порядке принадлежало роду; после "своих" и "агнатов" к наследованию призывались когнаты. Призыв происходил в порядке степеней родства, т. е. cначала призывались когнаты ближайшей степени, потом следующие за ними и т. д. до шестой степени включительно.*(465) Таким образом, появилась преемственность степеней (successio graduum). - Итак, первое решительное нововведение в порядке наследования без завещания "по закону" состояло в образовании нового класса наследников - когнатов, который вскоре занял место, принадлежавшее прежде роду.
173. Рядом с этим начались важные нововведения в порядке наследования по завещанию. Формальные ограничения, равно как правила об отказах, удовлетворяли своему назначению лишь до тех пор, пока завещатели оставляли наследство своим ближайшим наследникам, устраняя только недостойных. Но когда, в связи с общим распадением добрых семейных нравов, произвол проник и в эту область, тогда потребовались более серьезные меры для ограждения интересов ближайших родственников завещателя. Третье постановление эдикта о владениинаследством могло служить и для достижения этой последней цели. При преторе Пизоне, (консул 687 ?) один сын, обладавший самостоятельным положением (sni iuris), в своем завещании лишил наследства своего отца. Когда дело дошло до претора, то он отказал во владении наследством лицу, которое было указано в завещании, и дал это владение отцу завещателя. Таким образом, повидимому, уже во время Цицерона стало практиковаться, что ближайшие родственники умершего, обойденные в его завещании, или прямо лишенные наследства, или же, наконец, получившие по завещанию слишком мало сравнительно с тем, что они должны были бы получить по закону, обращались с жалобою (querela inofliciosi testamenti) в суд центумвиров (прим. 167), ходатайствуя пред ним об отмене такого "обидного" завещания.*(466) Как мы знаем, суду центумвиров вообще подлежал разбор споров по завещаниям, причем формулу составлял претор в порядке сакраментального судопроизводства (1. а. sacramenti). Если суд находил жалобу на обидное завещание основательною, то предполагал, что завещатель составил его в нездравом уме*(467), и отменял завещание, или во всем его составе, или же только относительно распоряжений, которые касались обиженных и жаловавшихся лиц. Таким образом утверждалось то новое правило, что завещатель непременно должен оставить некоторую долю своего имущества тем или другим из числа своих законных наследников, иначе отменялось самое завещание. Вопросы: кто из наследников-родственников имел право на сказанную жалобу, получением какой именно доли он должен был бы ограничиться и не приносить жалобы, в каких именно случаях он обязан был считать себя справедливо устраненным от наследования, - все эти вопросы решала, смотря по обстоятельствам каждого дела, коллегия центумвиров и, по-видимому, по большинству голосов. Реформы следовали одна за другою. В 714 году была принята решительная мера относительно свободы отказов. Изданный в этом году Фальцидиев закон (I. Falcidia)*(468), отменил действие Фуриева и Вокониева законов и постановил, что наследнику по завещанию должно оставаться во всяком случае не менее одной четверти всего состояния завещателя; под состоянием же разумелся тот чистый остаток, который имеет быть за вычетом из наличного имущества всех долгов завещателя, расходов на его погребение и т. п. При назначении нескольких наследников каждый из них имел право на соответствующую числу наследников долю из четвертой части состояния; напр., из двух наследников, каждый имел право на получение не менее одной восьмой части всего состояния. Фальцидиев закон был 1. perfecta; распоряжения, сделанные вопреки этому закону, не подлежали исполнению. Потому, если кто-либо назначал в отказах более трех четвертей своего состояния, то все отказы подлежали уменьшению, пропорционально их величине, для того чтобы довести общую сумму отказанного имущества до законного предела. Фальцидиев закон действовал еще при Юстиниане и под пером классических юристов стал предметом обширных толкований направленных к тому, чтобы правило закона приложить ко всему разнообразию отдельных казусов. Ко времени императора Августа последовало второе нововведение претора в порядке наследования по закону. Оно состояло в том, что из числа когнатов, призванных к наследованию в качестве третьего класса, претор выделил лиц, наиболее близких к наследодателю; сюда относились не состоявшие под его властью (эманципированные) дети его, и потом - вообще все нисходящее потомство по мужской линии. Эти лица были переведены в состав первого класса и поставлены на одинаковое положение со "своими" (sui); таким образом, состав первого класса наследников был изменен: вместо "своих" в этом классе наследовали теперь "дети" (Jiberi), т. е. вообще все нисходящие, как принадлежащие к числу "своих", так и те, которые не состояли под чьею-либо чужою властью и были бы "своими", если бы, по какому-либо случаю, не вышли из под власти своего родного домовладыки. Усыновленные в чужой семье и потом эманципированные причислялись к своей родной семье. Одно нововведение сопровождалось другим. С изменением в составе первого класса наследников надо было изменить соответственным образом и состав тех лиц, о которых завещатель был обязан упоминать в своем завещании. Претор объявил, что молчаливый обход "детей" (при чем разумелись именно наследники первого класса) в завещании, дает им право на владение наследством вопреки завещанию (bonorum possessio contra tabulas). Должно быть, таким правом воспользовались прежде всего те из преторских наследников, которые вовсе были забыты в цивильном праве "эманципированные"; потом же "владение наследством вопреки завещанию" было предоставлено мало помалу и прочим из названных лиц. От обыкновенного вида владения наследством, этот последний его вид отличался тем, что владелец защищался не только против третьих лиц, но и против самого наследника, назначенного завещанием (scriptus heres), так что владение было, во всяком случае, cum re. Иски владельца распространялись и на наследника, а против его иска он имел эксцепцию. С осуществлением права на владение наследством вопреки завещанию, наследство распределялось между всеми прямыми наследниками, за исключением лиц, самим завещателем, лишенных наследства. Стало быть, обойденные в завещании, получали наследство вместе с назначенными в нем, насколько эти последние принадлежали к числу прямых наследников. Завещание соблюдалось еще и в том отношении, что выдавались отказы, сделанные завещателем в пользу детей и родителей, а также в пользу жены и невестки, в двух последних случаях, - отказы, назначенные по поводу приданого. Таким образом старое цивильное правило об упоминании известных лиц в завещании было перенесено в преторский эдикт, с расширением самого круга этих лиц. Кроме того, формальным и придирчивым способом толкования формулы лишения наследства юристы старались поддержать ее значение. Напротив другое "формальное" ограничение завещаний, именно правило о постумах, продолжало терять свое значение. В конце республики, или в начале империи, был издан об этом предмете Веллеев закон (I. Velleia). Продолжая дело, над которым, как мы видели, потрудились еще юристы VII века, он дозволил завещателю упоминать о постумах, которые могли родиться при жизни ею: во-первых, о тех нисходящих, которые могли родиться после совершения завещания, как "свои" наследники; во-вторых, таких нисходящих, которые жили во время составления завещания, но "своими" наследниками стали после того напр., внуки становятся деду "своими" наследниками, если после составления завещания умрет их отец. Юристы классической эпохи сделали эти постановления, равно как формулу Аквилия Галла, предметом самой распространительной интерпретации, стараясь, таким образом, о том, чтобы завещатель в возможно большем числе случаев мог упомянуть о постумах и чрез то отвратить отмену завещания вследствие их появления.*(469) Такая практика в конце концов вела к тому, что старое правило почти потеряло свою силу: в большинстве случаев рождение постума перестало отменять завещание, если только завещатель предусмотрел возможность появления постума и упомянул о нем в завещании. Назначение постума наследником, или лишение его наследства, казавшееся юристу старых времен невозможным, как назначение или лишение лица, еще не существующего (persona incerta), для юристов конца республики и империи, при более широком взгляде их на предмет, не представляло особых затруднений.
174. После сказанных изменений порядок наследования представлялся в следующем виде: если наследодатель оставил завещание, то, прежде всего, спрашивалось, упомянул ли он в том завещании всех тех лиц, упомянуть о которых он был обязан; и если в этом отношении в завещании оказывался пробел, то 1) обойденные молчанием, совместно с назначенными наследниками, могли искать владение наследством вопреки завещанию (b. p. contra tabulas); если же они не заявляли такого требования, или же завещание было составлено исправно, то наследовали 2) наследники, назначенные завещанием; они получали права по наследству, в цивильном смысле (liereditas), когда могли доказать, что завещание отвечает вполне требованиям цивильного права, и простое владение наследством (b. p. seeimdiun tabulas;, когда не могли или не хотели прибегнуть к такому доказательству. Если наследодатель умирал без завещания, наследники выступали в таком порядке: 3) дети и остальные нисходящие по мужской линии, из них "свои" могли получить как цивильное наследство (liereditas), так и владение наследством, остальные же имели только <владение> (b. р. unde liberi); 4) ближайший агнат, который имел и цивильное право (berertilas) и владение (b. p. unde legitimi) и, наконец, 5) когнаты, которым предоставлялось одно владение (b. р. onde cognati) в последовательности степеней родства. При отсутствии названных пяти классов к наследованию призывался еще шестой класс - супруг или супруга наследодателя (b. p unde vir et uxor). Время образования этого шестого класса неизвестно.*(470) Что же касается вообще до, всего порядка наследования без завещания (классы 3 - 6), то юристы империи и сами императоры продолжали реформу претора. Нет нужды приводить во всех ее подробностях эту кропотливую работу столетий, продолжительность и дробность которой только показывает, с каким трудом может даваться юристу и законодателю последовательное переустройство порядка наследования. Достаточно ограничиться немногими указаниями. Первый класс наследников "дети" расширялся на счет третьего; в него включили детей, рожденных вне законного брака и потом узаконенных; по утверждению городских курий (со времени Юстиниана - также чрез последующее вступление родителей в законный брак); в него включили далее нисходящее потомство по женской линии, при чем до Юстиниана такие нисходящие получали долю, несколько меньшую, сравнительно с нисходящими по мужской линии; наконец положение усыновленных было несколько изменено в том смысле, что в наследственных отношениях они стали несколько ближе, чем прежде, к своему родному отцу. Рядом со всем этим раздвинулись рамки второго класса, еще при Гае остававшегося без всяких изменений. Ко времени Ульпиана изменилось самое понятие агнатства. В противоположность древнему воззрению (6), под агнатством понимали просто всех родственников (когнатов) по мужской линии*(471), и все такие агнаты были зачислены во второй класс наследников, без различия мужчин и женщин. Далее во втором классе наследовала мать после своих детей и дети после своей матери, я при Юстиниане отец после сына, отпущенного им из-под своей власти. Порядок наследования матери после детей и детей после матери был предметом многочисленных постановлений, начиная с императора Клавдия (I в. по Р. X.) и кончая Юстинианом.*(472) Второй класс совершенно потерял свою прежнюю физиономию, хотя продолжал называться "агнатами" или "законными" (legitimi) наследниками, в тесном и особом смысле слова законный. Единственный существенный остаток старины состоял только в том, что преемственность степеней не применяла во втором классе вплоть до самого Юстиниана. К третьему классу принадлежали, по-прежнему, когнаты, не включенные в первые два класса. Юстиниан деятельно участвовал, рядом постановлений, в завершении всех этих преобразований и, наконец, счел за лучшее, отменив сразу накопившуюся массу конституций, сенатусконсультов и толкований юристов, заменить их одним общим законом. Это было сделано им в 543 году новеллою 118. Последние следы различия когнатства и агнатства были уничтожены, наследственные права женщин сравнены с правами мужчин, когнаты призваны к наследованию без ограничения степеней. Весь порядок наследования представился в следующем виде: сначала призываются 1) нисходящие, при чем внуки, правнуки и т. д. наследовали поколенно, как это было и в старом праве, потом следуют 2) восходящие (в порядке степеней), полнородные братья и сестры и дети умерших братьев и сестер*(473), последние - поколенно; 3) единокровные и единоутробные братья и сестры, также братья и сестры по усыновлению и незаконные дети; 4) все остальные родственники по боковым линиям с соблюдением преемственности степеней родства; 5) супруг или супруга лица, после которого оставлено наследство. Кроме того, на особых правах участвовали в наследовании малолетний усыновленный, дети, рожденные в конкубинате, и бедная вдова наследодателя, - эта последняя в том случае, когда она не призывалась по пятому классу.
175. Практика и законодательство постепенно выработали также твердые правила, которыми определялся порядок "жалобы" на "обидное" завещание (querela inofficiosi testamenti). Во всяком случае право на эту жалобу имел только тот, кто был бы наследником после умершего, если бы он вовсе не оставил завещания. Прежде всего, жалоба ограждала интересы нисходящих, и это представлялось особенно важным в такое время, когда отцы, лишая своих детей наcледcтва, подчинялись влиянию ложных наговоров и подстрекательств*(474), шедших по большей части со стороны мачех*(475), когда проявления самодурства доходили до того, что, например, отец лишал наследства дочь, не желавшую развестись со своим мужем.*(476) Кроме наследников по нисходящей и по восходящей, наследники в боковых линиях тоже заявляли притязания на жалобу, но ко времени по крайней мере Ульпиана право на жалобу было ограничено в этом случае братьями и сестрами наследодателя. Императорское постановление 294 г. отняло это право и у них, другое же постановление 319 г. допустило жалобу братьев и сестер (за исключением единоутробных) только в том случае, когда они были обойдены в пользу лица "бесчестного" (turpis persona). Право на жалобу признавалось также за патроном, за отцом, отпустившим наследодателя на волю, за несовершеннолетним усыновленным. Юстиниан прибавил к этому ряду еще вдову умершего, если она не имела своего состояния; ей предоставлялась четверть всего наследства, но без уничтожения всего завещания. Что касается до остальных жалобщиков, то в случае выигрыша своего дела они наследовали так, как должны были бы наследовать по закону, т. е. завещание отменялось и взамен того наступало наследование по закону. Но они теряли право на жалобу, если завещатель оставил им, в какой бы то ни было форме (в форме ли наследства, или в форме отказа, или в какой-либо иной) одну четверть того, что им следовало по закону. Другими словами, это значило, что завещатель обязательно должен был оставить каждому из своих законных наследников не менее одной четверти его законной доли; так образовалась обязательная наследственная доля, предусмотренная уже Фальцидиевым законом относительно наследников по завещанию. Юстиниан изменил этот порядок в двух отношениях: во-первых, он установил различные размеры обязательной наследственной доли, смотря по числу наследников (1/3, 1/2); во-вторых, он предписал, что обязательная доля должна оставляться непременно в форме назначения подлежащего лица наследником, а не в какой-либо иной форме. Завещание, которое отменялось по несоблюцению правил об обязательной доле, теряло свою силу только в той части, где содержалось назначение наследников, и сохраняло свою силу в прочих частях (отказы и пр.). Если законный наследник, имевший право на обязательную долю, не был позабыт в завещании, но получил менее этой доли, то во время юриста Павла ему предоставлялось просить или об отмене всего завещания, или только о дополнении оставленного ему - до пределов обязательной доли. С 301 г. он был обязан избрать этот путь, если его указывал, в своем завещании, сам завещатель; по Юстиниану, он был обязан к тому во всяком случае. Что касается наконец до вопроса, какие основания признавались уважительными для устранения того или другого родственного лица от наследства, то это разрешалось усмотрением суда в каждом отдельном случае, и только Юстиниан установил точный перечень таких оснований, возложив на наследника по завещанию обязанность доказать их существование, когда возникнет о том судебный спор.
История опеки и отеческой власти
176. Нам остается проследить еще одну сторону Б истории отношений государства к роду: именно отношение к семейным властям, состоявшим первоначально под контролем рода. Государство сохранило эти власти, насколько они представлялись необходимыми при новых условиях, но вместе с тем поставило их под свой контроль и благодаря этому совершенно преобразовало их характер.
Прежде всего такое преобразование испытала власть опекуна. В своем месте ( 56) было уже показано, как назначение опекунов завещанием, судебная ответственность неисправного опекуна и смещение опекуна неблагонадежного были известны еще квиритскому праву и служили к подрыву исключительной опекунской власти. Дальнейшее развитие в этом направлении сводится к следующему.*(477)
1. Претор принял в свой эдикт институт смещения неблагонадежного опекуна и приступал к исследованию благонадежности опекуна (cognitio suspecti) не только по жалобам частных лиц, но и по своей собственной инициативе.*(478) Объявление опекуна неблагонадежным, помимо его смещения, сопровождалось в важнейшем случае бесчестием (infaniia), иногда - уголовным наказанием. Легче, чем другим лицам, оно обходилось опекунупатрону, который ни в каком случае не подвергался бесчестию*(479), по всей вероятности, то же относилось к опекунам из родственников и свойственников. Так в позднейшем праве жило еще воспоминание о том, что опека была когда-то прерогативой семейно-родовых властей. Какие поступки или качества подходили под понятие неблагонадежности, это толковал в каждом отдельном случае судящий магистрат. Источники употребляют разнообразные выражения, характеризующие неблагонадежность с ее различных сторон. Сюда относятся: умышленное причинение невыгоды опекаемому (dolus) и обманный образ действий (frans), неосторожность (culpa) и небрежность (uegligentia), нерадивость, невежество, простота, глупость, неуменье и т. п. В качестве примеров тех случаев, которые влекут за собою смещение, юристы называют: приобретение опекунского права посредством подкупа должностных лиц, отказ в представлении надлежащих обеспечений, не доставление опекаемому средств для существования, отчуждение его имений без надлежащего разрешения начальства, просрочка в помещении наличных денег под проценты или пропуск выгодного случая для покупки земли, неблагоразумный отказ от наследства, пренебрежение, оказанное к судебной защите опекаемого.
2. Решительный шаг в преобразовании опеки в государственное учреждение был сделан, когда появилось назначение опекунов государственною властью. Вероятно, первым случаем этого рода был tutor praetorius. Он назначался претором к малолетнему (и к женщине), как скоро у него возникала тяжба с его постоянным опекуном.*(480) Позднее при тех же условиях назначался особый куратор (in litem dandus curator*(481), который мог быть определен заранее - один для всех тяжб, имеющих возникнуть между опекаемым и его опекуном.*(482) Куратор назначался по просьбе самого опекаемого; но авторитетом юриста Кассия было установлено, что претор принуждал к этой просьбе такого малолетнего, который имел тяжбу со своим опекуном и тем не менее не требовал для себя особого куратора.*(483) Таким образом под формою добровольного обращения к защите государственной власти проводилось начало обязательного контроля, который присваивала себе эта власть в делах опеки. Впоследствии Модестин для чрезвычайных случаев вообще допускал вмешательство магистрата в дело назначения опекуна.*(484)
Tutor praetorius и, заменивший его, curator in litem dandus был опекун чрезвычайный, назначенный особенно для ведения известного дела или ряда дел.
3. Особым законом (1. Аtilia), изданным в пятом или шестом столетии (во всяком случае ранее 566 г.), органы государственной власти были призваны к назначению постоянных опекунов. Претор, вместе с большинством народных трибунов, получил право давать опекунов малолетним и женщинам, по каким-либо причинам вовсе их не имевшим.*(485) Такой опекун назывался, по имени закона, tutor Alilianus или также tutor dativus, опекун данный. Появление закона было вызвано, конечно, распадением родовой и семейной связи, измельчанием семей, вcледствие чего малолетние стали нередко оставаться без опеки. Рядом с опекунами по закону (t. legitimi) и по завещанию (testamentarii) опекуны dativi составили третий класс опекунов, который получил надлежащее развитие. Два последующие закона: 1. Titia (VI стол.?) и l. Iulia (Авг.?) распространили действие Атилиева закона на провинции, возложив там назначение опекунов на провинциальных магистратов. В самом Риме претор, действовавший в совете с трибунами, был впоследствии заменен другими магистратами. Имп. Клавдий предоставил в этом отношении некоторые полномочия консулу*(486), Марк Аврелий, в видах улучшения опекунской части, установил для заведования опекунскими делами особого претора*(487); городскому префекту тоже был открыто участие в этих делах.*(488) - Все вышеозначенные магистраты назначали опекунов для малолетних, не иначе как по просьбе заинтересованных лиц, которые вместе с просьбою указывали и самих кандидатов. Каждому гражданину принадлежало право предъявить такую просьбу.*(489) В своих назначениях государственная власть не стеснялась рамками старого права; напр., даже filius familias мог выступить в качестве опекуна по назначению. Если это последнее происходило с согласия его отца, то такой опекун нес имущественную ответственность за свои действия в размере своего личного имущества (peculiuin); в противном случае ответственность распространялась на отца.*(490) Впоследствии filii familias. могли назначаться опекунами и в завещаниях.*(491) Взрослые filii fainilias были лишены гражданской правоспособности, но обладали политическою правоспособностью; их появление в роли опекунов показывает, что на эту роль стали смотреть как на общественную должность. В последующем праве вообще были нарушены старые рамки. Так, еще во время классических юристов женщины не могли быть опекунами*(492); но потом императоры сделали исключение в пользу матери и бабки малолетнего. После смерти его отца, они могли потребовать себе опеку преимущественно пред другими законными опекунами и получали ее под известными условиями.*(493)
4. Может быть, вскоре после издания Атилиева закона и во всяком случае не позже 370 г. был издан, упоминаемый у Плавта, Плеториев закон (1. Plaetoria).*(494) Ввиду злоупотреблений, которым стали, при развившемся спекулятивном характере гражданского оборота, подвергаться молодые люди, недавно вышедшие из-под опеки, этот закон постановил: 1) если кто позволит себе злоупотребить (circumscriptio) неопытностью и доверием молодого человека, вышедшего из-под опеки, но не достигшего еще 20-летнего возраста (minor XXV annis), и вовлечет его в сделку, для него невыгодную, то против того может выступить, с особым иском, каждый гражданин (actio popularis); обвинение по сему иску не лишает заключенную сделку ее юридической силы (закон был lex imperfecta), но подвергает ответчика денежному штрафу (quadruplum); 2) вступающий в сделку с лицом моложе 25 лет избегает сказанной ответственности, если на случай совершения сделки молодой человек испросит себе у претора особого попечителя (curator) и совершит сделку с одобрения (consensus) этого последнего. Таким образом, рядом с малолетними, подлежавшими опеке, образовался другой класс лиц, не достигшие 25-летнего возраста и подлежавшие в случае совершения ими юридических сделок попечительству; рядом с опекунами появились попечители, утверждаемые претором по ходатайству самого лица, состоявшего под попечительством. Разумеется, мелкие бытовые сделки, напр., покупка вещей первой необходимости, продолжали совершаться всеми лицами, вышедшими из-под опеки, без участия попечителей и только в важнейших случаях (напр., при займе, продаже недвижимости и т. п.) к сделке привлекался попечитель. Как замечено, сделка, совершенная без попечителя, сама по себе, сохраняла свою силу, хотя бы и была произведением того обмана (circumscriptio), который предусматривался в Плеториевом законе. Два средства изменили потом этот порядок: во-первых, в уважительных случаях и, может быть, не стесняясь рамками Плеториева закона (т. е. не ограничиваясь случаями circumscriptio), претор восстановлял (restitutio in integrum) потерпевшего молодого человека в его первоначальном юридическом положении или, другими словами, отменял сделку, для него невыгодную*(495); вовторых, в юрисдикции претора была составлена особая эксцепция*(496), которая давалась потерпевшему молодому человеку в том случае, если его противник предъявлял иск по сделке. Эта эксцепция основывалась формально на Плеториевом законе (exceptio legis Plaetoriae, стр. 385), по существу же своему выражала собою новое (преторское) правило, предусмотренное законом. В империи институт попечительства над не достигшими 25-летнего возраста получил новое развитие. Имп. Марк Аврелий постановил, что каждый, не достигший 25 лет, должен иметь общего попечителя, т. е. такого, который, будучи раз назначен, исправлял бы свою должность до полного совершеннолетия молодого человека и притом по всем делам, какие могли возникнуть при управлении имуществом, отданным под попечительство. Просить о назначении попечителя по-прежнему должен был сам несовершеннолетний и не было прямых средств принудить его к такой просьбе; впрочем, достаточно побудительною причиною в этом случае могло служить то, что, не имея попечителя, не достигший 25 лет не мог ни вести процессов, ни получать уплаты по долгам; кроме того, опекунам предписывалось, при окончании опеки, склонять своих опекаемых к избранию попечителей. Юридическое положение попечителей постепенно приближалось к положению опекунов. Подобно опекуну попечитель управлял имуществом несовершеннолетнего, вел его процессы, принимал уплаты по долгам, отчуждал имение; подобно расточителю, не достигший 25 лет не имел права отчудить что-либо из своего имущества без согласия попечителя. По всей вероятности, он не мог также вступать произвольно в долги и свидетельство источников, противоречащее этому последнему предположению*(497), составляет должно быть, плод какого-нибудь недоразумения. Утверждая представленного кандидата попечителем, магистрат проверял его личные качества так же, как это делалось при утверждении опекунов; правила о смещении неблагонадежных опекунов и об обеспечениях, которые от опекунов требовались (ниже п. 9), распространялись в той или другой мере и на попечителей
5. По смыслу Атилиева закона, опекун назначался государственною властью только тогда, когда у малолетнего (или женщины) не было вовсе никакого опекуна. Постепенно перестали стесняться этим последним условием, когда какая-либо временная причина препятствовала опекуну приступить к исполнению своих обязанностей. Например, опекун был назначен завещанием, но не принимал опеки потому, что наследник не вступил еще в наследство (без чего не могло исполняться все завещание), или потому, что не осуществилось условие или срок, установленные завещанием>*(498), или же наконец потому, что опекун, указанный завещанием, находился в плену.*(499) В таких случаях назначался опекун от магистрата, но не призывался законный опекун, если бы даже таковой был на лицо. По словам Ульпиана, пока не исчезла надежда иметь опекуна по завещанию, до тех пор опекун по закону устраняется.*(500) Законной опеке не доверяли, и когда не могли заменить ее завещательною опекой, то давали опекуна по назначению. По аналогии с последними из вышеприведенных случаев опекун назначался претором и тогда, когда в плену находился законный опекун.*(501) - В позднейшем праве установилось еще несколько случаев чрезвычайной (временной) опеки по назначению от государственной власти. Так назначались лица для заведования делами малолетнего ( а женщины ) на время малолетства самого опекуна*(502), на случай отсутствия опекуна*(503), или на время, пока у властей производилось дело о назначении опекуна.*(504) Также назначались особые лица в помощь опекуну, когда он нуждался в ней, напр., вследствие своей старости или болезни*(505), большой отдаленности или рассеянности имений опекаемого*(506), или воспоследовавшего увеличения его имущества.*(507) - Особенно решительно государственная власть могла действовать в этих случаях тогда, когда дело шло о замене опекуна по завещанию; менее решительно могла она относиться к опекунам по закону. Следующее различие пояснит это замечание. Девушка, в случае отсутствия ее опекуна, могла прооить о назначении взамен его другого лица, - все равно, как долго опекун предполагает отсутствовать; но если место опекуна было занято патроном или вообще родственником, то дозволялось просить только о назначении времениаго заместителя его и притом с ограниченными полномочиями.*(508)
6. Сенатусконсульты установили, что опекуны глухие, немые и сумасшедшие подлежат устранению и заменяются опекунами по назначению.*(509) По своей собственной инициативе юристы указывали не допускать к опекунству таких лиц, если они были указаны в завещаниях.*(510) Впрочем, завещательное назначение опекуном лица сумасшедшего юр. Павел соглашался понимать, как назначение условное: назначенное лицо становилось опекуном, если выздоравливало.*(511) К опеке патрона и здесь относились снисходительно. Если либертинка оказывалась под опекою своего сумасшедшего патрона, то ей дозволялось просить лишь о назначении временного опекуна и то - для строго-определенных целей. Назначение временного опекуна не отнимало право опеки ни у патрона, ни у его сына, к которому опека имела перейти после смерти отца.*(512) - В вышеприведенных случаях всего замечательнее то обстоятельство, что в них, как и в случаях приведенных несколько выше, негодный завещательный опекун (глухой, немой, сумасшедший) замещался не законным опекуном, но опекуном по назначению от магистрата. Так развивалась государственная опека на счет опеки родственников. Подобное же замечается в других случаях. Опекун, удаленный по неблагонадежности (remotus) или уволенный по основательной причине (excusatus), замещается опекуном по назначению*(513) и тот же порядок соблюдается относительно удаленного или уволенного завещательного опекуна.*(514) Точно так же, если умирал один из многих завещательных опекунов, то они заменялся опекуном по назначению.*(515)
Если был назначен временный опекун, по случаю отсутствия настоящего опекуна, и этот последний умирал в отсутствии, то назначенный опекун обращался в постоянного и опека в руки родственников не возвращалась.*(516)
7. Император Север возложил на мать малолетнего обязанность заботиться о назначении опекуна, когда такового не было. Она рисковала лишиться следующей ей доли в наследстве после своего сына, если при жизни его вовсе не просила об опекуне для него, или исполнила это небрежно, лишь бы избавиться от своей обязанности, наприм., предложила в опекуны неблагонадежное лицо, или такое, которое имело право уклониться от принятия должности.*(517) Распространительное толкование этого постановления юристами во многом расширило обязанности матери.*(518) В 337 году император Констанций возложил те же обязанности на деда и бабку*(519), а в 439г. Феодосий II на всех наследников малолетнего.*(520) В 479 году те же обязанности матери были установлены императором Зеноном относительно детей, рожденный в конкубинате.*(521) Подобные же обязанности лежали также на вольноотпущенных, с которых взыскивалось строго, если они не заботились о назначении опекуна к малолетним детям своего умершего патрона.*(522) Установление таких обязанностей было очевидною необходимостью, как скоро магистрат не обладал правом назначения опекунов по собственной своей инициативе.
8. В императорском Риме семейно-родовые связи распались, очевидно, совершенно, если правильное положение опекунского дела приходилось обеспечивать установлением вышеописанных обязанностей. Падение семейнородовых связей отразилось и в другом обстоятельстве. Отказы от принятия опеки сделались настолько часты, что представилась необходимость в юридическом регулировании этого предмета. На то обстоятельство, что Атилиев закон никоим образом не закрывал назначенным опекунам возможности отказываться от принятия назначения, источники указывают, как на одну из причин отмены этого закона.*(523) После того tutor dativus, при своем отказе, должен был представить на свое место другого кандидата, более подходящего (potioris nominatio).*(524) В классической юриспруденции сложилось обширное учение об основаниях, по которым опекунам вообще дозволялось отказываться от принятия опеки.*(525) Изложение этого учения и перечисление самых оснований не входит в нашу задачу. Отметим только, что его появление свидетельствует о том, что опека превратилась к тому времени из права в обязанность, от исполнения которой нельзя было уклониться по личному усмотрению.
Вместе с тем выработались указания на то, какие именно качества или отношения должны служить препятствием к предоставлению кому-либо опекунства. Кроме сумасшествия, глухоты и т. п. обстоятельств, препятствием служило, напр., заведомая вражда опекуна с покойным отцом малолетнего, существование между ними долговых отношений и т. д.
9. Борьба с прерогативами законных опекунов (t. legitimi) составляла существенную сторону тех преобразований, которые претор, юристы и впоследствии императорское законодательство внесли в учреждение опеки. Если в некоторых отношениях, как мы видели, эта борьба подвигалась туго, то, с другой стороны, особые формы были изобретены в видах ее успешного хода. Сюда относится обязательное истребование от законных опекунов особого обеспечения. Опекуны этого рода были принуждаемы давать особое обещание в том, что отнесутся к исполнению своей обязанности с надлежащей рачительностью, и сопровождали свое обещание залогом или поручительством (satisdatio rem pupilli salvanr fore)*(526), Уклонение от представления такого объяснения вело к недопущению уклоняющегося до пользования его опекунскими полномочиями и, в крайнем случае, к полному устранению его, как неблагонадежного. Требование обеспечения возникло в преторском эдикте _ столетия по Р. X.; применение его к некоторым случаям опеки по назначению было, вероятно, позднейшего происхождения. От опекунов по завещанию обеспечение не требовалось, ибо лучшая гарантия их благонадежности состояла в том, что они были избраны самим завещателем.
10. В особом покровительстве завещательному назначению опекунов государственная власть видела также средство для подрыва законной опеки родственников. Так возникло во время имп. Клавдия утверждение опекунов (confirmatio).*(527) Могло случиться, что опекун был назначен в завещании, но что это назначение почему-либо оказывалось недействительным; в таком случае, по ходатайству заинтересованных лиц и по надлежащем исследовании личных качеств назначенного лица, претор утверждал его опекуном.
11. Сообразно со всем вышеизложенным преобразовались постепенно взгляды на ответственность опекуна, на его обязанности и полномочия и на его юридическое положение. К судебной ответственности он призывался особым иском преторского происхождения (а. tutelae) и <давал отчет во всем, что сделал, когда не должен был делать, и во всем. чего не сделал, отвечая при этом за злой умысел, неосторожность и за ту степень нерачительности, которую он не допустил бы в своих собственных делах>.*(528) В практике этого иска выработался ряд правил о том, как должен опекун действовать в различных случаях, как он должен управлять делами малолетнего, вести его процесс, содержать его и воспитывать.*(529) Другою почвою для развития этих правил служил административный надзор за опекунами,1 который стал развиваться постепенно со стороны органов государственной власти. Законодательство, в свою очередь, ограничило полномочия опекунов на распоряжение опекаемым имуществом.*(530) Имп. Север отнял, как у опекунов, так и у попечителей право отчуждения сельских и подгородних участков земли; исключение допускалось лишь в случае особых уважительных причин, и не иначе как с разрешения начальства. Константин распространил то же правило на городские участки и ценные движимости, Юстиниан - на доходы с опекаемого имущества. Вместе с тем то же правило было распространено на самих молодых людей моложе 25 лет (Конст.) и на попечителей сумасшедших и расточителей (Юст.). - В гражданском обороте на опекуна смотрели как на представителя опекаемого. Опека окончательно потеряла свои первоначальные черты и преобразилась в общественную должность (munus publicum).*(531) Такое преобразование провидел уже юрист Сервий, когда, повторяя старое определение опеки, он видоизменил его многозначительным прибавлением. Опека, говорил он, есть власть над личностью малолетнего, установленная в видах его защиты.*(532)
177. Но государство преобразовывало семейно-родовые власти только в тех случаях, когда считало необходимым сохранить их для каких-либо целей; в противном случае оно просто отменяло их. Так произошло с опекою над взрослыми женщинами; постепенное падение этого института было естественным последствием развившегося индивидуализма. По-видимому, эманципация вдовы началась ранее эманципации девушки: легче было нарушить опекунские права агнатов с мужниной стороны, нежели права агнатов с отцовской стороны. Уже в VI стол. вдова могла сама выбирать себе опекуна (tutor optivus), если муж разрешил ей это в своем завещании. Она получила также право делать завещания. Следующие данные относятся вообще к опеке над женщинами. Юристы ограничивали вмешательство опекуна в дела опекаемой совершением сделок по цивильному праву.*(533) Вскоре после Цицерона вошло в обычай, что претор принуждал опекуна дать свое согласие на выход опекаемой в замужество, если тот неосновательно противился этому. Вслед за тем образовалась coemptio tutelae evitandae causa (cp. стр. 268). Женщина, которая тяготилась своим опекуном-агнатом и желала переменить его, поступала, с его согласия (часто вынужденного претором) под власть кого-нибудь другого, принимавшего на себя роль фиктивного мужа (coemptionator); потом этот фиктивный муж передавал ее другому лицу, по ее собственному выбору. Этот последний отпускал ее на свободу в форме vindicta и тогда, в качестве вольноотпущенницы, она имела его своим опекуном, как патрона. Вместе с тем вошла в употребление уступка опеки над жещиной одним лицом другому (tutela cessicia, стр. 153). Ясно, что опекунские права стали казаться тягостью и, не видя в них особой необходимости, никто не препятствовал отказу от них. Зависимость женщины от опекуна представлялась все более и более пустою формальностью. Однако еще в 1. _иlia et Papia Рорраеа (+9) освобождение из-под опеки рассматривается как некоторое действительное преимущество и им награждаются женщины, которые произведут на свет трех, а вольноотпущенницы - четырех детей. Lex Claudia (+45) отменил наконец опеку агнатов над женщиной, оставив в неприкосновенности опеку родителей и патронов.*(534) К IV столетию по Р. X. опека над взрослыми женщинами вышла, по-видимому, совсем из употребления.
178. Как союз наиболее мелкий, семья долее рода сохранила свою замкнутость и исключительность. Довольно рано домовладыка получил судебный иск для осуществления своих прав над лицами, ему подвластными*(535); таким образом, его власть стала гражданско-правовым учреждением. Юридическая регламентация продолжала проникать в семью и ее предметом стали сначала имущественные, а потом и личные отношения домовладыки к подвластным. Старый обычай давать подвластным лицам пекулий (стр. 26 сл.) был к концу республики особенно развит относительно рабов и на этой почве выработались в империи три иска (а. de peculio, a. tributoria, a. de in rem verso), благодаря которым имущественная самостоятельность рабов, что касается до пекулия, получила некоторое юридическое признание. Те же иски прилагались к подвластным сыновьям и вообще к детям, когда отец давал им пекулий; для них впрочем были важнее следующие меры, принятые в смысле расширения их имущественной самостоятельности.*(536) При имп. Августе подвластный сын, состоящий на военной службе, получил право оставлять завещания относительно имущества, которое он приобрел на этой службе (peculium castrense). Имп. Нерва и Траян подтвердили постановление Августа, имп. Адриан распространил сказанную привилегию на ветеранов, т. е. на лиц, оставивших военную службу.*(537) Если после сына-воина не оставалось никакого завещания, то его <лагерное имущество> обращалось к его отцу, как peculium; если же было завещание, то поступалось согласно с этим последним. Юристы распространили смысл первоначальной привилегии. Так, по Тертуллиану, сын, независимо от отцовского соизволения, должен получать иски для защиты своих прав, входивших в состав <лагерного имущества>. Этим признавались за ним определенные имущественные права при самой его жизни. Ульпиан толкует широко понятие <лагерного имущества>. По его мнению, сын может расширить это имущество, помимо воли своего отца, приняв наследство, оставленное ему его сослуживцем или таким лицом, с которым он сошелся на службе. По определению Мацера, peculium castrense есть все то, что сын получил от своих родителей и родных, находясь на военной службе, а также что он сам приобрел благодаря тому, что поступил на службу. На pecdlium castrense падали, с другой стороны, все долги его обладателя и притом независимо от того, какого происхождения они были. В этом отношении не делалось различия долгов <лагерных> и не лагерных. Долги сына переходили на отца в тех случаях, когда он принимал peculium castrense после смерти сына. - Далее при Юстиниане было признано, что по смерти сына-воина, если он умирал без завещания, его наследниками выступали его дети и потом его братья и только при отсутствии таковых - отец. Таким образом, кроме наследования по завещанию, после подвластного сына сложился еще некоторый порядок наследования по закону.*(538)
Имп. Константин и другие с положением военнослужащих сравнили положение гражданских и духовных чинов; с peculium castrense было сравнено имущество, приобретенное на гражданской или духовной службе ( quasi-castrense).*(539)
Константин же основал третий вид независимого детского имущества - bona adventitia. Имущество, доставшееся детям после матери, составляло собственность детей; отец же имел право пользования этим имуществом (ususfructus). При эманципации своей дети получали такое имущество в собственные руки, оставляя одну треть его в пользу отца <в благодарность> за его хлопоты. Юстиниан включил в bona adventitia и то имущество, которое дети получали после деда, бабки или других восходящих родственников. Под bona adventitia понимали вообще все то имущество, которое, не входя в состав прочих видов пекулия, приобреталось детьми со стороны, т. е. не на счет отца.
Итак, в известных пределах законодатель признал за подвластными сыновьями имущественную самостоятельность; юридическою она была настолько, насколько защищалась судебными исками. Постепенно подвластный сын получил право искать в гражданском суде от своего имени, впрочем сначала - в ограниченных пределах. Дело началось с того, что эдикт открыл подвластному сыну иск об обидах (а. iniuriarum), если на лицо не было ни отца его, ни прокуратора этого последнего*(540); потом юристы допустили для подвластного сына иски о воровстве и о причинении ущерба*(541), по договору поклажи*(542), займа*(543) и ссуды.*(544) По Ульпиану, подвластный сын вообще мог искать на суде, прибегая к формуле iu factum.*(545) Вместе с тем отец перестал нести имущественную ответственность за проступки сына*(546), который, если мог, должен был сам откупаться от кабалы. Таким образом выросла гражданская правоспособность подвластных сыновей; они стали субъектами гражданских прав и, стало быть, вошли в состав гражданского общества.
179. Юридическая защита их личности при таком движении была необходимым к нему дополнением. Продолжая дело предшествующего времени ( 14), императорский период создал новые юридические ограничения личной власти над детьми. Ульпиан думал, что отец не имеет права убить сына, не выслушав его оправданий, но должен обвинять его пред префектом или начальником провинции.*(547) Это мнение Ульпиана изложено в дигестах под рубрикой <ad legem Corneliain de sioariis> (071 r. u. c,), но из этого обстоятельства вряд ли следует заключить, что в lex Corneliain содержалось какое-либо законодательное ограничение права отца на жизнь и смерть сына. С такими ограничениями мы встречаемся лишь в императорское время. Имп. Адриан предписал ссылку тому отцу, который самовольно предаст смерти сына, хотя бы преступного.*(548) Имп. Александр Север, в 227 г., не отрицая права отца налагать на сыяа легкие наказания, указал ему с важными обвинениями обращаться в суд.*(549) Константин, в 313 г., сравнил сыноубийство с обыкновенным убийством (parricidium).*(550) Валентиан, в 365 году, значительно ограничил домашнюю юрисдикцию отца и по отношению к другим наказаниям.*(551) Еще гораздо раньше (ок. 100г. по Р. X.) имп. Траян предписал в одном случае освободить сына, с которым отец обращался жестоко.*(552)
Императоры боролись также с продажею детей. Уже Каракалла назвал ее делом непозволительным и бесчестным*(553), Диоклетиан запретил совершенно (294 г.).*(554) Константин разрешил однако бедным родителям продажу новорожденных (329 г.)*(555); в этом случае дело шло, по-видимому, не об отдаче детей во временную кабалу (mancipium), но о полном отчуждении отеческой власти.
Во всем движении, направленном к освобождению детей, ясно просвечивалась еще старая идея, руководясь которой государство оказывало свое покровительство сыну, как своему настоящему или будущему слуге (воину, чиновнику). Законодательство по преимуществу говорило о сыновьях и их манципация была преимущественно делом законодателя. Напротив эманципация дочерей совершалась главным образом под влиянием нравов; впрочем юристы, толкуя эдикт и законы, распространяли на дочерей постановления, говорившие о сыновьях.
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      in rem verso. Расширение пекулия в определениях юристов           
 186. Противоречия в праве                                              
 187. Влияние рабства.                                                  
 III. Учение юристов о правоспособности                                 
 188. Diviaio personarum. Status и сар. deminutio                       
 189. Начала   правоспособности.   Начало   происхождения.   Connubium. 
      Отступления от общего правила. Изменения правоспособности         
II. Влияние изменений, последовавших во взаимном положении общественных классов
180. По мере постепенного падения республиканского строя и политической свободы исчезали политические прерогативы римских граждан, отличавшие их от перегринов; с другой стороны, падало это важное различие в населении и в отношении к гражданскому праву. После распространения силы общенародного права (ius gentium) на римских граждан мужское гражданское право состояло из двух частей, преемственно образовавшихся в истории: из старой, ius civile, которая обнимала относительно малочисленных граждан и перегринов, получивших commercium, и из новой, ius gentium, обнимавшей всех, - как граждан, так и всех перегринов, находящихся на римской территории. Все перегрины оказались введенными в состав римского гражданского общества, - именно в той мере, как это было обусловлено общенародным правом и формулярным судопроизводством; но они были исключены из него в той мере, которая зависела от commercium и actio ( 75). Теоретически оставалось еще большое различие в гражданском положении граждан и перегринов; на деле же оно было ничтожно, потому что старое квиритское право и старое судопроизводство, отживая свой век, все более и более выходили из употребления. Commercium и actio теряли свою прежнюю цену и отсутствие их почти не умаляло гражданской правоспособности. Commercium и обособившаяся часть его testaraentifactio (право совершать римское завещание и приобретать по оному) еще даруются как отдельным лицам, так особенно целым классам лиц (ius Latii, ins togae); но все это было последним блеском гаснувшего порядка великой старины. Таким образом, с точки зрения юридических норм, положение иностранца, хотя и получившего важную часть гражданской правоспособности, было далеко не равно положению гражданина; но, с точки зрения действующего правового порядка, граждане и иностранцы состояли почти в полном равенстве, так как часть порядка, выражавшая неравенство, омертвела. И, по мере того как омертвение старых юридических норм продолжалось, сгладилось в течение столетий и раздвоение гражданского общества. Ко времени Гая было позабыто старое судопроизводство (per legis actiones), к Константину исчезли его последние следы. Формулярное судопроизводство приобрело исключительное господство, одинаково применяясь для защиты как новых, так и цивильных (formulae in ius conceptae) прав. Таким образом actio, как часть национально-гражданской правоспособности утратила всякое значение. Рядом с этим теряло значение и commercium. Одна из сделок и отношений цивильного права выходили из употребления (так, к Константину исчезли манципация, in iure cessio, fiducia*(556), еще известные Гаю в качестве живого явления права, другие преобразовывались в духе нового права (напр., стипуляция) и включались в состав ius gentium. Только testamentifaetio перешла время Константина. Соответствующие всему этому процессу разрушения, развитие космополитической точки зрения в ущерб национальной и рядом с ним падение значения всего римского гражданства (в политическом отношении обусловленное лишением свободы в империи), привели к тому, что уже император Каракалла, руководясь отчасти фискальными соображениями, издал закон (lex Antoniana, 212 г.), которым достоинство римского гражданина было даровано всем свободным обитателям римского государства.*(557) Этот закон как бы вновь слил политическую правоспособность, на этот раз уже в смысле подданства, с гражданской правоспособности, в смысле цивильной. Но на самом деде он не внес существенного изменения в порядок вещей, потому что политическая правоспособность утратила тогда национальный характер, цивильная же обнимала весьма немногое. Lus gentium служило преобладающею системою гражданского права и правоспособность по ius gentiura не была обусловлена, по-прежнему, ни национальным происхождением, ни обладанием политическою правоспособностью. Ко времени Юстиниана ius civile окончательно превратилось в пустой звук, который был вычеркнут из кодекса. Так стерлось в устройстве гражданского общества господство политической исключительности. Установлением гражданской равноправности всего населения, без различия его национального происхождения, римское право приблизилось к правовому порядку современных нам образованных обществ.
181. Совсем иное произошло в отношении к другому общественному разделению, столь характеризующему древние общества. Мы говорим о разделении всех лиц на свободных и рабов.*(558) В этой области римское право, в своих позднейших образованиях, немногим чем отступило от старых принципов, и, во всяком случае, отступления, в той мере, в какой они случились, клонились не к лучшему, но к худшему по-прежнему, юридическая регламентация скользила лишь по поверхности жизни и не достигала своей цели, - ни там, где стремились ограничить свободу (законодательство о вольноотпущенниках), ни там, где желали защитить попранную личность (законодательство о рабах).
Начнем с вольноотпущенников. Как мы знаем, издревле отпущением раба на волю открывался для него путь к вступлению в среду свободного общества. Юридические способы к тому были различны. Вместе со своим господином раб являлся к магистрату, производившему ценз и, с согласия господина, заносился в список римских граждан (manumissio censn)*(559); или перед магистратом, заведующим судом, затевался кем-либо мнимый процесс о свободе данного раба, господин его не оспаривал утверждения своего противника и, по судебному решению, раб объявлялся свободным (rnanumissio vindicta).*(560) К древнейшим формам следует причислить, наравне с приведенными, отпущение завещанием (m, testamento), известное закону XII таблицэ*(561), и отпущение посредством усыновления, (acloptio)*(562), употреблявшееся, вероятно, в исключительных случаях. В конце республики образовалось несколько упрощенных форм отпущения на волю: господин писал рабу с объявлением о его свободе (per epistolam), объявлял раба свободным в присутствии своих друзей (inter amicos), допускал его к своему столу. Сначала претор, и потом закон (1. lunia Norbana, 19г.?) сообщили этим актам юридическую силу.*(563) Рядом с введением новых форм упрощались и древние формы. Так, например, при отпущении на волю пред магистратом перестали стесняться уеловиами места и времени и постепенно сократили и уничтожидв торжественную обрядность акта.*(564) Сирийско-римский сборник упоминает об освобождении рабов пред свидетелями.*(565) Константин учредил способ отпущения на волю в церкви.*(566) Юристы императорского времени вообще всякое сомнение относительно действительности того или другого способа решали в пользу свободы и допускали даже некоторые виды молчаливого отпущения. Так, например, раб признавался свободным, если господин называл его в завещании своим сыном, или уничтожал документы, закрепившие его за ним и т. п. Рабское происхождение оставляло на человеке пятно, которое смывалось лишь через несколько поколений. Юристы различали среди граждан свободнорожденных (ingenui) и вольноотпущенников (libertini). В семье, в государстве и в гражданском обществе вольноотпущенник занимал положение низшее, чем полноправный гражданин. Самое приобретение свободы не давалось ему даром. От усмотрения господина зависело возложить на отпущенника, при самом освобождении его на волю, разные обязательства, например, уплату денежной суммы или совершение какого-либо действия.*(567) В завещательных распоряжениях было в ходу условное отпущение, в силу которого раб получал свободу лишь по исполнении обязательств, возложенных на него завещателем. Такой условно отпущенный раб до тех пор, пока не наступала его свобода, назывался statuliber. Это положение пользовалось некоторым покровительством.*(568)
182. Несмотря на все перечисленные и некоторые другие ограничения (имевшие особенное значение в области государственного права), что касается до гражданской правоспособности вольноотпущенника, то издревле он сразу становился полноправным членом гражданского общества, если только господин, отпустивший его на волю, был сам полноправный гражданин. Такое явление свидетельствует еще раз о близости, которая существовала в древнейшем Риме в отношениях свободных и рабов, несмотря на все различие их положения (выше, 10). Тогда самое отпущение па волю происходило лишь в тех случаях, когда, по сложившимся воззрениям и обычаям, раб, действительно, заслуживал свободы, так что вступление его в ряды граждан не могло встретить с ничьей стороны серьезного протеста. С V века обстоятельства изменились. Положением вольноотпущенников начали играть политические деятели в видах осуществления своих личных целей или целей своей партии, и меры, принятые государством в качестве противодействия такому движению, привели к разделению вольноотпущенников на разряды, которое отразилось на их гражданской правоспособности. Все это произошло следующим образом. Издревле вольноотпущенники были лишены права на занятие высших государственных должностей (ius honorum) и ограничены в праве участия в народных собраниях: вместе с другими низшими слоями народонаселения, они вносились в списки исключительно четырех городских округов (триб) и таким образом вовсе не влияли на голосование сельских округов. Но, начиная с известного Аппия Клавдия, цензоры нередко распространяли вольноотпущенных по всем округам, дабы, опираясь на толпы клиентов, руководить действиями народных собраний. Другие цензоры, сообразно с своими политическими взглядами, возвращались не раз к старому порядку и вновь сосредоточивали вольноотпущенников в городских округах. Происходило постоянное и произвольное колебание в политическом значении отпущенников, - колебание, которое отнюдь не способствовало воспитанию в них гражданских доблестей. Рядом с этим непомерно росло самое число их. В их многочисленности господа усматривали верное средство к тому, чтобы иметь успех в народных собраниях, в особенности во время выборов, и получать львиные доли при даровой раздаче хлеба от государства. Потеря, которая происходила от освобождения рабов, наверстывалась тяжкими обязательствами, обременявшими не по силам невольного должника при самом отпущении его на волю. Отпущение на волю производилось без строгого разбора достоинства отпускаемых лиц. Римское общество наполнилось новыми гражданами, из которых многие - были иноземцы и вовсе не знакомы с условиями государственной жизни. Особенный, и не менее вредный в политическом отношении, характер приобрело отпущение на волю посредством завещаний. Ради одного тщеславия завещатели предписывали поголовное освобождение всех своих рабов, снабжая таким образом родину зараз массою непрошенных граждан.
Разумеется, не в самом факте многочисленного освобождения заключался истинный корень зла. Зло лежало в недостатках всей политической системы, которая не в состоянии была приноровить республиканские учреждения к расширившейся территории государства и его умножившемуся народонаселению; но близорукий политик, каковым был Римлянин конца республики, был способен лишь на непосредственное противодействие явлениям, которые поражали его неприятно. В видах такого противодействия возник ряд законодательных мер. Публилиев закон (1. Publilia, 519 г.?) выступил против вымогательств, которые патроны позволяли себе относительно клиентов по поводу сатурналии незадолго пред 640 г. претор Друз отнесся строго к вероломным клиентам. Он постановил, что если отпущенник по отпущении на волю, отказывался подтвердить клятвенно те обязательства, которые предварительно были выговорены у него за дарование свободы, то он в наказание лишается на суде всякой защиты этой свободы. Но вслед за тем, в 643 году, претор Рутилий Руф, возбудивший гнев всаднического сословия и изгнанный из отечества, первый в своем эдикте сделал предметом точной регламентаций отношения патрона и клиента, по обязательствам этого последнего перед первым взамен полученной свободы; именно притязания патрона были облечены в форму исков: а. operatum и а. pro socio.*(569) Потом в эдикте сформировалась exceptio onerandae libertatis; она давалась отпущенному против тех стипуляций. по которым он обещал что-либо патрону из страха, чувствуя себя в чем-либо виновным пред ним.*(570) Позднее императоры и юристы действовали в том же направлении. Рядом с этим обнаружилось течение иного рода. Закон, изданный в 8 г. по Р. X. (lex Fufia Caninia) и отмененный только при Юстиниане, запретил поголовное освобождение рабов в завещаниях, ограничивая таковое известною частью. Рабы освобождались не иначе как поименным обозначением их в завещании; из десяти рабов освобождалось не более половины, из 11 - 30 не более трети, из 31 - 100 не более четверти, из высшего числа не более одной пятой части и ни в каком случае не более ста.*(571) Другие законы (lex Aelia Sentia +4 и lex lunia +19)*(572) установили различие в гражданском положении отпущенников. Для того чтобы сделаться полноправным гражданином (civis), отпущенник должен удовлетворить трем условиям: во-первых, иметь 30 лет от роду; во-вторых, принадлежать господину на праве квиритской собственности; в-третьих, быть отпущенным vindicta, censu или testamento. Сам господин должен быть не моложе 20 лет. Все четыре условия - отчасти тенденциозные, избранные с целью ограничить число полноправных граждан из вольноотпущенников. Но, с другой стороны, в выборе этих условий усматривается известный консерватизм, преклонение пред стариной, которое не дозволяло лишать правоспособности того, кто получал ее по старому праву. Вольноотпущенники могли стать полноправными гражданами и не достигнув 30-тилетнего возраста, но лишь посредством vindicta, и тогда, когда они являлись по отношению к господину (который в этом случае мог быть и моложе 20 лет) родителем, сыном или дочерью, братом или сестрою, кормильцем, педагогом, управляющим, невестою, спасителем и т. п. Для констатирования этих обстоятельств в каждом отдельном случае (causae probatio) был учрежден особый совет из 5 сенаторов и 5 всадников в Риме и из 20 граждан - в провинциях. В противоположность перечисленным лицам те вольноотпущенники, которые в бытность свою рабами были скованы, заклеймены, подвергались пытке или предназначались на гладиаторство, становились в ряды дедитициев. Так назывался низший разряд отпущенников, образованный по аналогии первоначальных дедитициев (выше, 76). Эти отпущенники совсем не имели гражданских прав (по древнему квиритскому праву, но не по ius genlium), считались не выше иностранцев и должны были держаться на сто тысяч шагов за чертою Рима. Их появление в городе влекло для них потерю свободы навсегда. Будучи вторично отпущены на волю, такие рабы не получали ее, но поступали в разряд рабов римского народа. Наконец все остальные отпущенники, не подходившие ни под один из двух описанных классов, зачислялись в средний класс - Латинов (Latini Iuniani). Их гражданская правоспособность ограничивалась в том отношении, что они не могли ни оставлять завещаний, ни приобретать по ним. Как вольноотпущенники-дедитиции составляли подобие прежних дедитициев, так и вольноотпущенники-Латины были образованы по образцу одного из разрядов прежних союзников. Сенатусконсультом было дозволено, по достижении латинянами 30-тилетнего возраста, повторять над ними акт манумиссии с целью возведения их в римское гражданство (iteratio). Эта цель достигалась, если на лицо были остальные условия, которые, как показано выше, требовались для того, чтобы вольноотпущенник становился гражданином.*(573)
Разделение вольноотпущенников на три разряда пережило реформу Каракаллы (стр. 436) и было отменено только при Юстиниане*(574), с чем вместе исчезло и самое разделение граждан на свободнорожденных и вольноотпущенников, - мера, которая, с окончательным исчезновением республиканского строя, не представляла, конечно, ни особой важности, ни затруднений при своем применении.
183. Впрочем мы видим из этого, что отпущенники достигли под конец положения, равного с положением прочих граждан, не смотря на то, что законодательство долгое время стремилось к противоположному результату. Совершенно обратное представляла история рабства. В своем месте был показан жесткий взгляд древнейшего права на раба, которое не признавало в нем ничего кроме вещиц но, как мы видели, этот взгляд далеко не выражал бытовой действительности, в которой раб признавался до некоторой степени и членом семьи, и личностью. Еще Цицерон, находясь под очевидным влиянием Аристотеля, выражался о рабах, как о вещах, и вместе с тем отличался, по- видимому, человечным обращением с ними.*(575) Но постепенно жизнь устраняла это разноречие. По мере расширения римского государства и его торговых сношений умножилось количество рабов в Риме. Увеличилось число военнопленных; после победы или взятия враждебного города десятки и сотни тысяч мужчин и женщин продавались в рабство квестором (sub hasta или sub corooa venire). Разбойники сухопутные (grassatores) и морские (из числа последних особенно прославились Киликийцы, могущество которых было уничтожено Помпеем) захватывали не мало свободных людей, поставляя их на невольничие рынки, Были также лица, добровольно обращавшиеся в рабство, или же лишенные свободы в наказание (capitis deminutio maxima). Из этих источников наполнялся невольничий рынок. Возникла правильная торговля рабами, рабы стали не только предметом собственности, но и товаром. В домах, где прежде ограничивались немногими рабами, их появились сотни и тысячи. Общее число рабов в Италии должно считать для этого времени уже миллионами. Исчезли и другие условия, которые в старину благоприятствовали хорошему положению рабов. Из кратковременного рабское состояние превратилось в пожизненное и наследственное. Рабы, происходя из всех народов известного тогда мира, были чужды Римлянам во всех отношениях. Гражданин относился к своему рабу вообще как к существу низшему, как к животному. Раб содержался не только в качестве орудия сельского хозяйства, но и как орудие личных прихотей, необходимая принадлежность роскошной жизни. Сообразно с этим рабы разделялись на две главные категории: сельских (familia rustica) и городских (f. urbana). Особенно приниженным и тяжелым представляется положение сельских рабов. Они удалены от господина и подчинены произволу старосты (villicus) из рабов, преследующего свои личные интересы. Сдерживаемые одним страхом жестоких наказаний, перемеченные (обыкновенное наказание покушавшихся на бегство), закованные в цепи, или опутанные в веревки, они выгоняются утром на работу и к вечеру загоняются гуртом на ночлег в сараи, находящиеся под бдительною охраною. Не лучше было положение многих рабов в самом городе. Личное сближение с господином открывало рабам, исполнявшим высшие должности (учителя, воспитатели, врачи, секретари и т. п.), некоторые обеспечения, но обыкновенную массу их оно не спасало ни от цепей, ни от ужасов разврата или гладиаторства. Будучи в древнейшее время необходимым условием общественности, рабство стало врагом ее, представляя собою чудовищный институт, полный крови, слез, всяких ужасов насилия и страданий. Развитие общественности бывает совместимо с разделением населения на неравноправные классы, когда отдельные члены классов во взаимном обхождении своем выражают именно ту степень неравенства, которая требуется данным состоянием общества и отвечает нравственным понятиям отдельных лиц; но когда обхождение переходит этот предел неравенства, тогда это последнее становится врагом общественности, развивая узкий эгоизм и жестокосердие, с одной стороны, притупление и ожесточение - с другой.
184. Время наибольшего развития этого ненормального состояния рабства в Риме совпадает со временем конца республики и начала империи. Потом, с прекращением завоеваний и уничтожением разбойничьих шаек, иссякли источники рабства; количество рабов относительно уменьшилось и положение их, хотя неясного, поднялось. Философия стоиков и религиозное учение христиан влияли в том же направлении. Сенека учил, что раб есть младший брат, и что в нем следует уважать человеческое достоинство. Под влиянием стоицизма юристы провозгласили, что от природы все люди свободны и равны, и что только гражданская жизнь разделила людей на свободных и рабов.*(576) Подобно этому апостол Павел, предписывая рабам повиновение по отношению к господам, не раз выражает ту мысль, что пред лицом Господа нет ни раба, ни свободного, но все - одни.*(577) Тем же взглядом проникнуто учение отцов церкви. Под влиянием таких воззрений в образованнейших домах устанавливается человечное обращение с рабами. Ряд юридических мер был направлен к тому, чтобы охранить рабов от произвола и жестокости господ. Lex Claudia (+ 47) за непопечение о больном рабе наказывает господина потерею его власти: раб освобождается и зачисляется в один из разрядов неполноправных граждан (Latinus lunianus).*(578) Lex Petronia (+61) запрещает употреблять рабов на публичные бои с животными.*(579) Sc. ad legem Petroniam (+ 121) имп. Адриана запрещает господам, под страхом уголовного наказания самовольное убийство провинившихся рабов, заключение их в домашние тюрьмы (ergastura), продажу для проституции и гладиаторских игр.*(580) Антонин Благочестивый узаконил обычай, по которому угнетаемые рабы искали убежища в храмах и у статуй императоров, и предписал подвергать. господ за убийство своих и чужих рабов наказанию по lex Cornelia de sicariis, a в случаях жестокого обращения с рабами продавать этих последних в другие руки.*(581) В этом случае угнетенные должны были обращаться с жалобою к префекту города. Септимий Север распространил. такое право жалобы на случаи, когда рабыне грозила продажа, для публичной проституции.*(582) Господа, обратившиеся к христианству, отпускали рабов на волю в большом числе. Христианские общины, с своей стороны, способствовали этому тем более, что на епископов, священников и почетнейших христиан в округе самими законами возлагалось часто содействие выкупу угнетенных рабов. Позднее, в Византийской империи, монастыри служили удобным убежищем для большого числа беглых рабов. Ряд мер был направлен также к подавлению гладиаторских игр и проституции. Так, Константин на Востоке (325) и Гонорий на Западе (395) выступили против гладиаторских игр*(583), против которых особенно восставали отцы церкви. Константин же приравнял умышленное убийство раба к убийству свободного человека.*(584) Несколько законов Льва, Феодосия и Юстиниана запретили отдавать рабынь силою на сцену, держать в частных домах игральщиц на флейте, подвергать рабынь проституции.*(585)
Трудно определить с точностью, в какой именно степени перечисленные юридические меры достигли своего назначения. Относительно гладиаторских игр известно, что они не исчезли с их запрещением, и на Востоке, например, продержались до Феодосия. Законы, направленные против проституции, оставались мертвою буквою. Значение прочих мер не могло подняться выше слабого паллиатива, и человеколюбивое обращение с рабами, если и водворялось, то не законами, но только нравами. Как прежде, так и теперь был некоторый разлад между нормами и действующим порядком. Только прежде суровость нормы сопровождалась мягкостью нравов, теперь же наоборот мягкие предписания разбивались о жестокость жизни. Во всяком случае юридическое мировоззрение не ограничилось вышеприведенными мерами. За известными категориями рабов были признаны настоящие гражданские правомочия. Так, раб, принадлежащий не частному лицу, но римскому народу (servus publicus), имеет право завещательного распоряжения половиною своего имущества.*(586) Из примера Плиния известно, что завещания рабов допускались также некоторыми господами из частных лиц.*(587) Свободный, обращенный в рабство в наказание (servus poenae), приобретает отказ, сделанный в его пользу на его содержание (Jegatum alimentorum).*(588) По предписанию Юстиниана (531 г.), раб приобретает всякий легат даже тогда, когда с ним не связано приобретение свободы.*(589) В некоторых случаях, именно в спорах, направленных к признанию рабыни свободною, она допускается к личному ходатайству в суде*(590) и т. п. Более посредственным характером отличаются следующие льготы. Некоторым отношениям, возникшим во время состояния лица в рабстве, придается юридическое значение тогда, когда раб получает свободу. Так, при определении родства вольноотпущенников в брачном, наследственном и процессуальном праве принимается в расчет родство, которое образовалось во время рабского состояния (servilis cognatio): запрещается брак между такими близкими родственниками*(591), устанавливается между ними право наследования*(592); запрещается нисходящим призывать к суду восходящих, без разрешения претора.*(593) Обязательственные отношения, в которые вступали рабы во время несвободы, признавались по отпущении их на волю за <естественные> обязательства (obligationes naturales).*(594) Этот род обязательств не защищался иском, но обладал некоторою иною, не полною защитою. В некоторых же случаях из подобных отношений возникали даже настоящие иски: а. de dolo*(595), a. <lepositi III factum concepta*(596), a. mandali н a. neg. gestoruin*(597), а. praescriptis verbis*(598), e. doli mali.*(599) Точно так же деликты рабов рождали обязательства, по которым они должны были отвечать после своего освобождения на волю.*(600)
185. Наконец была область, где обязательства раба имели юридическое значение с самого момента своего возникновения; но иск по такому обязательству кредитор должен был предъявлять не к рабу, а к его господину. Это - область отношений по пекулию. Старый обычай давать рабам пекулий никогда не терял своего действия; только в эпоху особенного увеличения численности рабов немногие из них могли пользоваться таким вниманием со стороны своих господ. Понятно, что господа уделяли рабам пекулий в своих же собственных интересах и на самостоятельное хозяйство раба смотрели как на доходную статью. Еще Катон давал своим рабам деньги на приобретение и воспитание малолетних рабов и потом покупал по сходной цене таких воспитанников для себя. Другие покупали у своих рабов разные хозяйственные припасы, находя такое приобретение их выгоднее, чем покупку на рынке. Цицерон свидетельствует об одном лице, что он купил для своего раба аптеку; с развитием в обществе промышленного духа господа стали доверять своим рабам ведение различных заведений и предприятий. Юристы называли пекулием такое имущество, которому раб, с согласия своего господина, ведет особый счет.*(601) Это имущество увеличивалось и уменьшалось; из него раб платил господину выкуп за свою свободу. Постоянно пекулий давал рабу повод вступать в обязательства как со своим господином, так и с третьими лицами. Временные обязательства раба и господина основывались на их личном доверии друг к другу и были всецело изъяты из юридической области; но нельзя было отнестись таким же образом к обязательствам раба пред третьими лицами. Вступая в сделку с рабом, который, с согласия господина, вел особое хозяйство, каждый полагался на то, что господин примет на себя последствия сделки. Претор признал, что господин ответствен за обязательства, которые раб примет на себя по делам своего пекулия; ответственность не должна была превышать тех размеров, которые имел пекулий в момент судебного приговора. Кроме того требования самого господина, возникшие из того же источника удовлетворялись прежде других требований. Для истории юридических идей характеристично, как формулировали юристы это последнее положение. Сначала они принимали, что долги раба господину сами собой уменьшают, в соответственной степени, размер пекулия; потом в господине признали кредитора раба, с преимущественным, пред другими, правом требования.*(602) Иск, который служил в описанном случае кредиторам раба назывался actio de peculio*(603); как сказано, ответчиком по этому иску являлся господин. Два другие иска служили дальнейшим развитием той же идеи. Если пекулий был дан рабу для ведения какого-либо промышленного или торгового предприятия, то кредиторы его имели против господина actio tributoria*(604) и требованиям самого господина не давалось никакого преимущества пред требованиями прочих лиц: если раб, имевший пекулий, вступал в обязательственную сделку с третьим лицом, но приобретенное по такой сделке не вносил в пекулий, а отдавал своему господину, то кредитор по сделке имел против этого последнего actio de in rem verso*(605) и господин отвечал в размере своего обогащения. Все названные иски применялись также в отношении пекулия, который отцы давали своим подвластным детям (стр. 429). Формула составлялась так, что в интенции обозначалось подвластное лицо, вступившее в сделку с истцом, а в кондемнации указывался сам господин. Формально иски были основаны на той идее, что раб и сын, по делам пекулия, действуют, как представители своего домовладыки; но вместе с тем эти иски выражали юридическое признание личности подвластного, как контрагента, и его имущественной самостоятельности. Понятие пекулия постепенно расширялось; если раб занимал деньги у одного лица и потом отдавал их взаймы другому, то по Лабеону здесь не было расширения пекулия, а одно простое обогащение господина (in reu versio), чего Помпоний уже не принимал так безусловно*(606); точно так же Ульпиан вообще был наклонен принимать не обогащение господина (in rem versio), но приращение пекулия во всех тех случаях, когда раб совершал сделки именно в том намерении, чтобы вырученное присоединить к пекулию.*(607) Воле раба приписывалось, стало быть, юридическое значение, его хозяйство трактовалось как особое от хозяйства его господина.
186. Но если в области отношений по пекулию право ушло так далеко, то это случилось именно потому, что юридическая регламентация этих отношений вызывалась не гуманными стремлениями юриспруденции по отношению к рабу, но интересами гражданского оборота, - или, говоря точнее, интересами третьих лиц, приходивших с рабами в имущественное соприкосновение. Гуманные стремления, напротив, не породили мер, особенно действительных. Общий дух императорской юриспруденции характеризуется, как favor libertatis; во многих случаях, где интерес рабовладельца сталкивался с интересом свободы, спорный вопрос разрешался в пользу этой последней. Таким де образом юристы смягчили тяжкие обязательства, которыми господа облагали рабов при отпущении их на волю, покровительствовали положению условно отпущенных (statuliber) и т. п. Но, с другой стороны, общее расположение не препятствовало появлению таких законов, каковы, наприм., sc. Claudianum, пo которому женщина, которая вышла замуж за раба без согласия его господина, обращалась в рабство.*(608) Ульпиан признавал условие, по которому покупатель раба обязывался пред продавцом не отпускать его на волю; такое условие имело вещное (in rem) действие, т. е. отпущение, которое состоялось в его нарушение, было недействительно.*(609) Сам Константин, запретивший клеймить преступников в лицо, так как лицо есть образ Божий*(610), назначил смерть той женщине, которая станет женою своего собственного раба; этот же последний, по закону Константина, подлежал сожжению*(611) и только Юстиниан отменил его жестокие постановления.*(612)
187. Служа основанием как экономической, так и социальной жизни, рабство оказало в Риме глубокое влияние на развитие и строй гражданского права. Круг субъектов этого права был ограничен свободными лицами и рядом с ними существовал бесправный класс, который жил не для себя, но исключительно для своих господ. При отсутствии противодействующих условий такое положение должно было привести к наибольшему развитию в обществе личных эгоистических стремлений, враждебных общежитию; обеспеченная трудом своих рабов во всем необходимом для жизни, каждая свободная семья держалась бы отдельно от других, не ища союза с ними. Но в глубокой древности, помимо других условий, такое направление жизни встречало особенное противодействие в военном быте господствующего класса населения. В наше время, может быть, несколько трудно составить правильное представление о подобном влиянии войны. В наше время война ослабляет действие социальных инстинктов: она разрушает международное общение, она порождает абсолютические стремления правителей и приучает людей к жестокостям и несправедливостям. Но, когда не могло быть речи о международном союзе наций, так как не сложились еще самые народы и племена жили разбросанными и разделенными на тысячи мелких общин, - когда организованная власть, устанавливающая мир внутри общин была слаба, когда, наконец, не только убийство чужеродца, но убийство своего человека зачастую не считалось преступлением, - в такое время война оказывала не разрушающее, но совпадающее действие. Завоевания вели к образованию больших народов, внутри же государств военный быт содействовал установлению крепкой центральной власти и сплочению мелких общественных единиц. Война объединяла частные интересы, подчиняя их требованиям государственной безопасности. Самое рабство служило вспомогательным средством к развитию государственной жизни, так как открывало гражданам возможность предаться всецело военной деятельности без ущерба для домашнего хозяйства. Таково было значение войны в древнейшем Риме. Уже в половине республиканского периода тяжесть военной службы начинает складываться на наемников. В империи звание воина унижается до последних пределов; война постепенно теряет свое прежнее значение - необходимого и действительного труда (ср. 8). Войны вызываются не опасностями, но честолюбием и алчностью господствующего класса и превращаются для него в источник неправой наживы. Спустя еще некоторое время число и размер военных предприятий по необходимости умаляется. Война перестает быть определяющим фактором гражданской жизни, перестает наполнять время и мысль граждан, но не заменяется ничем. Вместе с тем полноправный класс окончательно отрывается от земледельческого труда, так как землевладение сосредоточивается в руках немногих богачей, для которых выгоднее вести хозяйство руками рабов, нежели при помощи свободных фермеров или вольнонаемных рабочих. Трудовая жизнь становится чуждою сферою для римского гражданина. Новые формы труда, возникшие для свободного класса не в состоянии поглотить все его наличные силы. Так, в империи, в связи с уменьшением общего количества рабов и развитием бедного класса, замечается некоторый поворот свободного населения к занятиям, которые прежде исполнялись рабами. Свободные почти вытесняют государственных рабов (servi publici) из низших государственных должностей и общественных работ и конкурируют с ними в свободных профессиях (медицина, преподавание), на сцене, в рядах прислуги, в ремеслах и землепашестве (рабочие, арендаторы, колоны). Но все это не снимает с римского общества того времени его основного характера: труд не служит принадлежности господствующего класса. Как скоро сложилось такое положение, то пали преграды к широкому и исключительному развитию личных эгоистических стремлений. Раб служил могущественным средством для осуществления этих стремлений без прямого нарушения интересов свободных лиц, окружающих рабовладельца. Рабство доставляло господам контингент живых вещей, наиболее способных служить их нуждам, страстям и прихотям, причем разгул богача ничем не затрагивал непосредственно свободного бедняка. Напротив, богач был не прочь поделиться с бедным собратом крохами своего стола, отголосками своих удовольствий. Только в рабовладельческом обществе возможен даровой раздел хлеба и развлечений в такой безобразной форме, как мы встречаем это в Риме; только в таком обществе открыто свободное существование паразитам и всякого рода приспешникам, наполнявшим дома римских вельмож. В возможности широко удовлетворять личные стремления, не затрагивая на вид прочих свободных лиц, заключается наиболее развращающее, антиобщественное действие рабства. Эксплуатация свободного бедняка вызывает с его стороны протест, который не остается без последствий в деле усовершенствования общественных отношений; напротив эксплуатация раба возбуждает в свободном человеке не сочувствие к нему, но лишь зависть к богачу-рабовладельцу и желание разделить с ним так или иначе выгоды его положения. В среде свободного класса рабство порождает взаимное охлаждение и отчуждение. Не последнюю роль сыграло оно в упадке здоровых политических чувств, в развитии раболепства и деспотизма, которые сопровождали переход от республики к империи.
Такова та сторона рабовладельческой жизни, которая отразилась на гражданском праве древнего Рима. Римское гражданское право, в его развитом виде, проникнуто идеей почти неограниченного личного господства. Начало частной собственности и свободы договора проводятся резко, можно сказать - бездушно. Это право было назначено для относительно небольшого круга достаточных граждан. Эгоизм маскировался в этом обществе в форму холодного признания всеобщей равноправности; предположение всеобщего социального и экономического равенства проходило чрез все главные юридические определения. Жалоба бедняка была слишком слаба сравнительно со стоном раба для того, чтобы быть услышанною законодателем.
III. Учение юристов о правоспособности
188. На почве отношений, изображенных выше, сложилось учение юристов о делении лиц или divisio personarum.*(613)
Divisio personarum излагается Гаем и, со слов его, - в институциях Юстиниана. Эта divisio - опыт довольно несовершенный, сделанный, вероятно, в школе, с дидактическими целями. Несовершенство его выражается в двойственности основания, принятого для распределения лиц по категориям. Все лица разделяются прежде всего на свободных и рабов, в этом состоит высшее разделение - summa divisio. Свободные делятся на свободнорожденных и вольноотпущенников. Вольноотпущенники, в свою очередь, подразделяются на три категории: полноправные граждане (cives), Латины по 1. lunia Norbana и дедитиции.
За высшим делением следует другое, имеющее отношение к лицам, которые обладают ius connubii, т. е. способностью вступать в семейственные отношения по римскому национальному праву. Это деление не совпадает с предыдущем и не может быть подведено под него. Все лица делятся на personae soi iuris и personae alieni iuris. Лица первой категории могут быть или совершенно самостоятельны (qui neutro iure teneantur), или же находиться во временной зависимости: под опекой (in tutela), или под попечительством (in curatione). Лица alieni iuris распадаются, по роду власти, которой он подчинен, на лиц in potestate (liberi et servi), iu manu (uxor) и io raancipio.
Более обдуманными, нежели вышеизложенное деление, являются понятия: так наз. status иcapitis deminutio.*(614) Под status разумеется государственное и гражданское положение лица в римском обществе. С точки зрения субъективной, как степень правоспособности, как юридическое качество лица, status выражается словом caput. Status имеет три ступени: st. libertatis, st. civitatis, st. familiae. Tria sunt quae habenms: libertatem, civitatem, familiam; в этом ряду каждое последующее состояние предполагает существование предыдущих.
Трем ступеням правоспособности соответствуют три ступени ее умаления. Событие умаления правоспособности называется capitis deminutio и представляется в формах: с. d. raaxima, c. d. media, c. d. minima ( 7, 12, 17).
Нельзя определить с точностью, когда именно сложилось учение о capitis deminutiones. Его корни кроются, несомненно, в глубокой древности, но юридическая разработка могла принадлежать позднейшему времени.
189. Интересно проследить начала, к которым сводятся в результате определения римского права о правоспособности. Правоспособность определяется прежде всего происхождением человека. Лицо передает своему потомству то же юридическое достоинство, которое принадлежит ему: от раба родятся рабы, от свободного - свободные, от гражданина - граждане. При этом оба родителя должны иметь равную правоспособность. Поэтому дети лишь тогда признавались римскими гражданами, когда отец был римским гражданином и мать имела ius connubii.*(615) lus connubii обозначало в этом случае признанную за лицом способность к вступлению в римское супружество с возможностью производить на свет римских граждан. Connubium составляло часть прав римского гражданства и принадлежало как полноправным гражданам, так нередко и неполноправным, а также, по особой уступке, - перегринам. При отсутствии connubium, дитя наследовало состояние матери, так что от гражданки и перегрина происходил римский гражданин.*(616) Отец был здесь как бы неизвестен, Когда, с падением старой национальной замкнутости, браки римлянок с перегринами участились, то особым законом (1.Minicia) это первоначальное правило было изменено, в смысле большей последовательности относительно основного начала, так что от римской гражданки и перегрина рождался перегрин.*(617) Если отец был, действительно, неизвестен, - что предполагалось обыкновенно относительно всех незаконнорожденных, то дитя наследовало положение матери.*(618) - Отступления от основного правила, в смысле расширения правоспособности детей, рождающихся от смешанных браков, возникли в империи под влиянием побочных соображений. При Адриане, в видах гуманности, было постановлено, что от родителей: свободной женщины и раба, если они сошлись с согласия господина этого последнего, родится свободное дитя.*(619) Другое подобное отступление встречается в III в., когда безразлично признавались свободными дети, зачатые в свободе, но рожденные в рабстве и наоборот.*(620) В целом ряде случаев, где гражданин или гражданка, по ошибке в своей или чужой правоспособности, вступили в супружество с Латином или перегрином, императоры предоставляли им путем судебного обнаружения ошибки (causam erroris probare) сообщить гражданство как ребенку, так нередко и неполноправному супругу или супруге.*(621) Эти отступления от руководящего начала порождались или гуманностью, или необходимостью упростить разрешение вопроса усложненного введением новых видов гражданства и свободы.
Начало происхождения проявлялось еще в некоторых случаях. Ничей раб (servus nullius) продолжал оставаться рабом, несмотря на отсутствие господина: рабство было обусловлено, в глазах Римлянина, самою природою раба. Напротив Римлянин, возвратившийся из плена и получивший postliminium ( 11), считался не вольноотпущенником, но свободнорожденным, потому что его временное рабство произошло не от ухудшения его природы, но по несчастию. То же правило прилагалось ко всем случаям, в которых лицо состояло временно на положении раба по насилию или недоразумению.*(622)
Правоспособность, которая приобреталась происхождением, могла быть изменена усовершенствованием или ухудшением природы данного лица. По постановлению народного собрания в республике и по распоряжению государя в империи, лица, которые оказали особые заслуги римскому народу, возводились в сан римского гражданства. Следуя такому же мотиву, древнейшие Римляне награждали свободою только достойных рабов, и вольноотпущенники, переживал свое переходное состояние, терпели как бы некоторый искус, после которого, через несколько поколений, принимались в ряды полноправных граждан. Когда впоследствии возникло злоупотребление освобождением рабов, тогда законы разделили отпущенников, по их достоинству, на разряды. В ряды полноправных граждан были включены только лица, в силу общего происхождения с господином (незаконное родство) или вследствие услуги, оказанной либо ожидаемой. Но вольноотпущенник, который был включен в средний разряд - Латинян, получал полное гражданство за заслуги пред римским государством и обществом. Было постановлено, что Латинянин становится гражданином, если заведет большой корабль и в течении шести лет будет поставлять в Рим хлеб, если он выстроит замечательное здание, пробудет шесть лет вне Рима в рядах войска, женившись родит сына, который достигнет годового возраста и т. п.*(623) Что касается до изменения правоспособности вследствие ухудшения природы человека, то главный случай этого рода мы встречаем в наказаниях, которые соединяются с d. maxima и с. d: rnedia.
Глава XIX
Императорская юриспруденция
(I, II и первая половина III в. по Р. X.)
 190. Причина  развития  юриспруденции.  Отношение  ее  к  гражданскому 
      обороту. Отношение к республиканской юриспруденции                
 191. Практическая  деятельность.  Казуальное  творчество.   Неудобство 
      свободной практики. Сулла. Ius  resporidendi.  Смысл  этой  меры. 
      Способ раздачи права ответа                                       
 192. Преподавание;  его  последовательные  формы.  Влияние,  оказанное 
      обособлением преподавательской деятельности вопросу  о  нарушении 
      уполномоченным границ своего полномочия                           
 193. Атей Капитон. Марк Антистий  Лабеон.  Определение  собственности. 
      Виды воровства. Толкование сделок. Словопроизводство. Прокул. Его 
      контроверзы с Лабеоном. Pro herede gestio. Ученики Капитона       
 194. Прокулианцы и Сабинианцы. Происхождение  деления.  Характеристика 
      обеих  партий.  Обзор  их   контроверз.   Specificatio.   Способы 
      определения совершеннолетия. Mandatum  qualificatnm.  Решения  по 
      вопросу о нарушении уполномоченным границ своего полномочия       
 195. Авторитет основателей школ. Юристы  классической  эпохи.  Сальвий 
      Юлиан. Edictum perpetuum. Значение этой кодификации. Юристы после 
      Юлиана                                                            
 196. Основные начала юридического творчества. Реализм.  Индивидуализм. 
      Нравственное начало                                               
 197. Литературная   деятельность   юристов.    Мотивировка    решений. 
      Обобщения. Классификация и система. Система эдикта.  Сабинианская 
      система. Система институций. Ее недостатки                        
 198. Исторические  познания  юристов.  Неопределенность   исторических 
      указаний.  Догматизация  исторических  принципов  и   учреждений. 
      Примеры из учения об эксцепции. Правило о  соответствии  способов 
      приобретения и прекращения. Правило касательно  потери  владения. 
      Ограничения в применении ответственности за culpa. Ius gentium  и 
      ius naturale. Последовательные формы  понимания  ius  gentium.  О 
      творческой роли естественного права. Позднейшее различение  обоих 
      прав                                                              
190. Среди вс±общего нравственного разрушения римского общества прогрессивное развитие права в первые времена империи составляло бы неразрешимую загадку, если бы психологический факт, по своему существу довольно обыкновенный, не проливал яркого света на это явление. Развитие отдельных личностей нередко представляет пример того, как нравственное падение - падение воли - сопровождается подъемом умственной деятельности; и то же бывает с целыми обществами. В обществе, променявшем строгую патриархальность нравов на разнузданность страстей, военную доблесть - на ловкость торгаша и наконец республиканскую свободу на гнет военной диктатуры, остаток здоровых сил стал избегать практической деятельности и все более и более предавался чистым наслаждениям умственного, теоретического труда. Известно, что конец республики и первые века империи представляли высокий подъем умственной деятельности в римском обществе, уже обнаружившем столько пороков воли. Развитие юриспруденции составляло одну из сторон этого движения. Постепенно нарушалось первоначальное, равномерное соотношение двух факторов гражданского права - гражданского оборота и юриспруденции. Гражданский оборот, при его торгашеском и спекулятивном настроении, распространявшем вокруг себя холодное веяние голой расчетливости и бездушия, не представлял для юриспруденции достаточного источника для возбуждения к высокому и благородному; теперь она не могла ограничиться только тем, что спешила на встречу потребностям гражданского оборота, принося им целесообразное удовлетворение. Во многом юриспруденция заняла относительно оборота положение отрицательное. Она стала носительницею идеалов, которые, по мере возможности, навязывала обороту силою своего авторитета. Возвышенные и широкие принципы проникали юридическое творчество империи и в этом мы имеем лучшее доказательство того, что не в одной практической жизни, грубой и расшатанной, заключался его источник. В практическом отношении императорской юриспруденции оставалось создать немногое принципиально новое; основы нового права были уже заложены работами предшествующих поколений. На ее долю досталась дальнейшая разработка богатого материала, накопленного до нее, и уже на многих примерах мы имели случай видеть, с каким искусством и энергией юристы империи довершили переустройство гражданского права, начатое их предшественниками.
191. Судебная практика, по-прежнему, служила главным полем для деятельности юристов. Они были советниками частных лиц (при вступлении их в сделку или в случае тяжбы), судей и даже самих преторов.*(624) Данный ответ влиял на вопрошавшего, смотря по степени его авторитета. Письменные собрания ответов под заглавиями: <ответы> (responsa), <письма> (epistolae), занимали видное место в юридической литературе. Юридический казус, действительный или вымышленный, представлял основную форму, в которую вообще выливались рассуждения юриста. Таким образом, юриспруденция продолжала идти по пути казуального творчества, соединяя в своем лице и в каждом отдельном акте своей деятельности власть, творящую юридические нормы, и власть, применяющую их. Однако ряд причин начал нарушать этот характер ее. Безгранично свободное развитие юридических консультаций представляло свои неудобства для общества: неопытные в юридических вопросах или слабохарактерные судьи рисковали стать предметом разноречивых влияний, которые исходили с разных сторон от юрисконсультов с авторитетом, может быть, сомнительного качества. Явилась необходимость регулировать консультации и, так или иначе, отличить истинно сведущих юристов от недоучек или искусных шарлатанов. Как обыкновенно бывает в эпохи возрастающего абсолютизма, из мер, способных регулировать запутавшаяся отношения, была предпочтена такая, которая открывала единоличной власти возможность непосредственного вмешательства в самое дело. Представителям и сторонникам империи было не по душе существование сословия юристов, независимого и самостоятельного. Уже Сулла разделял мысль о кадификации гражданского права, в исполнении чего, если бы сказанная мысль осуществилась, главную роль должен был бы играть юрист Аулий Офилий. Кодификация сразу придавила бы творчество юристов, как это случилось два века спустя. Решительная мера принадлежала Августу. Он постановил, что юристы от императора должны получать право ответа (ius respondindi) на вопросы, которые им предлагаются. Юрист, который получал это право, должен был излагать свои ответы письменно, за своею печатью; изложение мотивов не требовалось, равно как и обозначение тех лиц, по ходатайству которых ответ давался. Ответ, данный с соблюдением сказанных условий, имел для судьи обязательную силу, от имени самого императора; судья мог последовать указаниям такого ответа только тогда, когда ему представляли по тому же вопросу другой ответ, противоречивший первому, но исходивший также от юриста, который имел право ответа. В этом смысле постановил еще Адриан, который указал, что судья свободен в своем мнении в случае противоречивых ответов юрисконсультов. Сочинения юриста обладали тем же авторитетом, как и его ответы; таким образом юрист мог оказывать официальное влияние на гражданское правосудие даже после своей смерти; деспотизму удобнее было иметь дело с сочинениями умерших юристов, чем с ответами живых. Вся мера Августа, т. е. установление особого <права ответа> (ius respondendi) имела тот смысл, что юрисконсульт сделался как бы должностным лицом, органом императорской власти; его влияние на суд получило официальную окраску. С этого времени юрисконсульты по преимуществу стали называться <творцами> права (iuris auctores) в отличие от <старых> (veteres) юристов до императорского времени. Впрочем высокое значение <старых> сохранило за их сочинениями прежний авторитет и императорам не было особой нужды вступать в борьбу с этим обстоятельством; гораздо более интереса представлял для них тот факт, что большинство живых юристов, не получив права на ответы, лишилось своего влияния на суды. Разумеется, они продолжали отвечать, если их спрашивали: однако частные лица поневоле не могли питать особенного доверия к силе таких ответов, а судьи принимали их не без некоторой опаски. На первых порах власть затруднялась игнорировать выдающиеся таланты и обходить их своим пожалованием в официальные юрисконсульты: при Августе, его противник Лабеон имел право на ответы, ибо позднее положение несколько изменилось и, напр., при Адриане сказанного права не имел такой юрист, каков был Гай, который впрочем жил далеко от Рима. Трудно сказать, какую роль играло <право ответа> в провинции; сами императоры могли относиться к деятельности провинциальных юристов безразличнее, чем к деятельности юристов Рима; относительная редкость патентованного юрисконсульта в провинции открывала больший простор для деятельности и влияния юристов непатентованных, но за то, с другой стороны, эти последние не могли обладать особым значением в глазах провинциальных правителей, которые руководились собственным усмотрением в избрании своих советников, симпатии же правителей к тем или другим советникам могли отражаться и на судьях, когда эти последние определяли достоинство представленных им ответов.
192. Помимо разделения юристов на две категории, - на официальных творцов права и на таких, которые, не получив <права отвечать>, могли оказывать лишь относительно слабое и косвенное влияние на развитие правового порядка, в самой деятельности Юристов, в силу естественного движения ее вперед, произошло разделение, которое несколько изменило ее первоначальный характер. Уже переход от разработки формул к разработке казусов, который последовал при В. М. Сцеволе и С. С. Руфе, представлял, как высказали в своем месте , большой шаг вперед на пути развития отвлеченности юридического мышления. В том же направлении влияло новое устройство преподавания. Прежде преподавание (docere) не отделялось от прочей деятельности юриста; молодой человек научался юриспруденции через то, что присутствовал при ответах, которые его учитель давал вопрошавшим. Со времени Тиберия Корункания доступ к такому присутствованию был открыт для каждого желающего и еще при Цицероне встречается тот же порядок. Но вслед затем обучение (institutio) отделилось, как особое занятие. Около каждого из выдающихся юрисконсультов сосредоточивалась группа учеников, которые потом составляли группу его последователей. Может быть, уже при Августе, а может быть, несколько позднее появились юридические училища или школы (stationes, scholae), т. е. юридическое преподавание стали вести в особых, для того назначенных, учреждениях. Положение наставника юридической школы пользовалось особым уважением. Ульпиан называл юридическую премудрость священнейшею, неоценимою на деньги, которую профессору не следовало унижать требованием вознаграждения за свой труд; но в благодарность за этот последний он был в праве принимать подарки (гонорар).*(625) - Обособление преподавания от практической деятельности открыло для юриста новую деятельность помимо непосредственного творчества. Конечно, в школе предметом изучения служило то же практическое право; конечно, и во время преподавания юрист мог указывать нововведения, как это делал он, <отвечая> на вопросы; но два признака отличали школьное творчество от практического: во-первых, оно не имело такого непосредственного значения, как это последнее во-вторых, в школе творчество получило более отвлеченный характер: там не столько разрешались отдельные казусы, сколько устанавливались юридические нормы, которые относились к целому ряду однородных казусов. В каждом отдельном случае оставалось вопросом, в какой мере эти нормы будут приложены на практике.
193. Во время имп. Августа жили и учили двое юристов с выдающимся значением: Атей Капитон и Марк Антистий Лабеон. Капитон был сторонником нового режима и пользовался расположением императора, возбуждая зависть во многих, искавших милостей властителя. Напротив Лабеон*(626) (род. 704? ум. +15?), республиканец по своим политическим убеждениям, неподкупный по характеру, держался относительно императора в рядах оппозиции, пользуясь популярностью в обществе. Лабеон владел превосходно диалектикой и грамматикой, употребляя их на пользу юриспруденции; обладая умом живым и изобретательным, он был в области гражданского права сторонником движения вперед и оказался новатором по многим вопросам, тогда как Капитон старался устоять на почве уже утвердившихся юридических воззрений. Диалектический анализ способствовал установлению новых отвлеченных понятий; примером может служить понятие сособственности (condominium), т. е. права собственности многих лиц на одну вещь. Именно юристу предстояло разрешить такой случай.*(627) А и В имели на праве общей собственности участок земли и В завещал своей жене узуфрукт на свою часть, - другими словами, жена В получила право на получение половины доходов, которые имеет дать весь участок. После смерти В его наследник (напр., его сын) возбудил дело о разделе общего имущества (а. Communi dividundo) и судья, разделив участок на две части, постановил, что право узуфрукта, принадлежащее вдове В, не простирается на часть, которая досталась А, но должна ограничиваться тою частью, которая отошла к В, т. е. вдова должна получить все доходы, но только с той части, которая отведена на долю наследника В. Предшественник Лабеона и его учитель, близкий друг Цицерона, Требаций находил это решение правильным; напротив Лабеон объявил его неправильным: узуфрукт был установлен на весь участок в половинной доле, судебное же решение, постановленное по делу А и В, не может затронуть прав третьего лица, вдовы В, и заменить ее первоначальное право на половину дохода со всего участка правом на получение всего количества плодов, но с половины участка. Лабеон руководился в этом случае отвлеченным понятием сособственности; сособственность есть право многих лиц на всю вещь; каждый из сособственников имеет право на получение известной доли доходов со всего имения и, устанавливая узуфрукт, он передает другому лицу именно это свое право. Другой пример анализа представляет разделение воровства на виды.*(628) По мнению С. С. Руфа воровство имеет 4 вида: manifestura, nec manufestum, conceptum и oblatum ( 40). Лабеон отрицал два последние вида, утверждая, что это виды исков, но не виды прав. Таким образом разделение иска и права делало, благодаря Лабеону, новые успехи. С более глубоким анализом было связано и более широкое толкование сделок. Некто назначил (в завещании) опекунов таким образом: <даю опекуна Люция Тиция; если же он не будет жив (non vivit), то Гая Плаутия>. Тиций был жив в момент открытия наследства и принял опеку, потом же чрез некоторое время умер. Требаций не допускал, чтобы опека могла перейти в таком случае к Плаутию, напротив Лабеон утверждал это.*(629) Грамматические замечания Лабеона, понятно, не отличались особою верностью. Этимология не представляла тогда ничего научного; она удовлетворялась самым поверхностным сопоставлением слов и, отыскивая корни для слов с юридическим значением, юрист был занят не столько тем, чтобы найти истинный корень но тем, чтобы подобрать корень, который соответствовал бы смыслу слова; корень, который подходил к смыслу слова, казался истинным. У Лабеона слово <сестра> (soror) происходит от того, что она составляет нечто <отдельное> (seorsum = отдельно) от дома, будучи предназначена к переходу в чужую семью.*(630) <Вдова>, говорил Лабеон, обозначает не только ту женщину, которая когда-то была замужем, но и ту, которая никогда не имела мужа, потому что вдовою (vi-dua) она называется как бы беспарная (sine duitate), точно так же, как безумный (ve-cors) называется так, как бы он был без ума (sine corde).*(631) <Воровство> (furtum), по Лабеону, происходит от темного, черного (furuus), потому что воровство совершается тайно и скрыто и по большей части ночью*(632), и т. д. Как сам Лабеон не смущался высказываться, когда это казалось ему необходимым, против мнений своего учителя, точно так же и ученики его позволяли себе выступать против его взглядов. Главный из учеников Лабеона, Прокул, расходился с ним по многим вопросам, и не трудно заметить, что в таких случаях Прокул только с большею последовательностью пользовался теми же приемами, которыми руководился сам Лабеон. Дозволяется ли покупателю и продавцу определение покупной цены оставить на усмотрение третьего лица. Лабеон не считал такую сделку куплею-продажею, напротив Прокул признавал ее за таковую*(633); в его глазах, требование точной цены (pretium certum), стало быть, не теряло оттого, что определение отдавалось на усмотрение третьего лица и должно было последовать после заключения самой сделки. Я имею здание на своей земле; если кто надстроит стену на моей стене, то надстроенное принадлежит, по Лабеону, строителю, по Прокулу же, оно принадлежит мне, ибо, по общему правилу, всякое здание, кем бы оно возведено ни было, принадлежит собственнику земли и для приложения этого правила безразлично, основывается ли здание непосредственно на земле или чрез посредство другой стены.*(634) Обладатель сервитутного права на водопровод (aquaeductus) может, по Лабеону, ссудить каждого водою из своего водопровода; напротив, по Прокулу, он не должен делать это, потому что сервитут устанавливается собственно для надобностей того имения, которое принадлежит обладателю сервитута.*(635) Некто назначил своим наследником эманципированного сына, а на случай, если он не примет наследства одного из своих рабов, которому вместе с тем даровал свободу; потом завещатель сошел с ума и он испросил у претора <владение> наследством без завещания (ab inteslato). Лабеон говорил, что сына должно считать наследником по завещанию, коль скоро доказано, что это последнее составлено в здравом уме; но Прокул находил это решение неправильным. Qын, тем самым, что он не хотел вначале воспользоваться завещанием, открыл рабу путь к наследованию; нельзя также сказать, что в данном случае сын вел себя <как бы наследник> (pro lierede, gestio, см. 213) и таким образом молчаливо вступил в наследование по завещанию, ибо кто не осуществляет своих наследственных прав и испрашивает себе <владение> на другом основании, тот не ведет себя как наследник.*(636) Кому-либо оставлено наследство под условием принесения известной клятвы (<si iuraverit>); если наследник приносит клятву, то, по Лабеону, надо дожидаться с его стороны <не каких-нибудь других действий, чтобы сказать, что он начал вести себя как наследник; напротив; по Прокулу, для сказанной цели достаточно уже одного факта принесения клятвы.*(637) Сказанным мы удовольствуемся для характеристики Прокула.*(638) После Лабеона оа принял руководительство его школой, которая, по-видимому, только теперь окончательно окрепла и получила характер прочного учреждения; юристы, которые вышли из этой школы, стали называться прокулианцами. Рядом с ними действовали юристы, воспитанные школой Капитона; как кажется, и она окрепла только при учениках этого последнего, Мазурие Сабине и Raccit, и воспитанники ее назывались сабинианцами.
194. Прокулианцы и сабинианцы представляли две противоположные партии (sectae) и по выходе своем из школы. Было бы ошибочно приписывать этой противоположности какое-либо принципиальное значение; это не было различием направлений в смысле, нам современном, когда каждое направление основывается на особом, определенном принципе. Разделение римских юристов на две партии обусловливалось прежде всего тем обстоятельством, что существовали две школы и два основателя школ, с первенствующим личным значением; каждый юрист льнул к своим товарищам по обучению, так что партия объединялась прежде всего общностью школьных занятий и личным влиянием основателя или учителя. Юристы, которые не учились ни в одной из двух школ, не вступали потом и в состав партий. Понятно, по многим отдельным вопросам школы и партии расходились, и до нас сохранилось слишком два десятка таких контроверз, их изучение приводит только к тому заключению, что прокулианцы, идя по стопам своих первых учителей, Лабеона и Прокула, отличались более передовым характером, нежели их противники; по многим отдельным вопросам, они стояли за изменение в новом духе, тогда как сабинианцы отстаивали старину. В своих нововведениях прокулианцы не вносили в право нашего принципиально нового и, в конце концов, все споры двух партий сводились к тому, в какой мере следует прилагать новые принципы, оставленные империи республикой. Прокулианцы чаще высказывались против формализма, нежели сабинианцы. Так, в противоположность этим последним, они утверждали, что жеребята, телята и т. д. не суть вещи mancipi до тех пор, пока не достигнут того возраста, в котором они приручаются*(639); очевидная тенденция заключалась в этом случае в том, чтобы изъять молодых животных из области манципации и открыть возможность для приобретения их в полную собственность посредством простой традиции (ср. стр. 56). Прокулианцы допускали перегринов, наравне с римскими гражданами, к совершению литерального контракта, тогда как сабинианцы дозволяли это лишь с ограничениями.*(640) По-видимому юристы из школы Прокула, так же как и сам Лабеон, первые содействовали тому, что в практику исков <строгого> права (stricti inris) были перенесены различные правила (касательно ответственности неисправного должника), которые составляли первоначально характеристический признак исков <по совести> (bonae fldei iudicia).*(641) Подвластный сын мог создать для своего отца долг по делам своего пекулия (а. de peculio); если этот сын был передан в усыновление другому лицу, то на усыновителя не переходила, по сабинианскому мнению, никакой ответственности по сказанному долгу; однако <некоторые> юристы, под которыми следует, может быть, разуметь прокулианцев, распространяли действие иска - а. de pecnlio - и против усыновителя.*(642) По старому праву, <свой> наследник был наследник необходимый (necessarins), не имевший права отказаться от наследства; согласно с этим сабинианцы решали, что если такой наследник передаст (in iure cessio) кому-либо свое наследство, то он совершит недействительный акт. Напротив, по мнению прокулианцев, этот акт надо рассматривать как передачу наследственного имущества после добровольного вступления в права наследства, <ибо все равно, приобретает ли наследник свое наследство добровольно или по принуждению>.*(643) По старому праву, завещатель должен был упомянуть в своем завещании о своих сыновьях ( 54) и в случае несоблюдения этого требования завещание объявлялось недействительным даже тогда, если неупомянутый сын умирал раньше самого завещателя; так думали сабинианцы, так думал еще Юстиниан*(644), но прокулианцы не усматривали в последнем обстоятельстве достаточного основания для уничтожения завещания.*(645) По старому праву, назначение наследника должно было предшествовать в завещании всем другим распоряжениям. Прокулианцы положили начало смягчению этого строгого требования, допустив, в противоположность сабинианцам, что завещание можно начинать с назначения опекуна.*(646) Император Траян допустил то же самое относительно поименного лишения наследства.*(647) Прокулианцы же*(648) содействовали образованию правила, которое дозволяло для целей одного отказа употреблять слова, назначенные для другого отказа, напр., словами do lego vindicationem) отказать кому-либо чужую вещь (per daranationeni)*(649); законодательное подтверждение этого правила появилось в сенатусконсульте Нерона (64 г.?) и в конституции имп. Адриана, и наконец при сыновьях Константина В. вовсе были отменены всякие торжественные формулы при назначении отказов; Юстиниан же уничтожил самое деление отказов на четыре вида (стр. 147 сл.), постановив, что всякий отказ дает его приобретателю вещный иск, т. е. все отказы, по своему юридическому действию, стали отказами per vindicationem. Как наследник (добровольный) приобретает наследство чрез принятие его, так, по мысли прокулианцев, получивший отказ per vindicationem приобретал его не тотчас после того, как наследник вступил в наследство (как полагали сабинианцы), но лишь тогда, когда он сам изъявлял свое согласие на принятие отказа.*(650) И в этом случае взгляд прокулианцев нашел себе косвенное подтверждение со стороны императора, хотя юристы, каковы Гай*(651) и Павел*(652), продолжали оставаться при противоположном мнении. Спрашивалось, кому же, если следовать прокулианцам, принадлежало отказанное в промежуток времени между вступлением наследника в наследство и принятием отказа легатарием? Прокулианцы отвечали на этот вопрос так, что отказанное составляло в сказанное время как бы ничью собственность; то же самое признавали они относительно отказа под условием: в промежуток времени между вступлением наследника в наследство и осуществлением условия, отказанное должно было составлять как бы ничью принадлежность. Что касается до сабинианцев, то у них весь вопрос мог касаться только условного отказа, и они думали, что вплоть до осуществления условия отказанное продолжает принадлежать наследнику.*(653) В этом случае за прокулианцами был очевидный перевес в смысле более сильного юридического анализа, и если их решение не было еще достаточно искусно, то все же заслуга их состояла в том, что они понимали необходимость отрешиться по данному вопросу от первоначального, слишком конкретного воззрения на предмет. И в других случаях прокулианцы могли бы похвалиться тем же превосходством. Смотря на предмет с точки зрения современного и действующего права и понимая практическую необходимость строгого различения родственных сделок, прокулианцы настаивали на отличении купли-продажи от мены, тогда как сабинианцы были готовы смешать эти две сделки.*(654) Если обязательство без поручителя заменялось другим таким же, но с поручителем (sponsor), или обратно, то прокулианцы, в противоположность сабинианцам, не усматривали в этом случае новации и таким образом склонялись, по-видимому, к признанию поручительства, как самостоятельного отношения.*(655) Обе партии допускали, что одно лицо может уплатить за другое его долг; но спрашивалось, как характеризовать юридически подобный акт? По мнению сабинианцев, уплата, сделанная одним за другого, сама собою (ipso iure) уничтожает обязательство должника; прокулианцы же не забывали, что по цивильному праву такой результат не допускался, и потому находили, что в данном случае обязательство уничтожается не само собою, но посредством эксцепции (е. doli), которую должник может противопоставить иску своего кредитора.*(656) Здесь анализ работал уже в сфере условно исторических идей, каковою была идея мнимого неравенства цивильного и преторского права, и легко могло произойти, что юрист, увлекшись таким анализом, нарушит интересы практической жизни. Так, действительно, произошло с прокулианцами. В некоторых случаях они настойчивее своих противников держались за такие положения, которые были только непосредственным выводом из известных свойств институтов старого права, так что в этих случаях сабинианцы явились наиболее передовыми. Постановление XII таблиц о том, что троекратная продажа (манципация) сына уничтожает власть отца, прокулианцы относили ко всем манципациям, тогда как менее последовательные сабинианцы в случае обязательной для отца отдачи сына в кабалу за преступление (noxa) удовлетворялись одною манципацией; они говорили (и с исторической точки зрения были правы), что приведенное постановление подразумевает одни добровольные манципации, но не вынужденные законом.*(657) Рабу, который принадлежит двоим господам, один из них приказывает совершить стипуляцию, в качестве кредитора, раб же называет в стипуляции обоих господ своих. Спрашивалось, кому принадлежал иск по такой стипуляции: приказавшему господину или обоим вместе? Сохраняя формальный характер стипуляции, прокулианцы разрешали этот вопрос во втором смысле, сабинианцы же - в первом.*(658) Близко к вышеизложенному стоял другой случай: раб, стипулируя по приказанию одного из своих господ, называл только имя другого господина. По одному мнению, вероятно, прокулианскому, иск принадлежал тому, от имени кого стипуляция сделана; по другому мнению - обоим; по третьему - приказавшему, и так же разрешил вопрос имп. Юстиниан в 530 г. по Р. X. Увлечение логическою последовательностью вообще заманчиво, но не всегда практично. Спрашивалось, каково юридическое положение вещи, которая брошена своим хозяином и никем другим еще не освоена res derelicta)? Сабинианцы руководились просто конкретною действительностью и разумно отвечали, что вещь в сказанном положении - ничья; напротив прокулианцы конструировали весь случай с точки зрения права собственности. Они находились под очевидным влиянием той мысли, что каждая вещь непременно должна принадлежать кому-нибудь, и полагали, что брошенная вещь до тех пор остается во власти бросившего, пока ее не присвоит кто-либо другой.*(659) Невозможное условие, включенное в сделку, делало самую сделку ничтожною, и прокулианцы держались этого правила безусловно; напротив сабинианцы, щадя волю завещателя, допускали исключение в пользу условных отказов*(660), что потом распространилось и на условное назначение наследника.*(661) Домовладыка не мог быть должником своего подвластного лица; наследник есть должник того, кому что-либо отказано по завещанию, и потому лицо, состоящее под властью наследника, не может получать отказы. Так именно думали прокулианцы; напротив сабинианцы допустили некоторое исключение из этого правила на случай, если оставлен условный легат или легатарий до осуществления условия станет свободен.*(662) Юстиниан остался на стороне сабинианцев.*(663) Стипуляция свободного лица на имя другого свободного лица вообще недействительна: как мы знаем, старое право не допускало представительства. Если кто-либо стипулировал за один раз на свое и чужое имя, то, спрашивалось, сколько приобретал он по такой стипуляции? Прокулианцы утверждали, что его приобретение ограничивалось половиной, на остальную же половину стипуляция была недействительна; сабинианцы полагали, что он приобретает в данном случае все, но только в свою пользу.*(664) Как последующие юристы, каков Помпоний*(665), так и Юстиниан*(666), придерживались мнения прокулианцев; напротив сабинианское решение находило себе приложение относительно неформальных сделок, какова купля-продажа.*(667) Раб или подвластный сын причиняли вред кому-либо, не господину своему, за что подлежали отдаче в кабалу пострадавшему; но случалось, что по какому-нибудь основанию они и без того подпадали под его власть. Сабинианцы понимали, что при таких условиях кабальное право пострадавшего теряло свое практическое значение и потому признавали его погасшим, напротив прокулианцы говорили о нем, что его осуществление только приостанавливалось на время, пока будет продолжаться право пострадавшего, как господина.*(668) Юстиниан высказался за сабинианцев.*(669)
По старому праву, как мы знаем, после состоявшейся контестации иска ответчики, не мог отделаться простым исполнением того, что он должен был бы сделать в пользу противника до того момента и, не смотря на сделанное исполнение, подвергался всей тяжести судебного понуждения. Преторский эдикт ввел противоположный порядок при разбирательстве по личным и иск другим искам (actiones arbitrariae, 203), а практика распространила то же на все иски по совести (а. bonae fidei). Сабин и Кассий пошли еще дальше и высказались за полную отмену старого порядка даже в исках <строгого> права (а. stricti iuris). Они утверждали, что судья должен оправдать каждого ответчика (без различия, каким иском он привлекается к ответственности), как скоро он удовлетворил истца в промежуток между контестацией иска и постановлением судебного приговора, откуда пошла поговорка, что, по Сабину и Кассию, все суды - оправдательные*(670); прокулианцы допускали, по-видимому, то же правило только относительно вещных исков и исков <по доброй совести>. И здесь в сторону от прямого пути прокулианцы были сбиты, как кажется, излишнею логическою последовательностью: в старых исках (а. stricti iuris),они сохранили и старое действие контестации, став отчасти в разрез сами с собою (примечание 639).*(671)
Два решения свидетельствуют во всяком случае о значительной продуктивности прокулианцев и о понимании ими права в связи с условиями его развития. Спрашивалось, кому должна принадлежать вещь, которая была сделана кем-либо из чужого материала, напр., хлеб, испеченный из чужой муки, статуя, вырубленная из чужого мрамора? Сабинианцы в этом случае не признавали самого факта новой вещи и потому полагали, что собственник материала оставался и собственником сделанного из него. Иначе посмотрели на дело прокулианцы. Сделанное из чужого материала составляло, по их мнению, новую вещь и должно было принадлежать сделавшему.*(672) Таким решением устанавливали новый способ приобретения прав собственности - спецификация (specificatio). Этот способ ограждал двоякие интересы: во- первых, в нем промышленному труду отдавалось первенство над голою собственностью; во-вторых, в ней находили свою защиту третьи лица, которые могли приобрести вещь у сделавшего ее, не зная, что она сделана им из чужого материала. Спор юристов по данному вопросу держался до Юстиниана, который положил ему конец решением, довольно неискусным. По этому решению, вещь доставалась собственнику материала, если могла быть приведена опять в свой первоначальный вид; она доставалась сделавшему ее, если такое обращение было невозможно.*(673) - Обращаемся к другому прокулианскому нововведению, не менее интересному. Мы знаем, что, по старым обычаям, совершеннолетие мужчин признавалось по достижении ими половой зрелости, на основании индивидуального освидетельствования (стр. 127). С падением патриархальных нравов такое мерило, естественно, оказалось неудобным, тем более что из употребления вышли костюмы древнего времени. Точная цифра возраста, в качестве мерила совершеннолетия, подходила к новым условиям лучше, нежели особое освидетельствование каждого отдельного лица. Это поняли прокулианцы и, по их мнению, малолетство мужчин прекращалось с наступлением четырнадцатилетнего возраста, сабинианцы же продолжали стоять за индивидуальное освидетельствование*(674); потом сложилось третье мнение, которое соединяло оба условия вместе.*(675) Юстиниан остановился на том, что принял мнение прокулианцев.*(676)
Разумеется, были контраверзы случайного происхождения*(677), знакомство с которыми ничего не прибавит к характеристике обеих школ; разумеется, что сабинианцы также выступали новаторами по некоторым вопросам, примеры чего мы уже видели. Между прочим Сабину приписывается признание особого вида поручительства - поручительства под видом мандата (mandatum qualificatuin). Кто-либо поручает К, оказать кредит Д; это поручение делает поручающего поручителем за Д пред К, так что поручающий отвечает пред К чрез а. raandati contraria в размере оказанного кредита.*(678) В другом решении относительно договора поручения Сабин и Kaccий показали себя формалистами. Если принявший поручение преступил границы своего полномочия, то, по их мнению, он вовсе лишался своего иска (а. mandati); напр., если ему было поручено купить что-либо за сто, а он купил за полтораста, то он не мог требовать от поручившего даже сто. Напротив прокулианцы допускали иск в пределах полномочия и в данном примере дозволяли принявшему поручение отыскивать с поручившего истраченные сто.*(679)
195. Сабин и Кассий называются обыкновенно как основатели сабинианской школы и сабинианских воззрений, Прокул и Нерва - как основатели прокулианской школы и прокулианских воззрений. Авторитет Лабеона стоял впрочем выше авторитета его ближайших учеников; до времени имп. Адриана он занимал первое место и на него ссылались нередко сами сабинианцы. Сочинения Лабеона служили источником для извлечений и предметом для толкований. - С наступлением второго столетия по Р. X. стало сглаживаться разделение юристов на партии*(680), особое почтение к старым авторитетам стесняло самостоятельное движение юридической мысли, а в частности, при развившемся абсолютизме, последователям Прокула и Нервы могло быть не совсем ловко причислять себя открыто к партии, с происхождением которой связывалось воспоминание о некотором политическом вольномыслии. После Публия Ювенция Цельза, который принадлежал самому началу II столетия и был замечательнейшим из прокулианцев последнего времени, мы не встречаем уже сколько-нибудь видных представителей этой партии. При имп. Адриане (117 - 138) из сабинианской школы вышло новое светило юриспруденции Сальвий Юлиан, может быть, величайший из всех римских юристов (Фиттинг). Последующие цитировали его более, чем кого либо другого. По поручению Адриана, который назначил его членом вновь учрежденного государева совета, Сальвий Юлиан предпринял и совершил колоссальную работу. Он соединил все эдикты, изданные до его времени, в один общий эдикт, который с тех пор получил постоянную обязательную силу, почему назывался edictum perpetuura. Этот общий эдикт совместил в себя все постановления, которыми гражданину надлежало руководиться при ведении судебных дел в порядке формулярного и, вообще, преторского судопроизводства. Эдикты обоих преторов, городского и перегринов, были слиты воедино и, кроме того, пополнены заимствованиями из эдиктов провинциальных правителей. Эдикт курульских эдилов приложен в конце. Вся работа представляла отчасти компилятивный, отчасти творческий характер, как всякая кодификационная работа, цель которой состояла не только в том, чтобы собрать в одно и уложить в какую-либо систему все, выработанное до того времени, но и в том, чтобы по возможности обеспечить будущее от необходимости создавать новые положения. Значение Юлиановой работы было громадное. Она сразу подавила юридическое творчество и составила новый шаг на пути разделения двух функций юридического мышления: творчества юридических норм и их применения. Такое воздействие не могло пройти бесследно, особенно во время, когда и без того юриспруденция, находя все меньше и меньше питания в жизни, должна была наконец повернуть на путь постепенного ослабления и вымирания. Впрочем следует ответить то же событие еще с другой стороны. В эпохи, когда мысли грозит подобный поворот к медленной смерти, весьма важно бывает собрать в одно живительные идеи прошлого, чтобы оставить будущим поколениям внушительный и обильный источник вдохновения. Никогда так не веруют в авторитет, как в эпохи вымирания и застоя, и ничто в глазах юриста не обладает таким авторитетом, как кодекс, составление которого окружено ореолом великих имен и славных воспоминаний.
История юриспруденции после Юлиана представляет еще много громких имен. Мы встречаем здесь Секста Помпония (ок. 100 г.), наиболее известного своим фрагментом, в котором он излагает краткую историю римского законодательства, магистратуры и правоведения*(681); Гая (ок. 100 г.), автора знаменитого учебника (институции) и по предположению преподавателя права в юридической школе Бейрута. Находясь вдали от Рима, Гай не пользовался <правом ответа> (ius respondendi) и живо сохранял еще предания сабинианской партии, тогда как в Риме успело сгладиться самое разделение юристов на партии. Мы встречаем далее высоко благородного в своих поступках и мыслях, краткого и меткого в своем стиле, Эмилия Папиниана (ум. 212 г.), который, по господствующему мнению, был величайшим юристом Рима и, конечно, занимал это место среди юристов после Юлиана. Домиций Ульпиан (ум. 228 г.), который писал ясно и достаточно пространно для легкого понимания, современник его, менее талантливый Юлий Павел и наконец ученик Ульпиана Модестин (ок. 240 г.) замыкают собою список корифеев блестящего периода императорской юриспруденции.
196. Высокий интерес представляет изучение пространных остатков от литературной деятельности этой юриспруденции. Замечательный юрист- практик, каким был римский юрист, отразился в них всецело. Тремя чертами мы должны характеризовать его труд: реализм, индивидуализм, нравственное начало. Римский юрист трудился на почве конкретной действительности; главным предметом его исследования служили те многообразные положения (казусы), которые возникали в правовой области в том виде, как их создавал или мог создать гражданский оборот. Такою реальною основою обусловливалось, что от юриста не ускользали разновидности различных положений; с необыкновенною чуткостью он воспринимал их особенности и свое решение приноравливал к данному положению субъекта, объекта и окружающей обстановки. Это - индивидуализм. Он был тесно связан с тем обстоятельством, что в порядке судопроизводства гражданские дела решались судьей присяжным, юрист же или сообщал окончательную отделку тому, что выходило из самой практики, или же, направляя эту практику, соблюдал ее основной характер. Решение дела по внутреннему убеждению (как это говорится в наше время) было субъективною стороною того, что объективно представлялось как индивидуализм и открывало широкий путь к проведению нравственного начала в правовой порядок. Отчасти под именем <справедливости> (aequitas), чаще под именем <доброй совести> (bona lides), также под именем <добрых нравов> (boni mores), честности (honesfas) и другими (pietas, verecundia и т. п.) нравственность проникала в юридические решения и нередко определяла их окончательное направление. Напр., при толковании сделок, смысл которых не был вполне ясен, высшим критерием служили справедливость, честность, добрые нравы и т. д., и, сообразно этому критерию, устанавливался окончательно тот или другой смысл спорной сделки.
197. Что касается до самой литературной деятельности юристов, то мы не должны предъявлять к ней высоких требований. Для юриста она не составляла цели сама по себе, но служила по преимуществу средством для передачи и увековечения знаний, которые приобретались и развивались на практике. <Мнения> (opiniones), <вопросы> (quaestiones), <ответы> (responsa), <письма> (epistulae), <разговоры> (disputationes), особенно толкования на эдикт (ad edictura), на те или другие законодательные памятники, на сочинения прежних юристов - вот обычные роды литературной деятельности римских юристов. Один перечень их достаточно показывает, как мало литература обособилась еще от практики и как далеко стояла она от того, чтобы приписать ей научный характер. Чего не было в практической деятельности юриста, того почти нечего искать в его литературных произведениях. Так, мы почти не встречаем мотивировки положений и решений. <Приобретение права собственности по давности (usucapio)>, говорит Нераций, <установлено для того, чтобы был какой-нибудь конец тяжбам (о принадлежности вещей>.*(682) Гай говорит про тот же способ приобретения, что он <установлен в интересах <общественного блага, для того, чтобы право собственности <на некоторые вещи не пребывало в продолжительной и <почти постоянной неизвестности>.*(683) Эти два места представляют очень редкий пример мотивировки, в строгом смысле, т. е. указания тех целей, для достижения которых назначен тот или другой институт; в применении к отдельным решениям мотивировка этого рода совсем не встречается. Решения, если и мотивируются, то другим способом, посредством вывода их из какого-либо общего положения или определения. Пример находим у того же Гая: <если кто-либо из чужого материала сделает для себя какую-нибудь вещь, то, по мнению Нервы и Прокула, право <собственности на эту вещь должно принадлежать сделавшему, <потому что то, что сделано, прежде тою было ничье>*(684), т. е. юрист хочет сказать, что сделанное при своем появлении есть ничья вещь (res nullius) и в качестве таковой подлежит захвату (оккупации) со стороны сделавшего. Такая мотивировка не передает истинных мотивов всего решения, т. е. тех практических целей, служить которым оно назначено и имеет одно формально- логическое значение. Обыкновенно контроверзы давали юристу повод прибегать к мотивировке своих решений, для того чтобы подкрепить аргументацией свое мнение, несогласное с мнением противника. - Далее надо указать на недостатки переработки того материала, который накоплялся в форме юридических решений. Юрист не гнался за тем, чтобы обнять этот материал по возможности в немногих обобщениях. Обобщения, которые он делал, часто страдали неточностью. <Юридическое правило>, говорит Павел*(685), <состоит в том, что ошибка в праве вредит ошибающемуся, ошибка же в факте не вредит ему>; <ошибка в праве>, говорит Папиниан, <не приносит пользы, когда приобретается что-либо, но не вредит тем, кто ищет своего>*(686), - вот два правила, которые, как будет видно (гл. XXI), далеко не согласуются с казуальными решениями того же вопроса и могут служить примером многих других в этом роде. Несовершенною представляется далее классификация и основанная на ней система изложения. В господствующем роде юридических сочинений - в толкованиях к эдикту, размещение материала определялось системою самого эдикта. <Постоянный> эдикт (edictum perpetuum) делился на 3 части. В первой части помещались постановления, в которых могла оказаться нужда в той стадии процесса, когда дело находилось еще у магистрата (in iure): o юрисдикции, о примирении сторон, о призыве в суд, о лицах, которые не могут вести дело за других, о когниторах, прокураторах и защитниках и, наконец, о восстановлении в первоначальное состояние (restitutio in integrum). Вторая часть содержала в себе все нужное для составления судебных формул; здесь излагались постановления, которые определяли содержание различных исков. Порядок этих постановлений в общих чертах был следующий: постановления о вещных исках (а. in rem); o личных исках (а. in personam): кондикциях и исках по доброй совести; об исках, ограждающих права по семейственным отношениям: о приданом, об опеке; постановления о воровстве; о <владении> наследством; о разных других отношениях (dedarano infecto, de aqua pluvia и т. д.) и о деликтах. В третьей части эдикта находились постановления о судебном решении, о порядке обращения взыскания на имущество должника. Особо излагались формулы интердиктов, эксцепций и преторских стипуляций. Из всего этого видно, что система эдикта отличалась тем же процессуальным характером, который был свойствен более древней системе XII таблиц. В литературе рядом с этою системою образовалась так наз. сабинианская система*(687), которая имела свои корни, может быть, в сочинении Секста Элия Пета (tripertita), и была обязана своим развитием особенно Лабеону и Сабину. Для восстановления этой системы в точности не достает источников. По-видимому, она отличалась переходным характером и была направлена к тому, чтобы новый материал вместить в рамки, давно отжившие. Наследственное право было поставлено во главе системы; наследование по закону не уделялось, но излагалось вместе с наследованием по завещанию; семейственное право разбивалось на две части, которые размещались в двух различных местах; точно так же разбивалось положение о сделках по доброй совести, о контрактах строгого права и в связи с этим все право по обязательствам было разбито и разбросано и т. Д. Впрочем скудость источников принуждает нас отнестись осторожно к такой характеристике сабинианской системы. О том, что такой-то отдел какого-либо сочинения, был посвящен известному предмету, судят обыкновенно по тому, что об этом предмете идет речь в каком-нибудь фрагменте, который отнесен к сказанному отделу; однако признак этот - не всегда точный. Во фрагменте легко могла идти речь о предмете, который не составлял главного содержания отдела. - Крупный шаг в деле юридической систематики был достигнут в институциях, т. е. в руководствах, которые писались исключительно в интересах юридического преподавания. Условия преподавания вообще благоприятствуют развитию систематики, так как хорошая система облегчает учителю представить ученикам содержание преподаваемого предмета. В институциях было окончательно создано различие прав, как отношений защищаемых, и исков, как отношений защищающих. У Гая, руководство которого послужило прототипом и для институций Юстиниана, первые три книги были посвящены правам, четвертая - искам. Изложение первой категории прав - различного вида властей одного лица над другим совпадало с описанием состава гражданского общества и таким образом первая книга институций передавала различные положения лиц: вольноотпущенных, рабов, детей, жен, кабальных, об опекунах и о состоящих под опекой. Далее, во второй и третьей книгах излагались порядок приобретения прав вещных, порядок наследования по завещанию и по закону, порядок установления обязательств по договорам и по деликтам. Гай интересовался правами главным образом с точки зрения способов их установления и прекращения, так что его руководство представляет почти непрерывное изложение ряда юридических сделок; при этом часто к описанию сделки приурочивалось описание нескольких прав, которые могут быть установлены этою сделкою. Уже в одном этом обстоятельстве обнаруживается относительное несовершенство системы. Юридические последствия сделок, т. е. права, важнее самих сделок, и более совершенная система должна быть основана на различии прав, но не на различии сделок; описание сделок она должна приурочивать к описанию прав, но не описание прав к описанию сделок. Кроме того слишком большое внимание, уделенное сделкам, выдвигало вперед исторические, наиболее условные различия в ущерб различиям существенным. В подробностях системы, иногда существенных, не трудно найти погрешности. Так, говоря об установлении обязательств re, Гай называет только заем (mutuum), позабыв обо всех других реальных контрактах; Юстиниан привел в соответствующем месте еще три контракта (поклажу, ссуду, залоговой договор), но, в свою очередь, позабыл <о безыменных> контрактах. В числе консенсуальных контрактов Гай называет куплю-продажу, наем, товарищество и договор поручения (мандат), но не делает никакой попытки к тому, чтобы сблизить консенсуальные контракты с другими соглашениями (pacta). Вопреки единству системы сам Гай открыто допускает несколько делений одного и того же предмета на категории, делений, которые не согласуются одно с другим. Таково, напр., деление лиц (divisio personarum), с которым мы познакомились уже выше 188). Есть деления, которые основаны на недоразумениях, на сопоставлении признаков, ошибочно принятых за однородные. Таково деление вещей на телесные (res corporales) и на бестелесные (res incorporales). В этом делении за бестелесные вещи Принято то, что на самом деле составляет отношения, права. Именно сервитуты назывались бестелесными <вещами>; но такая ошибка могла быть плодотворною в практическом отношении, содействуя тому, что для установления сервитутов не требовали ни манципации, ни традиции вещи, а довольствовались одним простым соглашением сторон.
198. Истинного исторического знания, ни истинного исторического интереса также нечего искать у римских юристов. Историю своего права они знали очень неполно и наиболее точные указания могли давать почти только тогда, когда они запечатлевались в каком-нибудь законодательном или литературном памятнике. Впрочем знания каждой юриспруденции основываются по преимуществу на памятниках; но в упрек римским юристам (если только здесь может быть речь об упреках) надо поставить то, что они не чувствовали ни малейшего интереса к правдивому исследованию прошедшего и приводили прошедшее право разве ради курьеза или ради вящего выяснения учреждений, им современных. <Аквилиев закон>, говорит Ульпиан, <отменил все предшествовавшие законы о неправомерном повреждении чужого имущества и потому не за чем излагать эти законы>.*(688) Вот место, которое прекрасно характеризует отношение юриста к истории права. Указывая время появления какого-нибудь учреждения, юрист исполняет это самым неточным образом, говоря: потом (postea, deinde), когда-то (olim), ныне (nunc) и т. п.; каждое из таких обозначений обладает наиболее неопределенным значением, напр., у Гая <когда-то> (olim) означает то время издания XII таблиц, то время из начала империи. Помпоний, рассказывая свою историю законодательства, магистратуры и юриспруденции, все свои хронологические указания ограничивает тем, что повторяет множество раз слово <потом> (deinde, - deinde, - deinde). Гай сообщает такой важный факт, как реформа судопроизводства двумя Юлиевыми законами и законом Эбуция, и ни единым словом не проговаривается о содержании этих законов и их взаимном соотношении, не говоря уже о времени издания их. Время издания законов, за редкими исключениями, вообще остается неуказанным. Относительно происхождения иных институтов юристы удовлетворялись объяснениями, наиболее наивными и неправдоподобными. Но всего замечательнее была догматизация принципов и учреждений, которые во время империи могли представлять один исторический интерес. Другими словами, юристы представляли такие принципы и учреждения, рак нечто, обладающее современным значением, и искали основание их в условиях современной гражданской жизни. Так, об эксцепции они продолжали учить, что эксцепция есть акт ответчика, подобный иску истца, и находили существенное различие между защитою ответчика ipso iure и оре exceptionis, тогда как это различие было только историческое.*(689) В цивильном праве способы прекращения прав соответствовали, по форме своей, способам их установления; на этом правиле настаивали еще Ульпиан и Павел.*(690) Правило относилось, прежде всего, к обязательствам; так, обязательство, которое установлялось re (напр., заем) погашалось уплатой, т. е. тоже re, консенсуальное же обязательство (напр., купля) могла быть отменена соглашением противоположного содержания. Юристы, очевидно, не замечали, что отмена не есть то же самое, что погашение или удовлетворение, и что удовлетворение по консенсуальным контрактам могло произойти, в свою очередь, также re, посредством уплаты или передачи, напр., уплата покупной цены, передача проданной вещи. Павел пошел еще дальше и применил излюбленное правило к приобретению и прекращению владения. Владение приобреталось, по доктрине римских юристов, чрез соединение двух условий: желания овладеть вещью (animus) и поставления себя в известное фактическое отношение к ней (corpus), по утверждению Павла, владение теряется только тогда, когда оба названные условия видоизменяются в противоположные (in contranumactum). Между тем в источниках рассеяны случаи, где владение признается потерянным, как скоро владелец, вовсе не думая отказываться от него, выказывает только пренебрежение к нему. Только по историческому предрассудку, именно потому, что поклажа принадлежала старому праву, полная ответственность за неосторожность (eulpa) не применялась в практике этого договора, тогда как она применялась всецело в отношениях по ссуде; но юрист пытался объяснить это различие особенностями самих отношений по сказанным двум договорам.*(691) Интереснее всего, может быть, те изменения, которые последовательно пережило понятие <общенародного> права (ius gentiura). Мы знаем, что первоначально ius gentium было право, по содержанию преимущественно торговое и назначенное регулировать отношения перегринов между собою и с Римлянами. Когда городской претор принял его в свою юрисдикцию, тогда оно стало общим правом Римлян и Перегринов, притом из торгового оно превратилось в общегражданское: ius gentium обозначало новое гражданское право, в противоположность старому, цивильному. Но, находясь под обаянием общенародного права, которое отодвинуло на задний план цивильное право, и позабыв о первоначальной истории ius gentium, юристы старались определить его догматически. из его содержания, как оно представлялось в их время. Из права, которое назначено для всех свободных лиц на римской территории, ius gentium стало под пером юристов правом, которое существует у всех народов; itis gentium, так сказать, - обобщение от разнообразных прав, которые существуют на земной поверхности. К такому ius geutinm принадлежат, напр., рабство, опека.*(692) Потом искажение первоначального понятия пошло еще далее. Под ius geutium понимали право, которое установлено у всех людей естественным разумом; потому оно - общенародное. Общенародное право совпало с естественным (ius naturale); в этом смысле оно прирождено человечеству и, стало быть, древнее цивильного права.*(693) Гай был готов употреблять название ius gentium безразлично с названием ius naturale.*(694) <To право>, говорит он, <которое естественный разум установляет между всеми людьми, применяется одинаково у всех народов и называется общенародным> (ius gentium). Такое отождествление обоих прав было прямым результатом объективизма идей и обладало формальным характером; напрасно было бы думать, что идеи естественного права принадлежала особенная творческая роль и что отождествление обоих прав было сделано юристами <вследствие желания отыскать материал для естественного права и внешний авторитет, под которым оно могло бы быть проведено в положительное право> (Боголепов).*(695) Тщательная догматическая разработка обоих понятий (ius gentium я ius naturale) привела юристов после Гая к некоторому их различению, но существенного значения это не имело. Это был дальнейший шаг на пути формального развития обоих понятий, который не подрывал однако основного предположения о коренном родстве общенародного и естественного права.
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      отношения; вспомогательные институты вещного права                
199. Источники императорского периода содержат многие указания на творческую деятельность юриспруденции. Относительно решений и норм свидетельствуется часто, что они ведут свое начало от таких-то юристов; юристы изображаются дающими ответы даже самим преторам; решая тот или другой вопрос, не подходящий под сложившиеся нормы, юристы, не стесняясь, назначают иски и эксцепцию in faetum, т. е. именно для данного случая; не ограничиваясь фиктивными исками, которые формулированы претором, они распространяют, по собственной инициативе, старые иски на новые случаи, по аналогии и в видах пользы гражданского оборота (actiones utiles); они практикуют иски с общим характером, т. е. такие, которые способны защищать всякую сделку известной категории (формальный, реальный контракт), без отношения к содержанию ее в данном случае (кондикция, а. praescriptis verbis). Постановления закона и эдикта по всем существенным вопросам толкуются так, что институты получают совершенно новый характер и новое назначение (а. legis Aquiliae, a. Publiciana). Наконец многие институты (учение об error, culpa и т. д.) не имеют никакой опоры в законе или эдикте и составляют очевидное произведение самой юриспруденции.
Результаты, к которым, по разным вопросам, пришла в конце концов римская юриспруденция, обладают высокою практическою ценою; они не утратили ее даже до сего времени. Но в римских источниках мы не найдем этих результатов собранными в какое-либо цельное, систематическое изложение. Мы найдем там только множество отдельных решений, которые относятся к казуальным вопросам, один за другим возникавшим в римской практике. Тем не менее все эти решения, взятые в их совокупности, не произвольны и не противоречивы. Они проникнуты воззрениями, которые составляли общее достояние тогдашней юриспруденции; группируя их и обобщая, мы получаем принципы, широкие - по пределам их применения, могучие по их значению для гражданской жизни и между собою приведенные в необходимое согласие. Республиканская юриспруденция завещала эти принципы императорской; императорская юриспруденция сообщила им наибольшее развитие.
200. Живой торговый оборот привел к окончательному торжеству начало личного обладания; распадение старого общественного строя открыло в свободных классах общества широкий путь для развития нравственного индивидуализма, - для всего разнообразия стремлений, симпатий и антипатий, вкусов и страстей; территориальное расширение общества, его наполнение разнообразными иностранными элементами, усложнение всех условий и отношений жизни вело к широкому разнообразию отдельных положений. Индивидуализм жизни вызвал соответствующий индивидуализм в гражданском обороте и в гражданском правосудии. В гражданском обороте возникло и развивалось стремление приноравливать сделку к особенностям каждого данного случая и, по возможности, отражать в сделке те особенные цели, которые могли руководить сторонами при ее заключении; задача гражданского правосудия состояла в том, чтобы это стремление оборота находило себе законную защиту, как при формулировании юридических норм, так и при постановлении судебных решений.
Первые корни индивидуализма находились уже в древнейшем праве и самые выражения его уже рано распределились по трем направлениям, соответственно трем деятелям гражданско-правовой жизни: законодателю, судье и действующему субъекту. Так, прежде всего индивидуализм выразился в <особенном> праве (ius singulare), т. е. в юридических нормах, которые, составляя исключение из общего правила, назначались для регулирования отношений какой-либо особой категории лиц. Очень рано такие нормы были образованы касательно прав малолетних ( 56); потом последовало особое право женщин вообще, особое право замужних женщин (постановления о приданом, дарении), солдат и т. п. Далее индивидуализм выразился в виде особых полномочий судьи при разрешении отдельных казусов (201 - 209) и в виде свободы выбора, предоставленной сторонам при совершении сделок и обл±чении своих отношений притязаний в юридическую форму ( 210 - 218). Эти два вида индивидуализма - индивидуализм, проводимый чрез судью, и индивидуализм, осуществляемый самими сторонами, заслуживают особого рассмотрения.
I. Полномочия судьи относительно способа удовлетворения тяжущихся сторон
201. Каждое право состоит из двух элементов: из отношения защищаемого и отношений защищающих. Эти последние назначены для того, чтобы оградить существование защищаемого отношения. Защищающие отношения сводятся главным образом на судебную защиту права. Судебная защита нередко ведет к восстановлению именно того отношения, которое в данном случае защищается, и восстановляет его именно в том виде, в котором застало его правонарушение. Но судебная защита вообще не способна производить такое действие в каждом отдельном случае. Напротив, очень часто она представляет только способ косвенного воздействия на ответчика и в конце концов приводит к такому удовлетворению истца, которое далеко не походит на восстановление его права, в первоначальном виде. Не всегда судья может заставить ответчика, против его воли, совершить те или другие обязательственные действия. Судье не остается тогда другого исхода, как вознаградить истца денежною суммою, которая представляла бы эквивалент искомого. Потому претор не писал в формуле, которую он составлял в руководство судье, <присуди NN к возвращению такой-то вещи>, или <присуди NN к совершению таких-то действий>, потому что такое полномочие легко могло бы оказаться неисполнимым. Взамен того претор избрал прием, наиболее общий и отвлеченный.*(696) <Во всех формулах, которые имеют кондемнацию>, говорит Гай, <она предписывает денежную оценку. Итак, если мы отыскиваем в суде какую-либо вещь, напр., землю, человека, одежду, золото, серебро, судья присуждает ответчика не к выдаче самой вещи, - как это бывало прежде, - но, сделав оценку спорной вещи, присуждает его к денежной уплате>. Конечно, были случаи, когда самый предмет спора состоял из определенной суммы денег; тогда в формуле претор прямо указывал судье на эту сумму, как на ту, которая подлежала взысканию при осуждении ответчика. Это - condemnatio certae peсuniae, точное указание судье суммы взыскания. Судье в таком случае предоставлялись только два исхода: он или присуждал ответчика к уплате указанной суммы, или оправдывал его вполне; средний исход, т. е. присуждение к уплате меньшей, чем указанная в формуле, не допускался. Таким образом, если истец, по ошибке или по другой причине, предъявлял иск на сумму, большую той, которая следовала ему, то, по судебному приговору, не получал ничего. Здесь, стало быть, сохранялся еще строгий порядок старого времени с его постановлениями о plus petitio. В других случаях, - и таковых было большинство, - Претор не мог указать судье точной суммы взыскания и потому ограничивался тем, что давал ему общее полномочие на денежную оценку иска. Это - condemnatio incertae pеcuniae, неточное указание судье суммы взыскания. В свою очередь, оно представлялось в двух видах. В одних случаях оно сопровождалось указанием maximuma взыскания, что называлось юристами praefinitio, и обыкновенными смертными - taxatio; в других не обнаруживалось никакого maximuma. В случаях первой категории судья уполномочивался присудить ответчика к денежному взысканию, по своему усмотрению, но не свыше указанного maximuma. Очевидно, претор опасался дать судье неограниченный простор действий, чтобы в иных случаях оценка не приняла слишком субъективного и произвольного характера. Подобная опасность легко могла представиться, например, при разрешении споров но обязательствам, когда содержание обязательства состояло в какой-либо услуге и т. п. Рыночная цена таких действий не всегда могла быть настолько определенною, чтобы в ней одной видеть достаточную гарантию против чрезмерного увеличения суммы взыскания.
Кондемнация без максимума, неопределенная и неограниченная (incerta et Lnfinita), практиковалась в посредническом разбирательстве, к которому мы теперь и обращаемся.
202. Уже во время издания XII таблиц было в обычае поручать рассмотрение некоторых гражданских споров не обыкновенным судьям (iudices), но посредникам (arbitri). В каких именно случаях назначались посредники в старое время - в точности неизвестно. Но несомненно, что к чему посреднических исков издавна принадлежали два раздельные иска: иск о разделе между сонаследниками общего наследственного имущества (а. familiae erciscundae)*(697) и иск о восстановлении нарушенных межей (а. finium regundorum).*(698) Кроме того, посредники разбирали споры о направлении дождевых стоков (а. aquae pluviae arcendae)*(699) и делали расчет между собственником и владельцем вещи по поводу плодов (fructus), собранных этим последним с вещи первого.*(700) Потом, когда развилась частная собственность и вошло в обычай приобретение ее в складчину, на началах товарищества (societas), к названным искам присоединился иск о разделе общего имущества (а. commuoi dividundo).*(701) При разрешении этих споров юридическое положение посредника значительно отличалось от юридического положения обыкновенного судьи. Особенно это отличие выражалось в разбирательстве по раздельным искам. Судья (iudex) был озабочен, прежде всего, тем, чтобы раскрыть права тяжущихся, наприм., принадлежит ли такая-то вещь истцу, должен ли ответчик истцу столько-то. Если этот вопрос разрешался благоприятно для истца, то судья присуждал в его пользу спорный предмет или его денежный эквивалент. Напротив в раздельных исках права тяжущихся были обыкновенно вне спора, но посредник должен был распределить общее имущество соразмерно правам каждого, и именно это распределение обладало особенным юридическим характером. Положим, наприм., что два лица, А и В, сособственники или сонаследники, домогаются раздела поровну общего имущества; предположим далее, что имущество это такого рода, что, действительно, может быть разделено на две части, по цене и равные половине всего имущества; напр., 100 югеров пахотной земли одинакового качества делятся на две части по 50 югеров, 1000 овец распределяются на два равноценные стада. Посредник, разделив общее имущество таким образом и присудив каждому из тяжущихся, А и В, по части, производит следующее изменение в их юридическом положении: до судебного приговора А, точно так же как и В, был собственником, хотя и не исключительным, всех ста югеров земли или каждой овцы в тысячном стаде; теперь же он становится исключительным собственником, но только известных пятидесяти югеров или пятисот овец. Стало быть, посредник уничтожил старые права и установил новые; он уничтожил сособственность двух лиц и создал два отдельные права собственности. - В других случаях эта функция посредника представлялась более сложной, нежели во взятом нами, наиболее простом примере. Имущество, подлежащее разделу, могло не делиться на части без ущерба для своей делимости; или, напр., межи двух имений могли быть настолько повреждены, что было невозможно открыть их прежнее положение. Как поступал в таких случаях посредник? Вместо того, чтобы делить имение на части, он отдавал его нераздельно одному из тяжущихся и обязывал его вознаградить деньгами других тяжущихся соразмерно доле каждого из них. Или же имение разделялось между несколькими лицами, согласно с тем как позволял это естественные н экономические свойства его, и, стало быть, не совсем пропорционально правам каждого; неравенства же, образовавшиеся от того, сглаживались путем установления взаимных обязательств. Отдельные, вновь образованные части имения (когда делилось поземельное владение) могли быть лишены тех или других важных хозяйственных удобств и тогда это затруднение устранялось установлением подлежащих сервитутов, объектом которых были другие части имения. С юридической точки зрения, во всех этих случаях деятельность посредника сводилась к тому, что, распределяя имущество между тяжущимися, он уничтожал многие существующие права и установлял многие новые. Напр., тяжущиеся А и В, обладая на равных долях общим имением, которое стоило 100000, домогались его раздела. Посредник присуждал все имение А и обязывал его уплатить В 30000. Таким образом А делался исключительным собственником всего имения, тогда как до судебного приговора состоял только в числе его сособственников; для него судебный приговор установил новое право собственности, точно так же как по отношению к В тот же приговор уничтожил всякое право собственности. Кроме того, тот же приговор установил новое обязательство об уплате 50000. Точно так же в межевом споре, при восстановлении затерянной межи могло случиться, что, при проложении новой межи, посредник отдавал каждому из соседей куски земли, им прежде не принадлежавшие, и лишал их такого пространства, которое прежде состояло к их собственности.
203. Итак, в противоположность судье, в разбирательстве по раздельным искам посредник занимался главным образом вопросом: как надо изменить права тяжущихся, чтобы общее имущество распределилось между ними соразмерно доле каждого и без общего уменьшения своей ценности. Эту особенность раздельные иски не могли не сохранить и в формулярном судопроизводстве. В формулу этих исков, сверх обычных частей (intentio, condemnatio), вносилась особая часть, названная adindicatio. Ею судья уполномочивался присудить кому либо из тяжущихся вещь, не составлявшую его исключительного достояния.*(702) Формула назначала уже судью, но не посредника: но этот судья пользовался в данном случае всеми привилегиями посредника, так что иск сохранял, по-прежнему, посреднический характер. Adiudicatio давала судье возможность производить необходимые изменения в вещных правах тяжущихся, а стоявшая рядом кондемнация открывала полномочие на отягощение их обязательствами. Вместе с этим раздельные иски представлялись в формулярном судопроизводстве резким и крупным исключением из того правила, по которому судебный приговор должен был содержать денежную оценку иска. В раздельных исках судья присуждал сторонам не только денежные суммы, но и определенные предметы и такая особенность зависела, конечно, от самого назначения сказанных исков, которое было бы неосуществимо, если бы в их формуле не стояла adiudicatio.
В судопроизводстве по раздельным искам выработался особый тип судьи- посредника, который пользовался особенною властью и при помощи ее оказывал особенное влияние на положение и образ действий тяжущихся. Посредник склонял их к различным решениям, необходимым для осуществления раздела и в случае спора из-за обладания имуществом присуждал его тому, кто представлялся ему наиболее способным для точного исполнения предположенных обязательств. Прежде чем произнести окончательное решение, посредник добивался по многим вопросам добровольного соглашения, стращая несговорчивых невыгодными сторонами судебного раздела; в конце концов судебный приговор устанавливал лишь те пункты, по которым не могли столковаться сами тяжущиеся.
Этот тип судьи-посредника как раз согласовался с требованиями индивидуализма. Индивидуализм требовал, чтобы каждое отдельное столкновение (казус) разрешалось применительно к его особенностям, чтобы судебное решение согласовалось с данным положением субъекта, объекта и окружающей обстановки. Посреднический характер иска мог смягчить невыгоды, сопряженные с тем общим правилом, что осуждение должно быть выражено непременно в денежной сумме; потому посреднический характер был сообщен многим другим искам, помимо раздельных, и так образовался особый разряд <арбитражных> исков (acciones arbitrariae) с судьею, который действовал, как посредник. Именно, когда предметом судебного спора была определенная вещь, а не денежная сумма, тогда особенный интерес истца мог состоять в том, чтобы получить именно эту вещь; она могла быть настолько дорога для него, что никакое денежное удовлетворение не представлялось ему равноценным; так было вообще в вещных исках (виндикация и др.), так могло быть во многих личных исках (напр., а. doli, a. quod metus causa, a. depositi и мног. друг.). Чтобы соблюсти такой интерес истца, не нарушая общего правила относительно денежной оценки иска, претор сообщал судье посреднические функции*(703) и в формуле не ограничивал кондемнацию каким-либо максимумом.*(704) Кондемнация составлялась неопределенною и неограниченною (incerta et infinita); судья, пользуясь своими посредническими функциями, грозил ответчику огромным денежным взысканием на случай, если он добровольно не возвратит истцу его вещи. Если ответчик покорялся и возвращал требуемое, то судья постановлял оправдательный приговор; непокорство же влекло на ответчика огромное денежное взыскание, которое могло превышать в несколько раз рыночную ценность спорной вещи. Только в редких случаях страх подобного взыскания мог не оказать надлежащего действия и тогда истцу предстояло удовлетвориться денежным вознаграждением, впрочем, почтенных размеров.*(705) - Когда ответчик упорствовал по злому умыслу (dolus) или в видах прямого насмехательства над правом истца (contumacia), тогда определение размера взыскания предоставлялось самому истцу; ему дозволялось показать под присягою сумму, в которую он оценивал свои убытки. Присяга называлась в этом случае inramentum in litem delatum*(706) в отличие от iuramentum in iure. Истец мог оценить свои убытки во сколько угодно (ad infinitmn). По- видимому, сначала сумма, которую он указывал, не подлежала проверке со стороны судьи, как бы, велика она ни была; но Ульпиан полагал, что судья имеет право до принесения присяги указать истцу максимум, за который тот не должен переступать в своих требованиях, а после присяги - уменьшить требования истца сообразно имеющимся данным; по мнению Марцелла, судья может даже совсем оправдать ответчика, не смотря на присягу, принесенную истцом. Ульпиан выводит все это, как требование <доброй совести> (bona fides).
Виндикация могла первая. и притом уже ко времени Цицерона, воспринять посреднический характер, который отражался в самой формуле, напр.: <Тит назначается судьею. Если окажется, что вещь, о которой идет спор, принадлежит по праву Квиритов АА, и если NN при твоем посредничестве не возвратит ее АА, то ты осуди NN в пользу АА, сколько та вещь стоит; если не окажется, то оправдали>.*(707) По образцу виндикации сформировались другие вещные иски и иск о наследстве, а вместе с тем посреднический характер сообщился многим личным искам, как, напр., иску против обманщика (а. de dolo) или принудителя (а. qnod raetus causa), иску о поклаже (а. depositi) и мног. др. Впрочем, для составления точного списка посреднических исков источники не содержат данных.*(708), co временем должна была вообще нарушиться строгая граница между посредническим разбирательством (arbitrium) и разбирательством по доброй совести (bonae fidei iudicia), так что, напр., юрист Марцелл (ок. 235 г. по Р. X.) считал присягу in litem вообще принадлежностью разбирательства по доброй совести.*(709)
204. Широкие полномочия, которыми судья пользовался при определении той суммы, которую надлежало взимать с виновного ответчика, внесли индивидуализм в самый способ оценки иска или убытков.*(710)
Старое право знало только один способ оценки, который шел совершенно в разрез с требованиями индивидуализма. Это был способ безусловной или объективной оценки. Если убыток истца состоял в потере вещи, то он определялся по рыночной цене этой вещи; так, вор (и каждый, кто уподоблялся вору, 43), приговаривался к штрафу вдвое или втрое против рыночной цены украденного; за правонарушения, которые предусматривал Аквилиев закон, следовало взыскание в размере высшей цены вещи за последний год или месяц; должник по сделке (напр., по стипуляции или займу) отвечал по рыночной стоимости вещи, которую он обещал, или в размере суммы, которую он занял. Если правонарушение касалось не имущества, но личности, то в самом законе на этот случай существовала точная оценка; так, по XII таблицам, за оскорбление полагался штраф в 23 ассов, за увечье (os fracfum) 300 ассов. Одним словом, во всех однородных случаях убыток оценивался одинаково, без внимания к индивидуальным особенностям пострадавшего. Взыскания вдвое и втрое имели своим источником чувство мести и своею целью - наказание; но когда это их значение несколько ослабло - особенно в тех исках, которые были только подобиями иска против вора ( 43), - то они послужили почвою для образования нового понятия. Именно, здесь зародилась та мысль, что цена понесенного убытка не всегда равняется цене потерянной вещи, но может превышать ее. Такой же смысл приобрел третной штраф (sponsio tertiae parfis), который сопровождал в известных случаях осуждение по I. а. per condictionem. Таким образом наметилось различие, которое существовало между убытком, происшедшим от неисправности должника, и ценою вещи, им не представленной. Практика неустоек содействовала дальнейшему укреплению того же различия. Именно, вошло в обычай, что должник обещал кредитору (в форме условной стипуляции) уплату известной суммы в случае, если он не исполнит своего обязательства; эта сумма выражала собою цену данного обязательства для истца без отношения к рыночной цене той вещи, которая служила предметом обязательства. В каждом отдельном случае (за исключением денежных обязательств) неустойка определялась по соглашению сторон и открывала кредитору возможность оценить свое право сообразно условиям данного случая, насколько их можно было предвидеть при установлении права.*(711) Это был уже шаг к индивидуализму. Дальнейший прогресс вышеозначенного развития шел в непосредственной связи с индивидуализмом. По-видимому, в практике исков по купле-продаже (особенно а. empti) образовалась <свободная власть судьи ценить по справедливости>*(712), которая представляется потом, как характеристическая принадлежность каждого разбирательства по совести. В противоположность стоимости вещи (формула: quanti ea res est и друг.), судья должен был оценить совокупность всех невыгодных (для истца) последствий неправомерного события, ответственность за которое право возлагало на ответчика; другими словами, определению подлежала отрицательная цена сказанного события. Эту последнюю мысль выражала обычная формула: quanti interest.*(713) Она уполномочивала и обязывала судью оценить иск в размере действительного убытка, претерпенного в каждом данном случае истцом. Оценка приобрела вполне индивидуальный, субъективный (с точки зрения истца, потерпевшего) характер; все юридические и фактические особенности данного случая принимались во внимание.*(714) У юристов классической эпохи получил при оценке некоторое значение даже неимущественный, нравственный интерес, который могло представлять нарушенное право для его обладателя.*(715) Со временем старые формулы: quauti ea res est и друг. стали во многих случаях толковаться в смысле quariti interest и субъективная оценка перешла в посреднические разбирательства (а. arbitrariae), в разбирательство по кондикциям и интердиктам, в иски по деликтам и, как кажется, по преторским стяпуляциям. Это обширное преобразование было главным образом делом юристов империи*(716) и произошло не равномерно во всех своих частях и не везде было доведено до надлежащей полноты. Примером могут служить иски по деликтам. В то время как, напр., субъективная оценка обиды (а. iniuriarum) совершенно вытеснила старый способ ее*(717), иск по Аквилиеву закону (а. legis Aquiliae) не всегда направлялся по новому пути*(718), a относительно исков против вора существовало крупное противоречие в словах одного и того же юриста, каков Ульпиан.*(719) Излишнее уважение к старым авторитетам было, по-видимому, причиною того, что этот последний юрист стоял за объективную оценку в одном из случаев даже такого иска, каков был иск по найму имущества (а. coadiicti)*(720); Павел же, по неизвестному побуждению, высказался однажды за объективную оценку при виндикации.*(721)
II. Полномочия судьи относительно юридической квалификации спорных отношений и событий
205. Прежде, чем постановить, как виноватый должен удовлетворить правого, судья должен определить, кто из тяжущихся и насколько виноват или прав; для этого судья оценивает юридическое достоинство отношений и событий, наличность которых доказана, определяет, под которое из юридических понятий или норм подходит каждое из них, - он квалифицирует отношения и события. Индивидуализм повлиял на эту сторону судейской деятельности. Ответственность, в противоположность старому праву, была поставлена в зависимость от субъективных условий: умысла (dolus), (culpa) нерадения; присутствие этих условий на стороне одного из тяжущихся определяло степень его ответственности. Судье приходилось оценить, с юридической точки зрения, образ действий каждого из тяжущихся; для того, чтобы в каждом отдельном случае такая оценка соответствовала строго действительности, право не должно было стеснять судью дробным перечислением тех признаков, которые обращают тот или иной образ действий в ответственный или нет. Подобное перечисление приурочило бы ответственность к известному объективному сочетанию условий и устранило бы возможность уважать в каждом данном случае его субъективные особенности. Напротив, право претора и юристов выставило в руководство определения наиболее отвлеченного свойства. За основание принимался средний тип человеческих способностей, сил и действий; этот тип определялся наиболее общими признаками и судье предоставлялось руководствоваться таким растяжимым мерилом, в обстановке каждого казуса находя ему конкретное выражение. Два важные результата достигались таким способом: во-первых, отвлеченное определение давало судье наиболее возможности вносить индивидуализм в разрешение каждого казуса, применяться к особенностям каждого отдельного положения; во-вторых, судебная практика получала возможность видоизменять и развивать пределы ответственности, сообразно последовательному росту чувства справедливости в обществе, не касаясь самых определений.*(722)
206. Суд по <совести> (bonae fidei iadicia) представляет наглядный пример сказанного. По мере того, как развивалась и утончалась <совесть> гражданского оборота, т. е. обычай добропорядочных, честных людей, все большее и большее число обстоятельств становилось в этом суде предметом юридической регламентации и в зависимости от того расширялись и усложнялись взаимные обязанности сторон. Раздвигая таким образом пределы своего разбирательства, судья по <совести> лишь откликался на призыв самого оборота, отчасти внося в суд то, что помимо него вырабатывалось в жизни, отчасти же становясь во главе стремлений, жизнью, может быть, едва намеченных. Говоря об ответственности продавца за недостатки проданной вещи и за эвикцию и показав, каким образом обязательства, которые устанавливались сначала особо от главного, стали потом подразумеваться как принадлежность этого последнего (и потому осуществляться одним с ним иском), мы представили лишь немногие из области постепенного развития ответственности <по совести>. Практика добавочных соглашений - с первоначальным непризнанием этих соглашений (как скоро они не облечены в стипуляцию) и с последующей защитой их тем же иском, что и главная сделка ( 212), - далее отношение исков <по совести> к иску об обмане (а. doli), - с первоначальным разграничением обоих исков и с последующим употреблением первых вместо последнего, постепенное внесение двустороннего характера в разбирательство по совести, т. е. поставление требований каждой из сторон во взаимную зависимость от требований другой противоположной стороны, и, в связи с тем, преобразование этого разбирательства в посредническое ( 203 и. f.), - все это составляло отдельные стороны одного и того же исторического процесса - развития мерила <доброй совести>.*(723) У юристов классической эпохи bona fkles составила синоним справедливости (aequitas), справедливость же разумелась в самом широком значении. Справедливость требовала толкования актов по их смыслу; она требовала также возмещения каждого неправомерного ущерба; она уполномочивала судью на разрешение каждого спора по совести и по внутреннему убеждению. В задачи справедливости входила также защита родства по крови, в противоположность агнатству. Подобным же образом развивалось понятие обмана (dolus). Ссылка на dolus, в виде иска (actio de dolo, стр. 356) и эксцепции (е. doli, стр. 381 сл.) была назначена первоначально для того, чтобы защитить обманутого от имущественного ущерба (damnum), ему причиненного. По определению Сервия Сульпиция Руфа, dolus есть коварство (мошенничество), употребленное с целью обольстить другого, когда представляется одно, на деле же происходит другое. Лабеон, отвергнув этот последний признак, определил dolus как всякую хитрость, обман и коварство, употребляемые с целью обойти, обмануть и обольстить других.*(724) Это многословное определение помогло юристам сообщить самому понятию наиболее широкое толкование. Иск об обмане (а. doli)*(725) играл роль вспомогательного иска, который давался, как скоро обычай добропорядочных и честных людей требовал судебного преследования, оно же было неосуществимо путем прочих исков. Лабеон рекомендовал этот иск вообще в сомнительных случаях, а Ульпиан и Гай видели в нем подходящее средство для наказания неимущего должника: с осуждением по иску соединялось бесчестие (infamia). В качестве вспомогательной, а. doli вообще не применялась при малоценности спорного предмета. Еще шире было применение эксцепции (е. doli).*(726) В этой форме ссылка на dolus стала прилагаться во всех тех случаях, где было основание обвинить противную сторону в какой бы то ни было недобросовестности или, что-то же, несправедливости. Е. doli стала орудием справедливости, в вышеприведенном, широком смысле ее. Как скоро в судебную формулу включалась оговорка: <если в данном случае ничего не сделано, со стороны истца, обманным образом (dolo)>, то такая формула обязывала судью разобрать все дело по <совести> (bona fides) и по <справедливости> (aequitas). Иногда dolus понимался даже как синоним просто неправомерного. Кто наносит ущерб другому, пользуясь своим правом, или совершает преступление по необходимости, тот не несет ответственности потому, что он не поступает dolo.*(727)
В некоторых своих применениях эксцепция doli содержала преобразование старых исков в новом духе. Примером может служить эксцеция doli, которая противопоставлялась виндикации и обязывала виндицирующего вознаградить ответчика - владельца за те издержки, которые сделаны им для вещи. Надо заметить, что теория издержек образовалась, по-видимому, в практике иска о возвращении мужем жене приданого после развода*(728) в этой практике возникло разделение издержек на три разряда: необходимые (impensae necessariae), полезные (imp. utiles) и, издержки роскоши (imp. voluptariae), и право ответчика-владельца, в данном случае - бывшего мужа истицы, на вознаграждение за сделанные издержки. Необходимыми назывались те издержки, которые были обязательны юридически (платеж по залогу вещи, по cautio damni infecti и т. п.) или же без которых вещь погибла бы, либо ухудшилась (ремонт зданий, посев полей, подсадка деревьев и т. п.); полезными - те, которые увеличивали стоимость вещи (постройка новых зданий, устройство промышленных заведений, обучение рабов ремеслу и т. п.); издержками роскоши - те, которые удовлетворяли лишь прихоть владельца. Ответчик-муж имел право на возмещение издержек двух первых категорий; относительно третьей за ним было признано ius tollendi, т. е. право взять украшения и т. п., прибавленные им к вещи и т. п., обратно, если это возможно сделать без порчи самой вещи, и если истец не пожелает, оставив сказанные украшения за собой, уплатить ответчику их стоимость. Разбирательство дел о приданом происходило <по доброй совести> и потому все эти правила соблюдались судьею сами собою; у классических юристов они представляются окончательно сложившимися. Отчасти те же юристы, отчасти императорские постановления III века по Р. X. перенесли их посредством особой оговорки (exceptio doli) в практику виндикации. Здесь в конце концов было признано, что необходимые издержки возвращаются всякому владельцу кроме вора, полезные издержки - только добросовестному владельцу. lus tollendi было предоставлено добросовестному владельцу относительно издержек роскоши, недобросовестному - относительно полезных издержек. В погашение сделанных полезных издержек добросовестному ответчику могли быть однако зачтены те доходы, которые по правилам, изложенными нами в другом месте, не подлежала возвращению. Таким образом, благодаря эксцепции, отношение сторон по виндикации были усложнены новыми обязательствами, именно обязательством истца вознаградить, в том или другом размере, ответчика за издержки, сделанные на спорную вещь во время владения его. Рядом с виндикацией подобное же изменение, с небольшими модификациями, потерпел также иск о наследстве (hereditatis petitio).*(729)
207. Обычай добропорядочных и честных людей (bona fides) служил критерием всех действий, в которых действующий так или иначе имел в виду именно воспользоваться на счет своего противника, - в которых он действовал заведомо нечестно или несправедливо; это могло относиться или ко времени установления спорного отношения (напр., обман), или к способу исполнения обязательства (напр., заведомое уничтожение или повреждение вещи, подлежавшей выдаче), или же несправедливость крылась в самом факте предъявления иска, напр., когда собственник виндицировал вещь, не удовлетворяя ответчика за издержки. На высшей ступени развития сказанного критерия, в практике эксцепции doli, признак заведомого совершения несправедливости потускнел достаточно сильно; однако этого далеко не было на первых порах. Между тем лицо могло нанести вред другому без всякой мысли о том исключительно вследствие нерадения; например, должник по нерадению портил или губил вещь, которую был обязан передать кредитору, или по нерадению же опаздывал (mora) исполнением своего обязательства. Уже Аквилиев закон ( 96) представлял опору для ответственности за порчу чужих вещей; рядом с тем юристы VI века (В. М. Сцевола, С. С. Руф) выставили новый, более широкий критерий. Этот критерий, не менее отвлеченный, чем только что рассмотренный выше, был также не менее его способен к индивидуализированию и к постоянному историческому развитию. Юрист требовал, чтобы каждый в отношении своих обязательств и, стало быть, в отношении вверенных ему вещей, вел себя, как подобает рачительному домохозяину (uti diligens pater familias); отступление от такой рачительности составляло провинность (culpa) и влекло обязанность к возвращению всего причиненного ущерба. Обстоятельства каждого отдельного случая, как-то характер самого отношения, в котором состояли стороны, свойства вещи, условия времени и места, местные обычаи и т. д., определяли, по усмотрению судьи, пределы обязательной рачительности, смотра по обстоятельствам один и тот же образ действий мог быть и не быть culpa. Рачительность хорошего домохозяина представлялась в то же время верхом рачительности, какую следовало требовать от лица (но не какую человек мог выказать при особых талантах, или особом напряжении сил, особой предусмотрительности и т. п. ) и события, которые не могли быть устранены такою рачительностью, составляли случай (casus); за случай обыкновенно никто не нес ответственности, за исключением тех отношений, в которых признавалось справедливым разложить на несколько участников убыточные последствия какого-либо несчастного происшествия. Постепенно ответственность за нерадение (culpa) была распространена почти на все обязательства из договоров. Некоторое ограничение образовалось относительно стипуляции, должник по стипуляции отвечал только за culpa in faciendo, т. е. за такое нерадение, которое предусматривалось уже Аквилиевым законом (cuipa Aquiliana) и которое выражалось в каких-нибудь положительных действиях: в уничтожении или повреждении вещи, в поставление ее в опасное положение.*(730) Принадлежность стипуляции к старому праву, очевидно, сказалась в этом ограничении. Вообще же, когда речь шла о culpa, ответственность налагалась одинаково как за culpa in faciendo, так и за culpa in non faciendo. Под этим последним видом разумелось непозволительное воздержание лица от действий, которые ему, как доброму домохозяину, следовало бы предпринять; так, должник отвечал, когда от недостатка предосторожности вещь горела или разбивалась при перевозке*(731), или когда ее похищали*(732) и т. п. Полное исключение из общего правила составили три отношения: поклажа, прекарий и обязательство землемера; с ними вовсе не связывалась ответственность за culpa. Bоспоминание о принадлежности этих отношений к старому праву и об уголовном характере исков, которыми защищались некоторые из них (поклажа, 43), оказало в этом случае свое влияние; никакой разумной причины для выделения названных отношений из общего ряда не существовало, хотя юристы стремились потом найти ее, позабыв об истинной причине допущенного исключения. По объяснению Ульпиана, должник не отвечал в поклаже и т. д. за culpa потому, что он лично не заинтересован в существовании этих отношений*(733), однако при мандате, ведении дел за другого (negotioruin gestio) и опеке, принявший поручение, ведший дела и опекун тоже не заинтересованы в существовании отношений и тем не менее они несли полную ответственность за culpa. Истинная причина кроется, как мы сказали, в различном историческом происхождении тех и других отношений; и если опека, принадлежа старому праву, восприняла полную ответственность за culpa, то это обстоятельство гармонировало с полным преобразованием опеки в новом духе, которое, как мы знаем, произошло в империи ( 176).
Со временем юристы сознали нерациональность исключительного положения, которое ими же было сообщено поклаже и др., и, чтобы поправить дело, изобрели не совсем удачный компромисс. Было признано, что поклажеприниматель и др., хотя не отвечают за нерадение по общему правилу, однако, наравне с тем, им ставится в вину грубое нерадение (culpa lata). Под этим последним именем разумели отсутствие рачительности, которую позволительно требовать от каждого человека (а не только от хорошего домохозяина). Culpa lata обнаруживается тем, кто не понимает того, что понимают все, кто выказывает такое нерадение, которое не может быть названо dolus только при предположении самого грубого незнания у лица, совершившего ее. Эта новая, и, в сущности, ненужная категория вины пригодилась потом в области уголовного права. Примеров применения этого понятия в гражданском праве сохранилось довольно много; они упоминаются главным образом по поводу ответственности опекуна, что дает повод думать, что в этом случае, прежде чем применить полную ответственность за culpa, ограничивались сначала взысканием за грубое нерадение. Опекун повинен в culpa lata, если при своем вступлении в должность не сделал описи опекаемого имущества, вследствие чего затрудняется проверка действий опекуна, - далее, если без основательной причины он отказался от принятия опеки, так что на время имущество осталось вовсе без опекуна, если, управляя делами несовершеннолетнего, он, по нежеланию, упустил из виду целый отдел в хозяйстве этого последнего, напр., целое имение, и т. п.
Что касается до нормального масштаба рачительности, то он составлял предмет постоянной разработки. Мы отметим наиболее важное. Со времени Цельза (I в. по Р. X.) к нерадению была отнесена неопытность (imperitia) должника в исполнении того дела, за которое он взялся*(734); напр., если кто-либо наймется в пастухи или в возницы и растеряет стадо или не сумеет сдержать лошадей, возьмется за защелку или исправление чего-нибудь и испортит хозяйский материал, примет на себя лечение и уморит. Гай к неопытности приравнивает личные недостатки должника, напр., слабосилие, мешающее ему исполнить, как следует, принятое обязательство.*(735) - При некоторых обязательствах еще республиканские юристы возлагали на должника ответственность за сохранность вещи (custodia), т. е. ответственность за то, если она будет похищена или насильственно повреждена кем-либо. Эта ответственность рассматривалась как особая, но юристы Адриановой эпохи признали в ней один из видов общей ответственности за нерадение (culpa), хотя, по-прежнему, прилагали ее лишь в определенных случаях. Так, за eustodia отвечали: хозяин корабля, - относительно вещей, принятых на корабль, и хозяин гостиницы или конюшни - относительно вещей и животных, принадлежащих путешественникам*(736); принявший работу - относительно вещей, доверенных ему заказчиком*(737); залогодержатель - относительно заложенной вещи*(738) и наконец взявшийся за ведение дел без поручения (uegotiorum gestor).*(739) Понятно, что в каждом отдельном случае, сказанная ответственность могла быть возложена на одну из сторон по добровольному соглашению.*(740) Самое интересное явление в истории culpa состоит наконец в следующем. По-видимому, со времени Гая относительно взаимной ответственности сотоварищей (socii) и сособственников (condomini), мужа пред женой по управлению приданым и опекуна пред опекаемым по управлению имуществом этого последнего было признано, что mb( лица обязываются не к той рачительности, которая свойственна каждому хорошему домохозяину, но к той, которую они сами проявляют обыкновенно в своих собственных делах. Индивидуализм достиг здесь наивысшего своего проявления и по разумным основаниям. В самом деле, отношения сотоварищей и сособственников, мужа и жены, опекуна и опекаемого - не кратковременные, но обыкновенно довольно продолжительные; несправедливо было бы требовать, чтобы лица, которые состоят в этих отношениях, проявляли рачительность, отличную от той, к которой они вообще привыкли. К тому же сотоварищи, собственники и супруги обыкновенно сами избирают друг друга, опекун же часто дается опекаемому завещанием его родителей; если избранное лицо в чем-либо не подходит под общий тип хорошего домохозяина, то избравшему остается пенять на себя за свою неосмотрительность.
208. Dolus и culpa обусловливали ответственность другие обстоятельства, каковы принуждение, ошибка, вели к ослаблению или устранению ответственности. Их определение точно так же подчинялось индивидуальному критерию. Начнем с принуждения (metus). Юристы империи дали подробные указания по вопросу о том, какое именно принуждение опорочивает юридические сделки*(741); не всякому принуждению приписывалось такое действие. У сделки отнимало силу только такое принуждение, которое причинялось одним из контрагентов и грозило другому контрагенту каким-либо злом, в случае если он откажется от совершения сделки. Угроза должна быть на лицо. Таким образом, если кто-либо бросает свою землю под влиянием лишь известия о приближении вооруженной силы, тот не пользуется покровительством эдикта. С течением времени двойственное выражение, употребленное эдиктом: vis ac metus (прим. 397) заменилось однообразным: metas и в связи с этим под metas разумели только так называемое психическое принуждение (vis corapulsiva) в отличие от принуждения физического (vis absoluta). При физическом принуждении не существует вовсе выражения воли, например, когда кто-либо удерживает насильно опекуна при совершении сделки опекаемым. Одно вынужденное присутствие, поясняет Ульпиан, недостаточно для того, чтобы признать сделку совершившеюся, точно так же как недостаточно для той же цели молчания опекуна, который во время совершения сделки спит или находится без чувств.
Итак, только психическое принуждение, только угроза занимала юристов, ибо вопрос о физическом принуждении не возбуждал никаких сомнений на счет качества того акта, который оно сопровождало. Само собою разумеется, что угроза, которая делается лицом, имеющим на то право, например, магистратом при исполнении им служебных обязанностей (или патроном, обиженным своим клиентом, мужем или собственником, заставшим прелюбодея или вора на месте преступления) не принимается во внимание. Но тот же магистрат может злоупотребить своим положением и тогда объявляется ничтожным все, совершенное под влиянием его угроз. Следовательно, угроза должна быть неправомерна, чтобы отнять у сделки ее силу. Далее не каждая неправомерная угроза имеет это последствие. Угроза должна содержать в себе устрашение большим злом. Такова угроза лишить жизни или свободы, подвергнуть истязанию или насилию, заключить в оковы, - все равно, относится ли она к самому контрагенту или к его жене и детям. Вообще имеет значение угроза, которая относится к личности, но не к имуществу. Не придается значения также угрозе, которая касается только доброго имени. Во всяком случае угроза должна быть совершена при обстоятельствах, которые в состоянии подействовать устрашающим образом не только на робкого человека или, как выражается Гай, пустого, но на человека, обладающего таким мужеством, которое судья в праве ожидать от каждого рассудительного и твердого гражданина.
209. Обращаемся к ошибке (error). Юристы империи дали этому обстоятельству некоторое значение при оценке сделок (гл. XXI) и вот как они отвечали на вопрос, какую именно ошибку следует принимать в этих случаях во внимание. Судья принимает во внимание ошибку извинительную. От каждого гражданина он ожидает такого знания и такого внимания к своему делу, которое свойственно рачительному домохозяину (diligens et studiosus pater familias). He прощается ошибка легкомысленная (crassa, summa neglegentia), равно не требуется чрезмерная пытливость или осмотрительность. Но каждый, при данных обстоятельствах, должен знать и предвидеть, что знает и предвидит рачительный хозяин. Поэтому, кто ссылается на свою ошибку, тот должен доказать, что при данных обстоятельствах она была неизбежна даже при существовании необходимой рачительности. Достаточно сделать эту неизбежность только вероятною. Ошибка принадлежит к числу тех событий, которые могут быть предметом строгого и точного доказательства лишь в исключительных случаях. Достаточно, например, обнаружить невероятность данной сделки в случае отсутствия ошибки; невероятность сделки предполагает вероятность ошибки, при чем, разумеется, заинтересованной стороне предоставляется опровергнуть это предположение, показав надлежащий смысл данной сделки при данных условиях. Подробности относящихся сюда вопросов остались впрочем неразработанными.
III. Прогресс в способах совершения юридических сделок
210. В применении к юридическим сделкам индивидуализм требовал, чтобы каждая сделка могла совершаться в каждом данном случае так, как это наиболее удобно при данных обстоятельствах; отсюда сначала предоставление сторонам выбора между несколькими формами, способными служить одной и той же юридической цели (напр., между манципацией и цессией еще в старом праве), а потом - полное предоставление способа совершения сделок на усмотрение сторон. В империи не торжественный, оставленный на усмотрение сторон, способ заключения сделки стал нормальным явлением; вместе с тем распространялась самая идея двусторонней сделки, как соглашения (договора, 215). Область сделок и особенно договоров обогатилась новыми формами. Практика беспрестанно представляла случаи добровольного, по взаимному соглашению, обмена вещей или услуг, которые не подходили под признанные типы консенсуальных и реальных контрактов. Главный случай такого рода могла представлять мена (permutatio), в строгом смысле, т. е. когда право собственности на вещь отдавалось в промен за право собственности на другую вещь; предметом обмена могло служить также иное сочетание благ: право собственности отдавалось (dare) за услугу (facere), напр., кто-либо отдавал другому дом, с тем, чтобы этот другой построил ему другой дом, или услуга обменивалась на услугу же, напр., кто-нибудь позволял другому добывать на его земле камень и т. п., с тем, чтобы этот другой привел в порядок поверхность земли и т. д. Подобные сделки состояли сначала вне всякой судебной защиты, если только не облекались в торжественную форму стипуляций. В конце республиканского времени стала возможна некоторая судебная защита их. Именно, если одна из сторон уже исполнила обещанное ею, напр., передала вещь, совершила услугу, то в случае уклонения другой стороны от исполнения своей обязанности, исправная сторона могла потребовать свое обратно посредством одной из кондикций (condictio ob causam hones(am). Такое положение напоминало собою положение отношений па ссуде или поклаже, когда не существовало еще особых исков для защиты этих отношений и отдавший вещь в ссуду или на сохранение мог потребовать от принявшего вещь возвращение ее, без всякого удовлетворения за неисполнение принятой обязанности. Со временем, с целью юридического регулирования вышеозначенных случаев, претор сначала стал давать в каждом отдельном случае иски in factum (стр. 240) и наконец определил для случаев этого рода общую форму, - цивильный иск, названный actio praescriptis verbis*(742), т. е. иск с подробным описанием той сделки, которая давала повод к спору. Этот иск был известен Лабеону и область его применения расширялась постепенно вплоть до Павла. Иск давался той стороне, которая исполнила свое обязательство, и был направлен к тому, чтобы принудить другую сторону к исполнению по ее обязательству; сделка, защищенная таким образом, приобрела, стало быть, характер реального контракта. Отдельные сделки, которые защищались названным иском, не получили, за немногими исключениями, своих имен; юристы признали, как факт, что в действительности сделок (negotia) гораздо больше, чем названий (vocabula), и ограничились тем, что разделили их на четыре категории, которые обозначали следующим образом: 1) я даю, с тем, чтобы ты дал (do ut des) 2) я даю, с тем, чтобы ты сделал (do ut facias), 3) я делаю, с тем, чтобы ты дал (facio ut des) и. 4) я делаю, с тем, чтобы ты сделал (facio ut facias). Введение иска praescriptis verbis, которое впрочем не отнимало у контрагентов возможности пользования и прежней кондикцией, сообщило характер юридического обязательства обязанности принявшего вещь или услугу и характер реального контракта - самой сделке. Вместе с тем юриспруденция как бы сознала, что практику не торжественных сделок не следует стеснять признанием точно определенных форм, что напротив есть нужда в общей форме договора для многочисленных, непредвиденных случаев и в общем иске, который защищал бы такой договор. В области формализма такую роль играли стипуляция и кондикция; в области неформальной для нее предназначали "безымянные" реальные контракты и иск praescriptis verbis. Так как другого общего иска для защиты неформальных договоров не существовало, то а. praescriptis verbis применялась даже в таких случаях, где вернее было бы опереться на точку зрения консенсуального договора. Примером служит так называемый contractus aestimatorius. Он состоит в том, что одна лицо передает другому вещь с поручением продать ее и из вырученных денег уплатить отдавшему известную сумму. Следовало бы рассматривать этот договор как особый вид мандата; однако, после многих споров, ко времени Ульпиана установилась та точка зрения, что это - один из тех случаев, которые принадлежат к области иска ргаеscriptis verbis.*(743)
211. Консенсуальный контракт не приобрел общего значения и его применение по-прежнему ограничивалось определенными случаями; только область этих случаев расширилась сравнительно с прежним. Первое время империи было богато новыми формами (в том числе и договорами), которые, по своему назначению, были параллельны торжественным сделкам старого права. Таким путем юристы хотели парализовать неприятное действие торжественной формы. В параллель торжественному поручительству, в форме стипуляции, юристы допустили установление поручительства в виде мандата (mandatum qualificatqm) и конститута (constitutum debili alieni, cp. 132) В обоих случаях сделки были употреблены для достижения целей, первоначально им несвойственных, и в новом своем применении сохранили старые свойства. Так, поручительство устанавливалось мандатом, когда поручитель "поручал" кредитору доверить известную сумму должнику; в этом случае кредитор, в качестве принявшего "поручение", обязывался к его исполнению, платеж, сделанный поручителем за должника, не освобождал этого последнего от ответственности пред кредитором и все отношение прекращалось в случае смерти поручителя или принявшего поручение, или в случае отзыва "поручения" до его исполнения. Поручительство устанавливалось конститутом (в пределах применения конститута, 132), когда кто-либо обещал кредитору уплатить в известный срок долг его должника; в этом случае обязательство поручителя не зависело от последующих изменений в обязательстве главного должника - как это было при обыкновенном поручительстве, и кроме того, как и при всяком конституте, обязательство обещавшего (поручителя) могло отличаться в отношении времени, места или объекта от обязательства первоначального должника. Потом конститут стал служить еще для перевода долга, напр., должник или кто другой подтверждал пред К' долг, который был должен К. Из других неторжественных сделок, первого времени империи особенного внимания заслуживает фидеикоммисс.*(744) По-видимому еще прежде имп. Августа вошло в обычай, что наследодатели оставляли к своим наследникам (или другим приобретателям по наследству, т. е. легатариям) особые просьбы или кодициллы, в которых, полагаясь исключительно на совесть адресатов, назначали различные выдачи, недействительные юридически. Такие просьбы называли фидеикоммиссами. По преданию, сам Август подал пример их точного исполнения и возбудил вопрос об их юридическом значении. Требаций, призванный на совет императора, разрешил этот вопрос в положительном смысле, и после того, как сам Лабеон оставил после себя кодициллы, не оставалось уже никакого сомнения в их юридической обязательности. Для кодицилла не существовало предписанной формы; со временем стали допускать, что фидеикоммисс включался в самое завещание, но и в этом случае признавали почти безусловную свободу в выборе выражений.*(745) Обычай сохранял, как господствующую форму, просьбы ("прошу моего наследника передать то-то такому-то") и в юридическом отношении фидеикоммисс был как бы поручением, которое наследодатель возлагал на того, к кому обращался. Содержание фидеикоммисса могло быть весьма разнообразно: он мог клониться к тому, чтобы наследник передал другому лицу все свое наследство или часть его (фидеикомисс универсальный), или же наследник, либо легатарий обязывались выдать кому- нибудь определенную вещь или сумму (фидеикомисс сингулярный); они могли также обязываться к отпущению данного раба на волю. Нам указывают на две причины, содействовавшие юридическому признанию фидеикоммисса. Он открывал возможность наследования после римских граждан таким лицам, которые не имели для того должной правоспособности; перегрины занимали первое место среди этих лиц. Далее фидеикоммисс облегчал самим гражданам составление завещательных распоряжений, когда они находились в провинции, ибо кодицилл, в противоположность завещанию, не нуждался для своей действительности в присутствии сограждан-свидетелей и в их печатях. Позднее законодательство (имп. Адриан, sc. Pesasianum) значительно ограничили круг лиц, приобретавших по фидеикомиссу, но постепенно выяснились многие другие его свойства, которые могли сделать его особенно ценным для самих римских граждан. Особенно важно было то, что фидеикомисс мог быть обращен не только к наследнику по завещанию, но к наследнику по закону. Таким путем нарушалось старое правило, по которому в каждом отдельном случае не могли совмещаться два порядка наследования: по закону и по завещанию.*(746) Фидеикоммисс открывал возможность неограниченной субституции, т. е. назначал преемников наследнику и легатарию на случай их смерти*(747); фидеикомиссом тоже можно было даровать свободу чужому рабу. В последнем случае наследник обязывался приобрести этого раба и отпустить его на волю.
212. По-видимому, только в половине II в. по Р. X., может быть, только по окончательной кодификации эдикта Юлианом, утвердилось окончательно новое применение консенсуальной формы. Еще в практике манципации выработался обычай усложнять обычное содержание этой сделки побочными определениями (leges mancipationis); эти определения, понятно, вносились в сделку по обоюдному согласию сторон, но, как и сама манципация, обладали юридически односторонним характером. Устанавливая какое-либо право в пользу продавца (напр., сервитут), они со стороны манципирующего покупателя представлялись "законом", который он предписывал своей вещи (lex rei suae dicta); такой "закон" устанавливал вещное право без юридического участия самого приобретателя. В практике купли-продажи, а затем и других консенсуальных контрактов, основное содержание сделки точно так же усложнялось добавочными соглашениями о различных предметах. Здесь такие соглашения получили характер договора, в смысле консенсуального контракта, и назывались pacta. Так, продавец договаривался с покупателем о том, что право собственности должно остаться у продавца, не смотря на то, что вещь передана покупателю и покупные деньги доверены ему в кредит (pactum reservati doraiuii), или они определяли, что в случае неуплаты покупателем доверенной ему суммы право собственности на вещь должно возвратиться продавцу (также р. reservati dominii). Продавец и покупатель могли постановить также, что до уплаты покупателем доверенных денег продавец обеспечивается залоговым правом на вещь (расtum hypothecae), что в случае, если покупатель вздумает продавать свою вещь, продавец должен купить ее обратно (р. de retroeniendo), или что покупатель обязывается в таком случае продать вещь обратно продавцу (р. de retrovendendo), или, наконец, что покупатель, продавая вещь, обязывается дать первоначальному продавцу преимущество перед другими покупателями, если он согласится на условия, предложенные ими (р. спфйmhуетч). Покупатель мог освободить продавца от ответственности в случае эвикции (так наз. р. de non praestanda eviclione); но в таком случае продавец все же отвечал в размере покупной цены, а если он поступил злоумышленно, т. е. знал о не принадлежности ему проданной вещи и скрыл это от покупателя, то вовсе не мог воспользоваться выговоренною безответственностью.*(748) Как в куплю-продажу, так и в другие консенсуальные контракты могли вноситься следующие соглашения: стороны, вступив в договор, оставляли за собою право в течение известного срока отыскивали" нового, более выгодного контрагента и в случае отыскания такового отказаться от состоявшегося договора (in dient addictio)*(749), стороны договаривались о том, что в случае неисправности одной из них, другая имеет право вовсе отказаться от договора (1ех commissoria).*(750) Юристы постепенно*(751) признали, что все эти соглашения (pacta) заслуживают защиты, если только они состоялись одновременно с заключением главного договора; те самые иски (а. empti, а. vendili и т. д.), которые защищали этот последний, должны были защищать и побочные соглашения. Соглашения (pacta), которые совершались после заключения главных сделок, не имели юридической силы; соглашение, само по себе, не получало особого иска для своей защиты*(752), если не подходило ни под один из признанных, определенных видов. Однако, рассуждая так, юристы должны были признать, с другой стороны, что консенсуальный контракт может быть отменен простым соглашением; если же это последнее могло отменить его вовсе, то приходилось допустить, что оно может и изменить его. Таким путем выработалось правило, что соглашения, которые возникли после совершения консенсуальных контрактов, но в какое-либо дополнение или изменение их, обладают юридическим значением. Их защищал иск того контракта, напр., а. empti, venditi и т. д., к предмету которого они относились.
213. При заключении не торжественных сделок основное правило состояло в том, что стороны могут выражать свою волю как желают, лишь бы такое выражение было понятно; однако при этом самое выражение должно быть открытое и направленное непосредственно на содержание сделки. Если для достижения известных целей требовалось выражение несогласия, то и несогласие могло быть заявлено не иначе как открыто: и так полагал, напр., Лабеон*(753), мнение которого в данном случае вовсе не следует толковать в том смысле, что уже Лабеон допускал молчаливое выражение воли. С половины второго столетия по Р. X. юристы напротив отступают от вышеозначенных требований; они допускают, что при известных обстоятельствах сделка должна почитаться совершенной даже тогда, когда выражение воли не было направлено непосредственно на ее содержание. Именно, если кто-нибудь совершал такой акт, который мог иметь смысл только в предположении, что совершающий вступил в известную сделку, то эта сделка тем самым признавалась заключенной. Кто, не вступая открыто в наследство, ведет себя однако как наследник (pro herede gerere), напр., хозяйничает в наследственном имении, уплачивает долги наследодателя, принимает уплаты от должников наследодателя и т. д., тот признается тем самым вступившим в наследство.*(754) Если по завещанию отказан кому-либо участок земли, к которому нет другого доступа, как через соседний участок наследодателя, то принимается, что завещатель отказал легатарию также право прохода чрез соседний участок.*(755) Продавец, который имеет право отказаться от договора (lех commissoria) и тем не менее требует от покупщика уплаты покупной суммы или принимает платеж, сделанный добровольно, тем самым отказывается от сказанного своего права.*(756) Если один из сонаследников продает общий участок земли и другие сонаследники, присутствуя при этом, не только не выражают своего протеста, но даже участвуют в дележе вырученных денег, то тем самым они одобряют заключенную сделку.*(757) Кредитор, который принимает от должника проценты вперед, напр., за год, тем самым отсрочивает на это время уплату долга.*(758) Наниматель, который по истечении срока найма не съедет из нанятого имущества, тем самым возобновляет сделку найма, разумеется, если против того не протестует отдавший в наем.*(759) Ответчик, который заведомо принимает иск, предъявленный к нему в не подлежащем суде, тем самым подчиняется власти этого суда (prorogatio fori (acita.*(760) Кто имеет право прохода чрез соседний участок земли и дозволяет соседу застроить дорогу, тот отказывается от своего права и теряет его.*(761) Кто, имея право жаловаться на несправедливое завещание (querella inofliciosi testamenti), не делает этого и, напротив того, покупает или нанимает у наследника вещи из наследственного имущества или уплачивает ему то, что был должен наследодателю, тот тем самым признает правильность завещания.*(762) Жена, которая имеет залоговое право на какое-либо имущество своего мужа и соглашается на то, чтобы муж отдал это имущество в приданое их дочери, тем самым отказывается от своего права.*(763) Собственник, который подписывает документ об отдаче своей вещи другим лицом в залог, тем самым выражает свое согласие на этот залог.*(764) В постановлениях императоров тоже встречаются подобные предположения.*(765) Вслед за тем юристы допустили молчаливое выражение воли. Ульпиану и Павлу принадлежали существенные решения по этому предмету. Если опекун, принимая опеку, называет одного из присутствующих, как поручителя, а этот последний молчит при внесении его имени в судебный протокол, то тем самым он выражает согласие на свое назначение.*(766) Если после развода дочери с ее мужем, ее отец предъявляет к этому последнему иск о приданом и она, зная о том, молчит, то это признается за ее согласие на иск.*(767) Если отец знает, что, его сын или раб, на счет своего лекулия, заводит торговое дело, и молчит, то он признается согласившимся на это и ответственным по actio tributoria.*(768) Хозяин имения, который молчит, или наниматель который не съезжает по истечении срока договора, признается согласившимся на возобновление договора.*(769) Если кто-либо ручается за должника и должник, зная о том, молчит, то он признается согласившимся на принятие поручительства.*(770) Если отец знает, что его сын занимает, и молчит, то это означает согласие отца на заем.*(771) Если наследник, который обязан передать наследство по фидеикомиссу, знает, что фидеикомиссарий овладел наследством, и молчит, то в этом заключается передача наследства.*(772) Павел формулировал общее правило: если кто молчит, то это не значит еще, что он соглашается; однако верно и то, что он не отрицает.*(773) Неопределенность этого правила мало разъясняет практику, ему современную; конечно, юристы признавали молчание за выражение воли тогда, когда сопутствующие обстоятельства придавали молчанию именно этот смысл и когда толковать молчание иначе значило бы поощрять недобросовестность и злоупотребление доверием других.
214. Практика неформальных сделок неминуемо должна была повлиять на практику договоров формального права. Началось серьезное упрощение самих торжественных сделок. Акт, которым опекун подтверждал распоряжение опекаемого (tutoris auctoritatis interpositio), утратил совершенно свой торжественный характер. В других случаях, не устраняя торжественной формы вовсе, упрощали ее. Начиная со второго столетия по Р. X., при назначении наследника (heredis institutio), лишении наследства (exberedatio) и назначении опекуна (tutoris datio) кроме старых формул: heres esio, exheres esto, liberis meis tutorem do lego, начали допускать другие формулы, более привычные современному уху, напр., hereditatis meae dominus esto, heredem instituo, exheres sit, exheredavi te, liberis raeis tntor esto, и подобное же произошло относительно назначения легатов, о чем мы заметили выше. Помимо того, как мы тоже знаем, еще в республике претор давал "владение" наследством тому, кто представит за себя завещательный документ, запечатанный семью печатями, при чем предполагалось, без особого доказательства, что манципационная форма завещания была соблюдена как следует. Уже до Гая на таких завещательных документах, без отношения к тому, скрывалось ли за ним манципационное завещание или нет, наследственные права могли укрепляться бесповоротно, если только этим не нарушались права цивильных наследников; во время же Гая и цивильные наследники не могли служить препятствием, так как их иск погашался эксцепцией doli mali.*(774) Практически все это сводилось к тому, что завещание из манципационнаго акта превратилось в обыкновенную письменную сделку с достаточным выбором обязательных формул для ее составления. Кроме того опущение какого-либо слова при составлении завещательной формулы не ставилось в вину, если от того не страдал самый смысл завещания.*(775) При Константине*(776) манципационное завещание было устранено формально, вместе с торжественным вступлением в права наследства (cretio). - Совершенно такое же преобразование, но только несколько позднее, произошло с стипуляцией. Стипуляционные слова несколько умножились во время империи; юристы допускали, что стипуляционный ответ мог быть выражен каждым утвердительным словом, хотя бы несоответствующим слову вопроса; вопрос и ответ могли быть произнесены даже на разных языках (латинском и греческом); слова, устанавливавшие поручительство (adpromissio) и т. д. (adstipulatio, acceptilatio) могли не быть повторением слов главной стипуляции. Однако лишь в 469 г. императорское постановление открыло полную свободу в выборе стипуляционных слов. Что касается до письменного изложения стипуляций, то еще в республике, в видах увековечения сделки, вопрос кредитора и ответ должника, на торжественном произнесении их, вносились в письменный документ. В III стол. по Р. X. и императоры*(777), и юристы*(778) признавали за правило, что при письменном изложении стипуляции в форме одного ответа, вся сделка предполагается совершенною надлежащим образом, каковое предположение могло быть опровергаемо заинтересованною стороною. Вместе с тем оказала свое влияние вышеописанная практика добавочных соглашений (pacta adiecta). Эти соглашения стали проникать в область "строгого" права. В 223 г. имп. постановление признало, что при разбирательстве иска по займу (condictio) следует принимать в соображение соглашения, которые сопровождали заем.*(779) Павел же полагал, что все соглашения, которые сопровождают и дополняют стипуляцию, как бы входят в ее состав и потому обладают юридическою силою, будучи защищены тем же иском по стипуляции.*(780) В V столетии стипуляция превратилась окончательно в письменную сделку и таковою она представляется в Юстиниановом законодательстве. Произнесение вопроса и ответа больше не требуется; необходимо только их письменное изложение; вслед за этим изложением сторонам предоставлялось писать добавочные, к стипуляции, соглашения.
Языком цивильных сделок, так же как и судопроизводства, долгое время оставался язык латинский. В 397 г. греческий язык был допущен в суд, а в 469 г. в завещаниях - единственной уцелевшей сделке цивильного права. Стипуляция уже давно считалась сделкою общенародного права.
IV. Падение формальной оценки юридических актов
215. Решительный успех теории договора заключался в том, что юристы признали договором каждую двустороннюю сделку, не исключая сделок старого права. По словам Педия (нач. II в.), нет контракта, нет обязательства, в котором не было бы договора (conventio), - все равно, как бы ни установлялось обязательство, re или словами, ибо и стипуляция недействительна, когда она не основана на соглашении (conseusus).*(781) Точку зрения договора Гай*(782) и за ним составители Юстиниановых институций*(783) применили даже к объяснению таких отношений, которые не имели ничего общего с договором. Сюда относится теория "как бы договоров" (quasi-contracla). Как бы на договоре основывались отношения по ведению чужих дел без уполномочия (мандата) на то (negotiorum gestio), далее - взаимные отношения опекуна и опекаемого, наследника и легатария, получившего и уплатившего не должное (indebitum), наконец - отношения невольных сособственников (напр., сонаследников или получивших одну вещь в общий легат, или собственников двух слившихся жидкостей и т. д.*(784) Вообще действовала тенденция оценивать формальные акты по их действительному существу, но не по форме. Вследствие этого изменилось значение контестации иска. Контестация иска была теперь не более как утверждение составленной судебной формулы, формула же содержала воспроизведение актов и отношений, до нее существовавших между тяжущимися; судья обязывался раскрыть эти акты и отношения в том виде, как они, действительно, были, и, не стесняясь буквальным содержанием формулы, смотрел на дело с точки зрения действительных событий. Стало быть, контестация, в противоположность старому порядку, теперь не отменяла первоначальных отношений тяжущихся и не устанавливала взамен их новых, по смыслу судебной формулы. Такое отменяющее действие сосредоточилось теперь исключительно в судебном решении: это последнее, однажды постановленное, отменяло прежние отношения тяжущихся и заменяло их новыми, по смыслу судебного решения. Подобно этому изменился взгляд на некоторые другие формальные акты: акцептиляцию и очистительную присягу ответчика (insiurandum in iure); в них перестали усматривать удовлетворение кредитора ответчиком, равное действительной уплате долга. Это, в свою очередь, отразилось на строе корреальных обязательств. В корреальных обязательствах нового образования (так называемые солидарные обязательства), о которых мы знаем преимущественно от Ульпиана и которые имели место главным образом в случае совершения преступлений несколькими лицами (все соучастники в преступлении, что касалось до имущественного вознаграждения за причиненный вред, отвечали корреально, т. е. один за всех и все за одного) три названные акта не имели того значения, которое принадлежало им прежде. Потому, напр., если пострадавший от преступления принимал присягу от одного из преступников, то эта присяга не освобождала других соучастников от их обязательства. Корреалитет нового образования погашался только при действительном удовлетворении одного из кредиторов одним из должников. Между прочим, этот же характер приняло поручительство. Наконец новые влияния сказались и в том, что в некоторых случаях корреалитета или так наз. солидаритета (при поручительстве и друг.) был до некоторой степени подорван самый его принцип. Императоры (Адриан, Юстиниан и др.) и юристы дозволили каждому из многих корреальных (солидарных) содолжников (напр., поручителей) требовать поголовного раздела долга (beneficium divisionis), или одному из содолжников отсылать кредитора с его требованием к другому, напр., поручитель мог отказаться от уплаты долга, если кредитор не потребовал ее предварительно от самого должника (ben. excussionis); наконец содолжнику, который уплачивал весь долг, было дозволено потребовать от кредитора передачи его иска против других содолжников (ben. cedendarum actionum), напр., поручитель мог потребовать в таком случае от кредитора передачи его иска против главного должника. Что касается до поручительства, то применение к нему этих мер отличило положение поручителей от положения главного должника и сделало поручительство, в отличие от корреалитета вообще, институтом sui generis.
Впрочем, содержание настоящего параграфа только косвенно относится к индивидуализму. Чтобы не уклониться более от этой темы мы ограничимся кратким указанием еще на одно важное явление императорского права. Манципация, цессия, традиция, однажды совершенные, переносили право собственности бесповоротно; как только вещь была передана одним в собственность другому, то этот последний становился собственником и, в свою очередь, мог бесповоротно передать свое право третьему лицу. Случалось однако, что первая передача произошла вовсе без основания, или по неправомерному основанию, напр., один платил другому потому, что ложно считал себя его должником (indebitum solutum), или для того, чтобы удержать его от преступления (datum ob causam turpem); или один платил другому, хотя и на правомерном основании, но получивший не осуществлял этого основания (datam ob causam honestam), напр., один давал другому с тем, чтобы и он дал что-либо, и получивший не исполнял этого. Тем не менее, отдавший не мог предъявить виндикацию для того, чтобы потребовать отданное обратно, так как с передачею вещи он перестал быть ее собственником, виндикация же принадлежала собственнику. Но, оценивая совершившееся по его действительному значению, а не по форме, практика допустила для достижения сделанной цели применение кондикции. Мало-помалу установился такой порядок, что обогатившийся (как бы обогащение ни произошло: через получение ли какого-либо вещного права, или через приобретение обязательства, или иным путем) неправильно (sine causa) на чужой счет обязывался возместить соответствующим образом противную сторону. Три главные случая выделялись из числа остальных: обогащение в виде получения не должного (indebitum solutum), в виде получения за что- либо неправомерное (datum или proraissum ob rem turpetn) и в виде получения за что-либо правомерное, но неисполненное (datura или promissum ob rem honestam). Юстиниан видоизменил эту систему.*(785)
V. Выбор между несколькими формами одного и того же права и между несколькими способами удовлетворения по обязательству
216. Как известно, в праве отражаются так или иначе различия, которые существуют в вещах - объектах юридического обладания; так, старое квиритское право определяло различие вещей манципационных и неманципационных (способ приобретения и судебной защиты), недвижимых и движимых (сроки давности), городских и сельских участков земли (соседское право, сервитуты); будучи определены законом, эти различия стояли вне воли отдельных лиц. В новом праве выступили вперед еще некоторые свойства вещей и - что особенно характеристично для нового права - получили, взамен. строго-объективного характера, несколько субъективный. Так, различались вещи генетические (genus), т. е. такие, которые в каждом данном случае определялись общими, родовыми признаками и обозначались числом, весом или мерою (напр., зерновой хлеб), и индивидуальные (species, certum) - такие, которые определялись признаками строго- индивидуальными, напр., такой-то конь, участок земли. По усмотрению сторон одна и та же вещь, служа предметом обязательства, напр., купли- продажи, сообразно обстоятельствам могла быть определена то как genus, то как species; категория вещей получала таким образом отвлеченный характер, и от усмотрения сторон зависело отнести данную вещь в ту или другую категорию. Например, купить можно было или вообще такое-то количество зерна такого-то качества (genus) или данное количество" его, сложенное в таком-то месте (species), - одного коня таких-то качеств (genus)или такого-то коня (species). Стороны индивидуализировали обязательство, выбирая, по обстоятельствам, ту или другую его форму. Кто купил такого-то коня (species), тот нес periculum ( 122) со времени купли; кто купил просто кона таких-то качеств (genus), тот нес periculura только с момента получения купленного. Совокупность многих однородных вещей, напр., животных (стадо), тоже могла служить предметом обязательства и от усмотрения же сторон зависело придать этой совокупности то или другое юридическое значение. Положим, что кто-нибудь желал заложить принадлежащее ему стадо из сотни овец. Он мог исполнить это, сделав предметом залога сто отдельных овец; но он мог также заложить просто стадо, как нечто единое (universitas). В первом случае он был не властен отчуждать ни единой заложенной овцы, во втором - он мог производить какие угодно изменения в составе заложенного стада, лишь бы не уменьшались в общем его численность и ценность. Universitas - было отвлеченным свойством, которое собственник мог присвоить данной совокупности вещей для того, чтобы без стеснения продолжать хозяйственное существование этой совокупности.
217. Для удовлетворения по данному обязательству могут подходить многие однородные предметы, но при установлении обязательства стороны не всегда в состоянии предвидеть, который именно из многих предметов окажется наиболее подходящим в момент удовлетворения; потому за кредитором или должником, смотря по тому, кто из них заинтересован в данном случае, оставляется выбор предмета удовлетворения, и самый предмет поэтому не определяется вполне точно. Таково именно значение того неопределенного обязательства, в котором предмет исполнения определяется как genus ( 216). Другой вид неопределенного обязательства представляют те случаи, которые исследователями римского права были объединены под именем альтернативного или разделительного обязательства.*(786) Это обязательство имеет своим предметом два или более точно определенные действия, из которых одно должно быть исполнено. Стипуляция и отказ по завещанию были наиболее обычным и обильным источником такого обязательства: "обещаю дать десять или Стиха, "наследник мой повинен дать такому-то десять или Стиха" и т. п.; некоторые другие сделки, напр., купля-продажа, тоже годились для установления подобного обязательства*(787); наконец, оно проистекало иногда из самого закона.*(788) Практическое значение альтернативного обязательства до крайности ясно. Стороны стремятся к тому, чтобы в конце концов осуществилось действие, имеющее для них известное хозяйственное или иное значение; они не знают только, который из нескольких предметов будет наиболее способен воплотить в себе это значение в момент исполнения по обязательству и потому точное указание предмета оставляется до сказанного момента. Важный, в практическом отношении, вопрос состоял в том, кому принадлежит право выбора, когда выбирающее лицо не указано сделкою заранее? При сделках между живыми юристы согласно предоставляли это право должнику; относительно отказов по завещанию существовало колебание мнений, которое более и более склонялось в сторону предоставления выбора легатарию, т. е. кредитору или имеющему получить. Основание такого решения довольно просто: в обязательствах по договорам всякое сомнение следует, по мнению юристов, толковать в пользу должника, тогда как в отношениях по завещанию из двух лиц, наследника (должника) и легатария (кредитора), преимущественного внимания заслуживают интересы легатария, о котором именно завещатель и заботился, оставляя ему отказ. Как скоро выбор осуществлен, т. е. как скоро уполномоченная сторона объявила, хотя бы преждевременно, которое из назначенных действий она избирает, альтернативное обязательство обращается в простое, сделанный же выбор не может быть без согласия противной стороны взят обратно, потому что эта последняя справедливо рассчитывает с момента объявления выбора на осуществление обязательства именно в том, как было объявлено. Впрочем римские юристы не оставили по этому вопросу решения, вполне ясного и согласного.
VI. Выбор между несколькими исками при защите одного и того же отношения; вспомогательные институты вещного права
218. Как не раз было показано в предшествующем изложении, многие обязательства последовательно получили два и более исков для своей защиты; обыкновенно позднейшие иски служили более совершенным средством этой защиты, нежели древнейшие, однако древнейшие иски удерживались в употреблении рядом с позднейшими и в иных случаях более, чем они, могли пригодиться кредитору. Таким образом кредитор имел в своем распоряжении несколько исков и пользовался тем из них, который наиболее подходил к данным обстоятельствам. Напр., Е давал Д что-либо с тем, чтобы Д совершил известное действие; если таковое совершено не было, то Е мог посредством а. praescriplis verbis принудить Д к выполнению обещанного действия или посредством кондикциии потребовать переданное назад ( 210).
Особенно оригинальный вид приняло то же проявление индивидуализма в области вещных прав; оно развилось там в форму вспомогательных институтов и мы обращаемся к их описанию.
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I. Приобретение права собственности давностью*(789)
219. Доказать, что вещь приобретена одним из законных способов (манципацией, цессией, традицией, спецификацией и др.), - вот что требовалось прежде всего от того, кто пред судом виндицировал свою вещь если же приобретение состоялось через получение ее от другого лица, то приходилось доказывать еще, что все предшествующие обладатели вещи приобрели ее в собственность тоже законными способами (стр. 103). Осуществить такое требование было вообще нелегко, подчас - невозможно; потому уже издавна собственникам было предоставлено некоторое облегчение. По законам XII таблиц*(790), кто провладел землею (fuudus) два года и прочими вещами (ceterae res) один год, тот мог сослаться именно на этот факт владения (давность, usncapio) и удержать за собою право собственности. Таким образом собственнику, который выступал на защиту своего права, оставлялись на выбор два пути: или он опирался на тот способ приобретения, которым, действительно, получил вещь в свои руки, или же он ссылался на факт владения вещью в течение срока, законом установленного, т. е. на давность. Смотря по обстоятельствам в каждом отдельном случае собственник избирал тот или другой путь; таков случай индивидуализма уже в старом квиритском праве. Относительно виндикации давность была институтом вспомогательным; она помогала виндикации в достижении ее цели - защите собственника и собственности. Относительно способов приобретения права собственности давность была дополнением. Однако, кто мог и желал доказать давность, тому не надо было удостоверять суд в существовании других способов приобретения, одной давности было достаточно, чтобы защитить вполне свое право, и таким образом она получила значение самостоятельного способа приобретения. Итак, давностью (по терминологии старого права - usucapio) назывался способ приобретения права собственности в силу владения (possessio) вещью, владения, продолжавшегося известный срок и соединенного (как это будет видно из нижеследующего) с некоторыми другими условиями.*(791)
Разумеется, в ином случае не собственник мог год или два провладеть чужою вещею и приобрести ее в свою собственность; такой результат обусловливался давностью, как самостоятельным способом приобретения. Конструкция каждого правового института необходимо определяется принципом относительно пользы; по несовершенству всего человеческого, институты не могут осуществлять свое" основное назначение безусловно, во всех случаях без исключения, и с случайным действием давности (приобретение вещи не собственником) приходилось мириться в виду главного, основного ее действия. Было бы ошибкой - преувеличивать значение приведенного факта и предполагать, что интересы владельцев не собственников играли какую-либо роль в установлении института давности, - как бы соблазнительно ни могло показаться подобное предположение. Если институт способен служить интересам двух категорий, то уже а priori надо заключить, что корень его - в тех интересах, которые осуществляются в относительно наибольшем числе случаев; между тем из общего числа владельцев, как не движимостей, так и движимостей (особенно - не движимостей), подавляющее большинство всегда образуют именно законные собственники их. Кроме того старое квиритское право сделало все для того, чтобы затруднить не собственнику приобретение вещи посредством давности. Те вещи, которые вообще были изъяты из частного обладания, исключались также из-под действия давности*(792); сколько бы времени ни владел гражданин, напр., священною вещью, он не приобретал ее в собственность. Далее давности не подлежали межи*(793), что могло только содействовать восстановлению границ поземельных владений в первоначальном их виде. Но самое важное ограничение заключалось в том постановлении, которое изъяло из-под действия давности все "ворованные" вещи (res furtivae); ни сам вор, ни его преемники не могли приобрести такую вещь давностью; в длинном ряде переходов вещи из рук в руки достаточно ей было однажды стать предметом воровского приобретения для того, чтобы потом никто из приобретателей ее не имел выгод давностного владения.*(794) Припомним, что в старое время под воровством (furtum) были готовы разуметь каждое незаконное отношение к чужому праву, что предметом воровства могли быть недвижимости наравне с, движимостями ( 43), и мы поймем, что закон XII таблиц исключал почти всякую возможность приобретения чужих вещей в собственность посредством давности. В некоторых случаях могло возникнуть сомнение относительно характера приобретения; и тут закон выступал с надлежащим разъяснением. Так, запрещалось приобретать давностью (манципационные) вещи, которые женщина передавала без согласия своего опекуна.*(795) Позднейшее законодательство осталось верным старому направлению. Постановление XII таблиц о ворованных вещах было повторено чрез три столетия (VII в.) в Атиниевом законе (1. Аtinia)*(796) с той оговоркой, что вещь переставала быть "ворованною", как скоро возвращалась под власть настоящего собственника. Потом относительно вещей, захваченных насильственно (res vi possessae, 1. lulia et Plautia*(797) и относительно вещей, переданных в виде взятки (1. lulia repetundarum)*(798), было постановлено то же самое, что уже прежде было принято касательно ворованных вещей. Так преследовало законодательство неправомерное приобретение чужой вещи и, как это видно из постановления о взятках, - даже тогда, когда приобретение вещи основывалось на отчуждении, сделанном самим собственником. И гораздо позднее императоры (Константин, Юстиниан) отринули приобретение давностью во многих таких случаях, где вещь была передана самим собственником, но только - при условиях, при которых отчуждение запрещалось*(799), напр., наследник отчуждал вещь, которую завещатель назначил кому-либо в отказ и т. п. Одним словом, начиная с XII таблиц и кончая Юстинианом, чрез римское законодательство проходит тенденция, выраженная определенно и решительно: не допускать давности, когда владение вещью основывалось непосредственно или посредственно на неправомерном приобретении ее. Этой тенденции не противоречили институты, которые Гаю, естественно, казались ненормальными: usucapio pro herede ( 101) и usureceptio ex fiducia. Первый институт, состоя под контролем родичей, был способом регулирования наследственных отношений и потому не представлял приобретения неправомерного; когда же, с упадком общинно родовых отношений, он стал таковым, то был сначала парализован другим институтом (bonoruin possessio, 130) и наконец отменен.*(800) Второй институт, т. е. приобретение давностью вещи, переданной в заклад или поклажу по фидуции, составлял, как мы знаем, корректив к самой форме фидуции. Еще один институт мог бы навести на сомнение - ustfreceptio ex praediatura.*(801) Собственник земли, проданной государственною казною с торга за недоимки, приобретал ее вновь по давности, если ему удавалось овладеть ею и продержать в своих руках два года. Но как бы ни объяснять этот случай, он стоит настолько одиноко, что не подрывает справедливости вышеизложенного, основного воззрения на давность.
220. Кто ссылался на давность, тот должен был указать пред судом свое годичное или двухгодичное владение; способность вещи быть приобретенною по давности предполагалась сама собою, но противной стороне предоставлялось опровергать это предположение. Такое определение процессуальных обязанностей тяжущихся в вопросе о давности было, конечно, единственное целесообразное, но именно оно открывало некоторую возможность для приобретения чужой вещи; могло случиться, напр., что вещь, о которой шел спор, была ворованною, но доказать это заинтересованная сторона была не в состоянии и таким образом владелец вещи приобретал ее в свою собственность. По мере постепенного изменения понятия воровства открылись случаи, в которых заведомо для суда допускалось давностное приобретение чужой вещи. Юристы признали, что воровства нет, как скоро нет умысла украсть (adfeclus furandi); если, напр., наследник не знал, что такая-то вещь была получена его наследодателем в ссуду, наем или поклажу, и, принимая ее за наследственную, продавал или дарил ее, то он не совершал воровства, так что приобретатель ее мог укрепить свое приобретение давностью.*(802) Недвижимости со временем вовсе были исключены из числа объектов воровства, даже овладение заведомо чужим участком не признавалось за воровское, так что каждый последующий добросовестный владелец его мог приобрести его по давности.*(803) - Случаи давностного приобретения чужой вещи предстали пред юристом в достаточном количестве для того, чтобы он или выступил против них с новыми мерами, или передумал вновь вопрос об основаниях давности. Из этих двух путей остановились на последнем. Было признано, что институт давности введен ради <общего блага>, чтобы был предел тяжбам о собственности и чтобы владельцы вещей не оставались подолгу в неизвестности относительно принадлежности им этих вещей; если благодаря давности настоящий собственник мог лишиться своей вещи, то в таком случае ему следовало пенять на себя, ибо давностный срок вполне достаточен для того, чтобы каждый собственник успел своевременно защитить свое право.*(804) Под "общим благом", очевидно, разумелись интересы гражданского оборота, для которого важна прочность существующих отношений, и интересы правосудия, авторитет которого неминуемо должен страдать, как скоро судам приходится слишком много углубляться в расследование неясных фактов из далекого прошлого. Это воззрение на давность оправдывало до некоторой степени самую возможность приобретения владельцем чужой вещи и даже возводило такое приобретение на степень нормального явления. Однако, с другой стороны, соображения иного рода ограничили свободное развитие новой точки зрения.
Уже в практике старого права должны были в каждом отдельном случае обращать внимание на тот способ, которым давностный владелец приобрел свое владение (causa possessionis); незаконный способ сразу придавал владению характер воровского. Когда понятие воровства сузилось, противоположение законного и незаконного способа приобретения представило самостоятельный интерес; от того, кто ссылался на давность, стали требовать, чтобы он, сверх своего владения, доказал, что оно приобретено им законным образом, т. е. одним из тех способов, которыми дозволяется приобретать самое право собственности, как-то передачею вещи на основании купли (pro emptore), дарения (pro donato), отказа (pro legato) или сделки о приданом (pro dote), или вступлением в наследство по цивильному (pro lierede) или преторскому (pro possessore) праву, или захватом вещи, оставленной ее хозяином (pro derelicto), или, наконец, каким-нибудь другим дозволенным способом (pro suo). Сообразно способу приобретения различали владение законное (possessio iusta) и незакоиное (р. iniusta), владельца законного (possessor iustus) и незаконного (р. iniustus). Незаконный владелец не приобретал давностью, хотя бы в его владении не заключалось ничего воровского (напр., занявший без насилия заведомо чужое имение, взявший купленное без передачи и т. д.). Законный способ приобретения владения назывался также титулом давности ftitulus usurapionis). - В империи выработалось еще одно условие. Согласно с общим характером права, юристы к приобретению по давности приложили требования "доброй совести" (boua fides). Они различали владение добросовестное (bonae fidei possessioj и недобросовестное (malae f. р.), владельца добросовестного и недобросовестного. Только первый из них приобретал вещь давностью; можно было овладеть вещью законно и все-таки не быть добросовестным владельцем. Впрочем, пока противное не было доказано, каждый владелец предполагался добросовестным. Понятие добросовестного владения, как вообще понятие "доброй совести", прошло известный путь развития, который, к сожалению, не может быть восстановлен с удовлетворительною достоверностью. Из источников видно, что Юлиану приходилось высказываться против чрезмерного расширения понятия "bona fides". Если кто знает, что продавец намерен тотчас же расточить вырученные деньги, и все-таки покупает у него, то, по мнению многих, говорит Юлиан, этот покупатель, тем не менее, остается добросовестным, "каким образом считать за недобросовестного того, кто купил у самого собственника"?*(805) И позднейшие юристы кладут сущность добросовестности в том, что владелец, приобретая владение, полагал, что он получает его от такого лица, которое имеет право на отчуждение данной вещи.*(806) Oротивоположение добросовестного и недобросовестного владения сложилось в заметной связи с противоположением владения законного и незаконного и, в конце концов, юристы не провели вполне ясной границы между законным и добросовестные владением, как двумя самостоятельными условиями приобретения права собственности пи давности. Только благодаря этой неясности мог родиться новый вопрос - о значении "путативного" титула. Кто-либо оставлял чужую вещь у себя, ошибочно полагая, что она ему передана, продана, отказана по завещанию и т. д., другими словами, - предполагая существование титула, когда его на самом деле не было; спрашивалось, достаточно ли подобное добросовестное заблуждение для давности или сверх того все же надо было потребовать существования титула? Уже Сабин должен был считаться с этим вопросом и как он, так и последующие юристы, Цельз, Юлиан, Папиниан, Павел и Ульпиан*(807) разрешали его во втором смысле. Однако в то же время другие думали иначе, как это видно из слов Цельза и из некоторых мест дигест. Между прочим, по Африкану, кто по извинительному заблуждению ошибается в существовании титула (например, доверенное лицо, которому было поручено купить данную вещь, доставило ее приобретателю с ложным уверением, что она приобретена куплей), тот приобретает по давности.*(808) По Помпонию, владеет pro suo тот, кто получил от наследника, в виде отказа, вещь, на самом деле не отказанную*(809), а позднее (IV стол., в подобных случаях признавали даже владение рго legato.*(810) Наконец Павел и Ульпиан обнаружили непоследовательность и отступили от своего общего правила. По Павлу, тот приобретает по давности, кто купил у несовершеннолетнего без участия опекуна, приняв продавца по ошибке за совершеннолетнего, и у безумного, приняв его за здорового*(811); Ульпиан же высказался подобно Африкану.*(812) Во всех этих случаях присутствие добросовестности устраняло необходимость в действительном существовании титула. Еще далее в расширении понятия "bona fides" шел Помпоний. Он высказал общее положение, которое, по-видимому, не встретило сочувствия со стороны прочих юристов. Если кто, говорит Помпоний, владея вещью, полагает, что, по законам, он не должен приобрести эту вещь давностью, тот, хотя и ошибается в этом случае, тем не менее давностью не приобретает, - потому ли, что он представляется недобросовестным, и т. д.*(813) Очевидно, что растяжимое представление о "bona fides", как образ действий добропорядочных людей, не оставляло юристов и в вопросах о давности и затрудняло им точное определение условий этого института.
II. Судебная защита владения*(814)
221. В каждом судебном споре о праве собственности (виндикация) возникал важный вопрос - у кого из тяжущихся, истца или ответчика, должна остаться вещь на время самого спора. Сначала претор мог разрешать этот вопрос в каждом отдельном случае по своему усмотрению, приказывая (интердикт), чтобы вещь оставалась у той стороны, которая, в его глазах, представляла наиболее ручательства в сохранности и исправном содержании вещи; такое обладание вещью на время процесса получило название владения (possessio). Постепенно с приобретением владения практика связала самое положение стороны в процессе: кто получал владение, тот становился ответчиком, кто не получал его, тот занимал место истца и, следовательно, на него ложился onus piobandi. Это значение владения побудило сделать его предметом точных правил. Владение на время процесса стали определять, смотря по тому, кто владел вещью до процесса. Владевший до процесса оставался владельцем и на время процесса; таково было общее правило (по крайней мере, относительно недвижимостей). Кроме того различалось владение законное и незаконное; кто овладел вещью, не отняв ее силою (nec vi) и не похитив тайно (nec clam) y противной стороны и не присвоив ее в том случае, когда она была отдана ему только в прекарное пользование (nес precario), тот был относительно противной стороны законный владелец (р. iustus); напротив, кто отнял вещь (vi) или похитил ее (clam) или, получив ее в прекарное пользование, отказался возвратить, (precario) тот относительно того лица, у которого он отнял, похитил и т. д., был незаконный владелец (р. iniustus). Вопрос о законности и незаконности владения разрешался не объективно, но относительно данного лица; будучи незаконным относительно одного лица, владелец не был таковым же пред прочими. При судебном регулировании владения на время спора о собственности, владевший до процесса терял свое владение в пользу противной стороны, если относительно нее он владел незаконно, она же могла назвать свое бывшее владение относительно противника законным. Во всех прочих случаях судьба владении определялась по общему правилу, т. е. оно оставлялось за наличным владельцем. Так было тогда, когда обе стороны относительно друг друга были обе законными или незаконными владельцами; так было, наконец, и в том случае, если наличный владелец приобрел свое владение незаконно, но спор о собственности возникал у него не с прежним владельцем вещи, а с посторонним, третьим лицом: "владелец, в силу того, что он владеет, имеет более права, нежели тот, кто не владеет" и "при столкновении владельца с третьими лицами не спрашивается, законно или нет его владение".*(815)
Итак, судебная защита владения, - в форме ли интердиктов или в какой- либо иной форме, - была сначала составною частью процесса о праве собственности.*(816) Порядок этой защиты - так, как он только что изложен нами, - основывался на том факте, что в действительности вещами (не движимостями) владеют обыкновенно их собственники и, стало быть, в каждом данном владельце, за исключением незаконных владельцев, основательно было предполагать собственника; кому же, как не вероятному собственнику ее, отдать вещь на время самого процесса? Относительно движимостей, благодаря тому, что обладание ими подвержено большим случайностям, такое предположение имело несколько менее оснований, так что, может быть, относительно вещей этого рода действовало рано особое правило: из двух владельцев движимой вещи она отдавалась не тому, кто владел ею пред началом процесса, но тому, кто владел ею относительно наибольший промежуток времени в течение последнего года; впрочем, различие законного и незаконного владения соблюдалось здесь так же, как и во владельческих спорах касательно не движимостей.
222. Во второй раз мы встречаемся с тем фактом, что значительное, подавляющее большинство владельцев суть собственники. Уже а priori следует предполагать неизбежность этого факта в том гражданском обществе, где право предписывает известный порядок приобретения собственности и где общество не тяготится своим правом. В таком случае право служит выражением жизни; господствующее в жизни будет господствовать в праве и наоборот по тому, что господствует в праве, основательно заключать о том, что господствует в самой жизни. Если римское право данного времени указывало известный круг способов приобретения вещей в законное обладание (собственность) и если общество удовлетворялось этими способами, то, надо думать, что обыкновенно в действительности обладание вещами приобреталось именно теми способами, которые были указаны правом; имея пред собою факт обладания, основательно было предположить в нем собственность, пока противное не доказано. Помимо того, юрист, пока он верит в годность того права, которое он поддерживает своим авторитетом, невольно должен думать, что действительность согласуется с его требованиями, что господствующее в праве есть господствующее в жизни; ибо действительные отношения предполагаются скорее правомерными, чем неправомерными; склониться к противоположному решению значило бы допустить, что требования права расходятся с требованиями жизни, что интересы права и жизни существенно не согласуются - другими словами, что право потеряло свою пригодность. Весь существующий порядок отношений предполагается правомерным и потому требуется между прочим, чтобы истец доказал свой иск, потому что он есть именно то лицо, которое выступает с противоположным утверждением. Во владении предполагается право собственности и потому на время спора о собственности вещь оставляется у владельца, который принимает положение ответчика. Было бы несправедливо выступить против этого сочетания мыслей и, напр., рассуждать следующим образом: если численное превосходство правомерных владельцев перед неправомерными есть бесспорный факт, то такое превосходство вряд ли сохраняется, когда мы ограничимся случаями владения, которые доходят до суда; в кругу этих случаев вероятность правомерного и неправомерного владения почти одинакова и потому нет повода для предположения собственника в каждом владельце (Брунс). Мы сейчас увидим, что основательность такого замечания гораздо ниже его остроумия.
Надо вспомнить, что вообще служит источником судебных предположений (презумпций). Гражданский суд ожидает от тяжущихся доказательства фактов, которые они утверждают, но процесс доказывания превратился бы почти в невозможность, если бы от сторон требовалось доказательство всех фактов без исключения. Потому от лица доказывающего требуется только, чтобы оно сделало первый шаг, убедило бы суд в существовании некоторых фактов, а потом суд предполагает, что в данном случае этим фактам сопутствуют некоторые другие. На чем же строится подобное предположение? Его нельзя строить, ограничивая круг наблюдений только теми случаями, которые достигают судебного разбирательства; в случаях этого рода все спорно и противоположные сочетания обладают одинаковою вероятностью. Судье остается основывать свои предположения не на судебной, но на житейской опытности. Он знает, как складываются различные факты и отношения в гражданской жизни и прилагает свое знание в видах облегчения процесса доказывания. Обыкновенно жены родят детей от своих мужей: обыкновенно муж, который платит за жену, поступает так в намерении подарить ей; кредитор возвращает должнику расписку только тогда, когда должник уплатил свой долг; заклад возвращается должнику, когда право заклада отменяется; завещатель продает отказанную вещь, когда он передумал относительно отказа и т. д. И вот судья строит соответствующие предположения: муж матери предполагается отцом ее ребенка*(817), уплата мужем за жену предполагается сделанною с намерением подарить (animo donandi)*(818), нахождение расписки в руках должника почитается за знак погашения долга*(819), возвращение заклада по принадлежности*(820) или дозволение продать его*(821) - за знак отмены самого закладного права, продажа отказанной вещи завещателем - за знак того, что отказ отменен.*(822) Заинтересованной стороне предоставлялось оспаривать справедливость предположения и доказывать, что в данном случае было иначе. Совершенью подобно этому было строение процесса о собственности. Законный владелец предполагался собственником, и у него оставалась спорная вещь, истцу же предоставлялось доказывать противное.
223. Возвратимся к судебной защите владения. Теперь мы приступаем ко второй фазе ее исторического развития, фазе, в которой она стала орудием индивидуализма.
Расширение гражданского оборота, быстрота, с которою вещи переходили из рук в руки, переполнение рынка вещами, не особенно отличимыми, употребление простой передачи вместо торжественной манципации, все эти обстоятельства затруднили процесс доказывания права собственности; то облегчение, которое в этом отношении приносил институт давности, оказывалось недостаточным. Многие нарушения права собственности (напр., кто-нибудь мешал собственнику строиться, или портил воздух дымом и т. п.) могли быть назойливы и докучливы, однако не всегда стоило выступать против них с иском о собственности, т. е. решаться на тяжелое дело - доказывание пред судом своего права на вещь. К тому же нередко нарушение исходило от лица, которое не высказывало никаких явных претензий на самое право, так что недостойно было бы собственника начинать с таким противником формальное состязание об этом праве. Исстари в самоуправстве признавали чувствительное дополнение к судебным искам, защищавшим право собственности; но безграничное пользование этим средством противоречило требованиям общежития. И вот, неизвестно, как и когда (VII стол.?), пришли к той мысли, что собственнику следует дозволить ссылаться просто на факт своего владения вещью и, не требуя от него никаких доказательств его права, защищать его как владельца. Владение, как владение, сделалось предметом самостоятельной судебной защиты, чтобы достигнуть наибольшей простоты и быстроты, из спора о владении устранили вовсе вопросы о правах. Так как однако не каждый владелец был собственником, то в результате получилось, что владелец не собственник (в иных случаях вор и разбойник) защищался наравне с владельцем-собственником. Практически это положение не было опасно, так как в громадном большинстве случаев защита владения служила на пользу собственникам и ради этого полезного действия ее мирились с ее неприятными последствиями. Кроме того судебный приговор о владении не обладал безусловною силою и собственнику, который проиграл бы спор о владении, предоставлялось вчинить новый спор о праве собственности. Судебная защита владения, как владения, стала вспомогательным институтом при судебной защите права собственности: собственник стал защищаться в двух своих положениях, как собственник и как владелец; он выбирал, смотря по обстоятельствам, между иском о собственности и иском о владении. Догматически же, т. е. в системе юридических идей, владение приобрело самостоятельное значение; это было новое право (ибо каждое отношение, которое обладает юридическою защитою, есть право) и в каждом отдельном случае не следовало смешивать его с собственностью.*(823) Надо отдать себе ясный отчет в том взаимодействии идеи, которое привело к судебной защите владения, как самостоятельного права. В необходимости облегчить (индивидуализировать) судебное положение собственников лежал корень этого института; фактическое отношение владения и собственности - тот факт, что подавляющее большинство владельцев суть собственники - и основанное на этом факте предположение собственника в каждом владельце дали возможность построить искомый институт в том виде, как он описан выше. Этот факт и это предположение не были причиною судебной защиты владения; но они сделали ее осуществимою, как скоро она понадобилась по другим причинам. Ближайшим поводом, толчком к образованию судебной защиты владения могло служить особое развитие самоуправства в среде собственников и естественное стремление - парализовать этот способ защиты созданием других способов, более легальных. Но в борьбе с самоуправством не следует видеть последний источник рассматриваемого института. Борьба с самоуправством вообще породила судебные средства защиты: судебная защита каждого права образовалась благодаря тому, что, считая данное отношение достойным защиты, не хотели, чтобы эта защита состояла в самоуправстве; но когда мы говорим об отдельных видах судебных средств, мы должны искать специальную причину, которая понудила государственную власть образовать эти средства в каждом данном случае. Отношение власти к самоуправству может быть различно; в иных случаях власть просто стремится подавить его, в других (именно когда отношение, которое защищается самоуправством, заслуживает покровительства) она ограничивается стремлением парализовать его чрез образование судебных средств, которые в состоянии заменить его; в последнем случае вопрос - почему же данное отношение заслужило юридическое покровительство, возникает сам собою и он вовсе не разрешается ссылкою на борьбу с самоуправством. Эта ссылка поясняет нам только, что, уважая данное отношение, власть предпочла даровать ему судебную защиту вместо того, чтобы оставить его в неурядице защиты несудебной.
224. Три интердикта защищали владение: uride vi, uti possidetis, titrubi, - названные так по начальным словам своих формул. Ко времени внутренних междоусобиц второй половины YII века, полных насилий и самоуправства, надо отнести возникновение интердикта iride vi.*(824) Он относился к недвижимостям и предписывал возвращение владельцу его вещи, отнятой у него насильственно. В позднейшем императорском законодательстве были сделаны попытки распространить действие интердикта, направляя его и против добросовестных нарушителей чужого владения, но источники не дают достаточно материала для того, чтобы разрешить вопрос о значении этих попыток (Иринг, Брунс). - Интердикты uti possidetis*(825) и utrubi*(826) могли сформироваться довольно рано, как составная часть процесса о праве собственности (примеч. 813), и потом были употреблены как самостоятельные средства для защиты владения. Uti possidetis охранял владение недвижимостями, utrubi - движимостями; uti possidetis получал тот, кто владел вещью в момент нарушения, utrubi - тот, кто владел ею в течении последнего года относительно долее, нежели его противник. Из этого последнего различия следовало, что uti possidetis направлялся только против непосредственного нарушителя владения (actio in personam), a utrubi - против каждого, у кого могла оказаться вещь (actio in rem). Оба интердикта давались как в том случае, когда вещь перешла в руки нарушителя (подобие виндикации, int. recuperandae possessionis), так и в том, когда владение было им только обеспокоено (подобие а. negatoria, int. retinendae possessionis). В случаях мирного препирательства о владении (напр., между двумя соседями, сособственниками), а также в виду будущего, еще не наступившего нарушения, юристы тоже давали место разбирательству по интердиктам. - Относительно всех трех интердиктов: unde vi, uti possidetis, utrubi, было удержано вышеизложенное различие законного и незаконного владения и законный владелец защищался против интердикта незаконного владельца особою эксцепциею (е. vitiesa possessiouis). - Ко времени Юстиниана постепенно сгладилось различие интердиктов uti possidetis и utrubi; оба они стали только интердиктами retinendae possessionis и при употреблении их относительно движимостей стали соблюдать то же правило, что и относительно не движимостей.
Образование перечисленных интердиктов последовало тем легче, что в конце республиканского периода, примерно в VII столетии, они, по своему характеру, не стояли изолированно в общей системе права. В области отношений по наследству int. qnoruin bonorum защищал видимость права на наследство и подобно владельческим интердиктам был средством вспомогательным для истинных наследников и временным и условным - для неистинных; от владельческих интердиктов он отличался тем, что защищал обладание вещью, которая до того времени вовсе не принадлежала истцу, почему и назывался int. adipiscendae possessionis. К этой последней категории принадлежали еще два интердикта. lnt. quod legatorum*(827) возвращал наследнику те вещи, которые кто-либо захватил произвольно, ссылаясь на оставленный ему отказ; и здесь действие интердикта было условно-временное - до тех пор, пока легатарий не докажет своего права на получение отказа. lut. Salvianum (гл. XXII) служил вспомогательным и провизорным средством при защите прав залогодержателя. Таким образом идея интердикта, как вспомогательного средства защиты, дополняющего собою другие иски, и при этом - как средства временного я условного (провизорного), была довольно распространенною в конце республиканского периода.
225. Как скоро владение стало предметом особой защиты, как самостоятельное правовое отношение, надлежало определить его с возможною точностью в видах отличения его от других подобных ему. Такое определение было исполнено императорскою юриспруденциею, но казуальным путем. Обобщая все казуальные решения, сюда относящиеся, надо свести их в какие-либо общие правила. Мы поступим неправильно, если, думая воспроизвести мысль римских юристов, определим владение, как физическую возможность господствовать непосредственно в каждый данный момент над вещью и исключать всякое чуждое воздействие на нее, и если скажем, что владение начинается с приобретением такой возможности и теряется с прекращением ее (Савиньи). Это определение не согласуется со многими частными случаями, в которых римские юристы признают приобретение и потерю владения. Так, в мое владение поступает вещь, принесенная в мое отсутствие в мой дом; подобно этому охотник получает владение над животными, попавшими в поставленный им капкан. В этих случаях владение приобретается без ведома владельца и независимо от его присутствия, двух условий, необходимых для установления "физической возможности непосредственно воздействовать на вещь в каждый данный момент". Значение двух приведенных случаев не умалится, если мы поправим вышеприведенное определение в том смысле, что присутствие наше при вещи не требуется для приобретения владения, как скоро приготовления, сделанные нами для основания фактического господства, таковы, что оно может быть приобретено нами в наше отсутствие (Ранда). Чтобы фактическое господство могло быть приобретено в наше отсутствие, для того необходимо, чтобы действие сделанных для такой цели приготовлений было обезопасено против противодействия, возможного со стороны третьих лиц: при фактическом отношении невозможность подобного противодействия есть необходимое условие существования самого отношения. Однако из обстановки обоих случаев, описанной римскими юристами, явствует, что именно это обстоятельство не принималось здесь в соображение.*(828) Следовательно, форма установления владения в этом случае копировалась не с формы установления фактического, но с формы установления юридического господства, при котором воздержание посторонних лиц от противодействия, составляя цель, ради которой учреждено юридическое господство (т. е. защита фактического господства), не есть непременное условие его существования. Далее, следуя римским юристам, "не теряется владение местом в горах, оставленных владельцем осенью и недоступных зимою; не теряется владение утонувшею вещью, заблудившимся животным, как скоро вещь тотчас же вытаскивается из воды, а животное тотчас же находится; не теряется владение убежавшим диким зверем, пока не затруднена его обратная поимка; владение животными, имеющими привычку возвращаться домой, не теряется вследствие их временного удаления от дома; владение дикими зверями и рыбой, содержимыми в парке или сажалке, продолжается беспрерывно, хотя бы вследствие большой величины парка или сажалки было невозможно произвольное воздействие на известное животное; не прекращается владение вещью, которая затерялась; владение вещью, закопанной в землю, не теряется, если закопавший забывает временно место, где он скрыл свою вещь; владение рабом, который начинает вести себя, как свободный человек, теряется не сейчас, а лишь в том случае, если означенное поведение раба продолжается достаточно долгое время. Наоборот владение может быть потеряно вопреки тому, что существует возможность непосредственного воздействия на вещь так, теряется владение поземельным участком, когда владелец не заботится долгое время об его культуре, - все равно, происходит ли это по небрежности его, или вследствие извинительного отсутствия; далее теряется владение поземельным участком, когда после смерти арендатора владелец долгое время оставляет этот участок без призора" (Барон, Иеринг).
Таким образом, источники противоречат вышеизложенному определению и мы должны обратиться к другому. Через длинный ряд казуальных решений, оставленных римскими юристами, проходит та мысль, что под владением следует разуметь реальность (Thafsachlichkeit), видимость (Sichtbarkeit) права собственности (Иеринг). Владением следует признать все те отношения лица к вещи, о которых по видимости их следует предполагать, что в них выражается право собственности; на основании видимости каждый скажет, что мне принадлежат вещи, находящиеся в моей квартире, и животные, попавшие в мои сети, но затруднится счесть меня за лицо, имеющее притязание на клад, если я не интересуюсь открыть его, зная, что он лежит в моем саду. Летними дачами пользуются только летом, и никто не удивится, узнав, что я не стараюсь проникнуть к моей даче во время снежных заносов. Вопрос о существовании владения должен разрешаться согласно с хозяйственным назначением вещей. Признаки владения недвижимостями отличаются от признаков владения движимостями, насколько видимость недвижимой собственности или поведение собственников недвижимостей, отличается от видимости движимой собственности или поведения собственников движимых вещей. Одна и та же форма отношения к вещи признается в одном случае за владение, а в другом - не признается. Я остаюсь владельцем бревен, когда оставляю их на берегу без призора, но потеряю владение драгоценностями, если поступлю с ними таким же образом: никто не усомнится в принадлежности мне бревен, сваленных под открытым небом, но не признает моею ценную вещь, видя, что я оставляю ее валяться на чистом поле. Для того, чтобы быть владельцем, надо вести себя по отношению к вещи так, как ведет себя собственник. Владение начинается с возникновением подобного образа действий и уничтожается с его прекращением. Это уподобление собственности римские юристы проводили в иных случаях с замечательною тонкостью. Кто воздерживается от возделывания своего участка из страха пред кем-либо, тот не теряет владения*(829), - большинство собственников наверное поступали таким же образом. Кто зарывает дорогие предметы в пределах чужого участка, тот не теряет владения ими даже тогда, когда забывает на время их местонахождение*(830); - и собственник легко может попасть в такую же беду, особенно если он не имеет своей земли, в которой мог бы укрыть свои драгоценности. Кто не пожелает владеть, тот сейчас же лишается владения, хотя бы находился относительно вещи в положении собственника*(831), - по общему правилу, кто отказывается от обладания каким либо гражданским правом, тот лишается этого права, хотя бы продолжали существовать все другие условия, необходимые для его существования, и владение не составляет в этом отношении исключения. Кто теряет вещь, но помнит место, где она находится, тот не лишается владения ею (предполагается, конечно, что владелец желает удержать вещь за собой)*(832); потерять вещь может и собственник; и только тогда, когда потерявший не верн±тся за нею (потому ли, что не хочет, или потому, что не может), он перестает вести себя, как собственник. Муж не может подарить жене что-либо в собственность, но может перенести на нее владение*(833); - жена, обладая вещью, хотя бы полученною ею в подарок от мужа, и ведя себя по отношению к ней, как собственница, по видимости представляется собственницею ее. Владение убежавшим животным теряется, если животное не отыскивается, несмотря на предпринятый без замедления тщательный розыск*(834); стало быть, заботливость о вещи не сохраняет владения, коль скоро невозможно господство над вещью; - все права, в чем бы они ни состояли, существуют в пределах физической возможности, и права на вещь, в чем бы ни заключалось их содержание, не могут существовать при отсутствии самой вещи.
Итак владение - видимость собственности; в каждом отдельном случае отношение есть владение, как скоро своим внешним видом оно напоминает собственность. Но кроме того общие условия владения составляют снимок с общих условий собственности. Владение совпадает с собственностью в отношении границ распространения; владение идет параллельно собственности. Оно, во-первых, не простирается далее собственности: где невозможна собственность, там невозможно и владение, и, во-вторых, оно распространено настолько же, насколько и собственность: где допускается эта последняя, там мыслимо и владение. Так, где нет собственности, там нет и владения. Римские юристы исключают владение во всех тех случаях, где существуют препятствия к праву собственности. Так, дети, подчиненные главе семейства и лишенные, по общему правилу, имущественной правоспособности, не могут приобретать владение. Поэтому подвластный сын, купивший и получивший вещь в отсутствие своего отца, вслед затем умершего, становится ее владельцем лишь с момента этой смерти, потому что только с этого момента он получает право собственности. Напротив, в тех случаях, где подвластные дети, благодаря исключительности своего положения, имеют доступ к собственности, способность к владению признается за ними в соответствующих размерах, не будучи исключена их подвластным состоянием; подвластный сын, состоящий на военной или гражданской службе и потому имеющий свое отдельное имущество (peculium castrense, quasi castrense), пользуется в отношении к нему правами, как собственности, так и владения. Раб находится во владении своего господина, потому что он состоит в его собственности: напротив владение немыслимо по отношению к сыну, так как власть отца над сыном не имеет имущественного характера. Вещи, исключенные из числа предметов частной собственности и принадлежащая государству и общинам на праве общего пользования (usus publicus), и вообще все те вещи, обладание которыми трактуется отлично от собственности, не считаются также объектами владения. - Совпадению обоих институтов в отрицательном отношении соответствует их положительный параллелизм: где признается собственность, там имеет место и владение. В частности это представляет интерес относительно случаев ограниченной дееспособности. Недееспособность лица не служит препятствием к признанию за ним владения. Лица, подвергшиеся сумасшествию, не теряют своих прав и могут приобретать таковые вновь чрез посредство попечителя; то же применяется к владению. Положению сумасшедших подобно положение детей. В одном случае (при дарении) ребенок приобретает собственность без посредства опекуна; действие этого случая распространяется на владение. Наконец юридические лица пользуются владением наравне с физическими. Такая конструкция института владения вполне соответствовала его служебному назначению, как института вспомогательного при праве собственности. В качестве владельца защищался тот, кто, по-видимому, был собственником. Однако "видимость" собственности и действительная собственность не всегда одно и то же и потому вышеизложенный параллелизм мог нарушаться. Так, свободный человек, не знающий о своей свободе и состоящий у кого-либо на положении раба, получал право собственности на приобретенные им вещи, но не получал на них права владения.*(835) В этом случае границы владения и собственности не совпадали. Но это несовпадение есть результат строгого логического развития понятия владения, как видимости права собственности. Лицо, состоящее в положении раба, кажется по видимости рабом, хотя бы оно было свободно, а потому вещи, принадлежащие этому лицу кажутся принадлежащими его мнимому хозяину, quia nec possidere intellegitur, qui ipse possideretur. Предполагать, что и в этом случае владение должно сопровождать право собственности, значило бы допускать разбирательство не на основании одной видимости, а вопреки ней, на основании скрытых "внутренних" отношений. Свободное лицо, считающее себя рабом, не ведет себя относительно своих вещей, как собственник, а потому не приобретает права владения. Как собственник ведет себя в этом случае хозяин мнимого раба, а потому он есть владелец; никто другой им быть не может. - С разобранным случаем не сходен другой случай, на вид подобный ему. Подвластный сын (filius familias), купивший вещь, не зная о смерти своего отца, и потому считающий купленное за пекулий, приобретает владение.*(836) Здесь, в противоположность предшествующему случаю, владение сопровождает собственность, хотя, как и в первом случае, обладатель вещи не знает о своей правоспособности. В первом случае существует лицо, именно хозяин мнимого раба, которое ведет себя, как собственник, и заблуждение мнимого раба находит, следовательно, подтверждение во внешней обстановке его отношения к вещи, в притязаниях и интересах другого лица; напротив во втором случае pater familias не существует совсем, заблуждение мнимого filius familias исчерпывается исключительно его личною ошибкою. Не признавая filius familias в этом случае за владельца, юристу пришлось бы тем самым признать, что в данном случае никто не состоит владельцем вещи, и отнять у filius familias выгоду, хотя это не требуется ни какими-либо справедливыми соображениями, ни интересами других лиц.
В первом случае конкретные условия казуса делают невозможным приложение полного параллелизма владения и собственности без ущерба основному принципу владения: во втором - конкретные условия благоприятствуют приложению параллелизма, принося тем выгоду одному лицу и не затрагивая прав прочих лиц и, следовательно, не нанося существенного ущерба основному принципу, ибо существенно только такое уклонение от принципа, которое нарушает права, вытекающие из него, а не такое, которое состоит только в некоторой логической измене принципу, сопряженной с положительною пользою для кого-либо. Юриспруденция, относящаяся к гражданской жизни с живым участием, всегда найдет подобную измену логическому формализму вполне целесообразною я справедливою. - Наконец надо привести еще один случай, где владение переходит за границы собственности. Свободный человек мог быть предметом владения, если владеющий не знал об его свободе*(837); предполагается, конечно, что и сам мнимый раб не знал о своем свободном состоянии, или, по крайней мере не выражал своего знания о том; в таком случае он представлялся по видимости рабом, а его хозяин - собственником его.
226. Несомненно, что понятие владения прошло у римских юристов свою историю, восстановить которую однако нет возможности по недостатку данных. Историческое значение связывалось, может быть, с разделением владения на цивильное (possessio civilis) и естественное (р. naturalis), разделением, смысл которого тоже утрачен. Но какова бы ни была история владения, как понятия, в конце концов в среде юридических идей оно нашло себе определенное место. Юрист мог интересоваться владением по многим поводам; владение определяло положение тяжущихся в процессе, оно служило условием приобретения права собственности по давности, оккупации, оно же получалось от претора при даровании "владения" наследством и т. п., но ни в одном случае понятие владения не было разработано с такою подробностью и тщательностью, как-то владение, которое защищалось владельческими интердиктами. Однажды выработанное, это понятие доминировало потом и в других случаях; однако не надо думать, чтобы римские юристы дошли до общего одинакового во всех случаях понятия владения: в области каждого отдельного института, где владение играло юридическую роль, оно понималось несколько по-своему (Беккер). Владение, которое защищалось интердиктами, представляло собою особое право, в ряду других вещных прав. Это право обладало тем отличительным свойством, что защита его была относительная, владелец защищался судом лишь до тех пор, пока не был побежден собственником. Это свойство владения немало, по-видимому, смущало юристов, и в нем надо искать источник сомнения в том, есть ли владение на самом деле право. Юристы называли владение то правом (ius), то фактом (factum); последняя характеристика была достаточно распространенной и имела даже некоторое продуктивное значение. Именно, на основания того обстоятельства, что владение есть только "факт", ему приписывались свойства, которых оно не должно было бы иметь вовсе. Так, на сказанном основании признавалось, что жена приобретает владение на вещи, полученные ею в подарок от мужа*(838), что малолетний (pupillus), состоящий под опекой, может при известных условиях приобрести*(839) и потерять*(840) владение без участия опекуна, что возвратившийся из плена и восстановленный во всех своих правах (ius postliminii) не приобретает обратно владения*(841), что к владению неприменимо универсальное преемство*(842), или, как думали сначала, но что было потом изменено, - что владение недоступно для юридических лиц.*(843) Из этих пяти решений разве только первое могло бы быть оправдано другим образом; остальные же четыре составляют вывод из неправильного общего положения. Было бы капитальною ошибкою следовать в данном случае за римскими юристами и так или иначе развивать их положение о "фактической природе" владения. Как скоро оно пользуется правильно-организованною судебною защитою, оно есть право, но только в отличие от прочих прав, относительное. С его относительностью и связываются некоторые его свойства, которые были бы неуместны в других правах; напр., незаконный обладатель вещи при случае также защищается, как владелец. - На счет того же заблуждения римских юристов надо отнести их недоразумение по вопросу о юридической конструкции законного и незаконного владения. "Многие", говорит Павел; "не могут одновременно владеть одною и тою же вещью всецело (in solidum); ибо будет против природы, если признать тебя держащим какую-либо вещь, тогда как я держу ее. Однако, по мнению Требация, из двух лиц одно может владеть вещью законно, другой же одновременно с ним - незаконно; не могут владеть одновременно оба незаконно, или оба - законно. Лабеон опровергает Требация, утверждая, что в конце концов безразлично, владеет ли кто вещью законно или незаконно; и мнение Лабеона наиболее правильное. Одно и то же владение не может принадлежать двоим по той же самой причине, по которой ты не можешь стоять или сидеть на том самом месте, на котором стою или сижу я".*(844) Вопреки Лабеону и Павлу и общепринятой теперь точке зрения, надо сказать, что Требаций был ближе к истине, нежели его знаменитые товарищи. Законное и незаконное владение суть два различные права; из них второе - более относительное, нежели первое, и потому уступает ему при столкновении. Как скоро отношение стало предметом юридической защиты, то право существует до тех пор, пока существует иск, хотя бы фактически течение самого отношения прервалось право владения существует до тех пор, пока обладатель вещи (настоящий или бывший) имеете владельческий интердикт, хотя самая вещь попала уже в чужие руки; право законного владения существует, хотя вещь находится в руках незаконного владельца, который имеет на нее тоже свое право. - Еще одно недоразумение заслуживает указания. Никому гражданские права не навязываются против его воли, обладание каждым правом предполагает в обладателе - желание обладать и то же самое справедливо относительно владения. Если бы владение считалось правом наравне с прочими правами, то эта сторона не потребовала бы особой разработки; но, усматривая в нем нечто иное, "факт", а не право, юристы должны были говорить о желании "иметь вещь для себя" (animus rem sibi habenai), как об особом условии владения. Они рассматривали владение, как бы состоящим из двух элементов: из сказанного желания (animus) и из известного отношения владельца к вещи (corpus); но первый элемент должен был бы предполагаться сам собою и только второй подлежал точному описанию.
227. Обращаемся теперь к третьей стадии развития института владения. Сюда относится ряд преобразований и в них вновь выразилось с полною ясностью служебное значение защиты владения:
1. Кто-либо мог обогатиться по незаконному основанию на счет собственника вещи: украсть или отнять у него эту вещь, выманить ее у него угрозою, получить в уплату по несуществующему долгу; в этих случаях собственник имел против нарушителя его права особые личные иски (кондикции, а. quod metus causa) и, вчиняя их, должен был, конечно, доказывать пред судом свое право собственности на утраченную вещь. Юристы империи в дополнение к преторскому эдикту, нашли, что истец может, по желанию, ограничиться одною ссылкою на свое владение*(845); таким образом, помянутые иски стали средством для защиты владения (Брунс)". Подобное же существовало при int. de precario может быть, с самого его введения; кто защищал свое обладание этим интердиктом, тот должен был доказать только, что имел владение вещью при установлении прекария и имеет таковое при вчинании иска.
2. Можно было обладать вещью, но не владеть ею; так, не владели ею поверенный, поклажеприниматель, наниматель, узуфруктуар и вообще имеющий на нее сервитутное право, закладодержатель и т. д. Это отношение к вещи римские юристы называли по большей части держанием вещи (tenere, detinere); его отличие от владения выступало особенно ясно тогда, когда "держатель" открыто признавал другое лицо собственником вещи и основывал свое "держание" на его воле (так наз. detentio alieno nomine: закладодержатель, наниматель, узуфруктуар и др.) На "держателя", понятно, не распространялось право защищаться владельческими интердиктами. Если право держателя нарушалось собственником вещи, то оно охранялось иском из договора (наем и др.), коль скоро основывалось на договоре; против третьих лиц держатель мог, должно быть, действовать в тех или других пределах иском об обидах (а. iniuriarum, cp. 42). - Однако, с другой стороны, владельческие интердикты, по существу своему, не были неразрывно связаны с правом собственности. Видимостью обладало каждое право, и опереться на видимость при его защите представляло интерес для каждого правообладателя; и, как мы видели, эта идея разделялась юристами уже довольно рано ( 224). И вот она делает дальнейшие успехи; защита владения отрешается от своей первоначальной связи с собственностью и переносится, в качестве вспомогательного средства, на некоторых из держателей от чужого имени. Юристы II и III века свидетельствуют о немногих случаях этого рода. Так, при закладе вещи закладодатель продолжал считаться владельцем ее в интересах давности; напротив владельческие интердикты передавались вместе с вещью в руки закладодержателя*(846): он держал вещь в своих руках, она служила ему обеспечением его долгового права, - ему и удобнее, и выгоднее было заботиться об охране владения. За тем, кто получал вещь в прекарное пользование, юристы тоже были склонны признавать владение, но при каких именно условиях - из источников не вполне ясно; по-видимому, больший или меньший размер предоставленного пользования определял положение прекариста как владельца или не владельца.*(847) Наконец, право владения переносилось на поклажепринимателя, когда в поклаже заключался секвестр вещи, т. е. вещь вручалась на время судебного спора о ней постороннему лицу.*(848)
3. Перенос права владения на не собственника, как это было в трех, только что изложенных случаях, представлял ту неугоду, что сам собственник лишался этого права. Между тем часто существовала необходимость, не отнимая права владения у собственника, даровать держателю его вещи, напр., узуфруктуарию, средство защиты, которое дополняло бы его главный иск так же, как владельческий интердикт дополнял собою иск о собственности. Эдикт и юристы времен империи осуществили часть этой задачи - применением к защите сервитутов пути и воды (стр. 134 сл.) интердиктов de itineге afituque privato*(849), de aqua*(850), de foate и de fonte reficiendo*(851), распространением интердикта uti yossidetis на некоторые из городских сервитутов (Лабеон)*(852) и на узуфрукт (Ульпиан)*(853) и интердикта unde vi - на узуфрукт (Ульпиан).*(854) Чтобы получить эти интердикты, надо было "владеть" соответствующим сервитутом (iuris quasi possessio), т. е., выражая явную претензию пользоваться вещью по праву*(855), занимать относительно нее (в продолжении некоторого времени) такое положение, которое принадлежит обыкновенно законному обладателю сервитута.*(856) Средневековой юриспруденции предстояло двинуть далее этот важный институт.
III. Судебная защита давностного владения*(857)
228. Как видно из предшествующего изложения, собственник мог для облегчения своей защиты или ссылаться на приобретение своего права давностью, или же, вовсе не ссылаясь на свое право, выступать пред судом просто как владелец и защищаться интердиктами. - В империя претор открыл еще третий путь, который, по значению своему, занял среднее место между только что названными. Именно, в видах облегчения судебного положения собственника, он расширил действие Публициева иска, который, как мы предположили, был назначен сначала для защиты бонитарного "обладания" (habere in bonis) против квиритского собственника и третьих лиц.
Теперь Публициев иск давался тому, кто отыскивал судом вещь, которую он получил на законном основании не от собственника и которую не успел еще приобрести давностью.*(858)
Слова эдикта "не от собственника" показывали, что в этом случае не требовалось от истца, чтобы он доказывал, что передавший вещь был сам собственником ее; для получения иска достаточно было сослаться на свое положение, как давностного владельца, т. е. обнаружить в своем лице все условия, которые были указаны для приобретения права собственности (законный способ приобретения, добросовестное владение, способность вещи быть приобретенною по давности), кроме одного - истечения давностного срока ; наличность этого последнего условия обязательно предполагалась в силу той фикции, которая входила в состав Публициева иска.
Иском могли воспользоваться как собственник, так и не собственник вещи; когда иск этого последнего направлялся против действительного собственника, то ответчик получал эксцепцию - е. iusti dominii; при столкновении двух давностных владельцев Ульпиан указывал предпочесть владельца, старшего по времени, - если оба приобрели вещь от одного лица, и наличного владельца, - если приобретение было сделано ими от разных лиц.*(859)
И здесь, как и в учении о давности ( 220), сказалась тенденция придать юридическое значение путативному титулу.*(860)
В ряде исков, где сначала от истца требовалось доказывание права собственности, теперь достаточно было ограничиться доказательством давностного владения; сюда принадлежали: а. communi dividundo,a. furti, a. legis Aquiliae и некоторые др. Давностное владение, бывшее сколком с бонитарного обладания, вообще уподобилось собственности; так, напр., подобно собственнику, давностный владелец приобретал плоды в момент отделения их (separatio).
Сознавая, очевидно, вспомогательное значение Публициева иска, Павел распространял его действие за пределы права собственности. Залогодержатель*(861), обладатель суперфиция*(862) и эмфитевзиса*(863) могли, по его мнению, защищаться этим иском и таким образом освобождались от необходимости доказывать на суде, что право их установлено собственником. С достаточной смелостью идея вспомогательного иска была отрешена в этом случае от его первоначальной формы: на одно из названных прав не приобреталось по давности и, стало быть, фикция истекшей давности, которая характеризовала собою Публициев иск, строго говоря была относительно них не у места. - Нет никаких указаний на то, чтобы Публициева форма была распространена на негаторную защиту собственности (а. negatoria) и на защиту сервитутов; впрочем из одного свидетельства Ульпиана видно, что в отношении сервитутов допускалась идея бонитарного обладания.*(864)
229. Важные результаты этой главы могут быть выражены в немногих словах.
Чтобы облегчить положение собственника, право признало в давности способ приобретения права собственности и предписало судебную защиту владения вообще и давностного владения в особенности. Последние два средства были распространены в тех или других пределах и на права в чужой вещи (iura in re aliena).
Таким образом рядом с основными вещными правами (собственность, сервитуты и т. д.) образовались служебные права: владение (законное и незаконное) и давностное владение. Как служебные, они имели значение условное: при столкновении с основным правом в каждом отдельном случае они рано или поздно уступали этому последнему. Однако они были конструированы так, что в ином случае могли сослужить службу также не собственнику и не действительному обладателю сервитута и т. д.; отсюда догматически служебные права получили характер самостоятельных прав.
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1. Самоуправство и месть
230. Самоуправство (гл. III), месть (гл. IV) и формализм (гл. VI) характеризовали собою старое право. Как под влиянием новых условий пало их господство - после всего уже сказанного распространяться почти не зачем. Но надобно отметить, что это падение не было безусловным; здесь и там держались остатки старых начал и, - что всего важнее, - среди новых условий существовало достаточно оснований для того, чтобы в некоторой степени сохранить их и даже сообщить им новый толчок к развитию. - Начнем с самоуправства.*(865) В operis novi nunfiatio ( 31) мы знаем довольно характерный остаток самоуправства в позднейшем праве. Такой же остаток мы найдем в порядке которым исполнялось судебное решение во времена формулярного судопроизводства. Только в крайнем случае претор вмешивался в это дело чрез посредство своих ликторов; обыкновенно же он уполномочивал истца самого принять нужные меры, как-то: завладеть личностью дитяти, раба (duci iubere), вступить во владение имуществом неисправного должника (bona possideri iubere; immissio in bona), отнять у него присужденную вещь (напр., при интердикте utrubi). Уполномочие выражалось в том, что противной стороне запрещалось сопротивление этому акту самоуправства - запретительным интердиктом (int. prohibitoria; vim fleri veto и т. п.) и действие этого интердикта обеспечивалось угрозой наказания. - Если собственник отнимал у владельца свою вещь, вместо того чтобы искать ее по суду, если кредитор вырывал у должника силою задолженную вещь, то их не постигало никакое наказание, хотя, конечно, владелец и должник могли воспользоваться владельческими интердиктами. Кто угрозою принудил своего должника к уплате долга, тот не подлежал действию иска о принуждении (а. quod metus causa). С конца республики правительство выступало более решительно против самоуправства. Насилия вообще стали предметом уголовных наказаний со времени законов Юлия Цезаря (leges luliae)*(866); во II столетии по Р. X. имп. Марк Аврелий издал декрет (decretum divi Marci)*(867), которым наказывался потерею своих (кредиторских) прав тот кредитор, который своевольно отбирал у должника что-либо в удовлетворение по долгу; отнятое же возвращалось должнику. Императоры вообще не раз высказывались против насилия, своевольства и самоуправства. Однако для применения этого последнего все же оставалось поле в области владельческих отношений. Не существовало разумного основания отказать вовсе в самоуправстве собственникам владельцам, но вопрос, в каких пределах оно допускалось при классических юристах, должен остаться открытым.*(868)
Самоуправство, исходя от отдельных граждан, выражало собою некоторую неразделенность государственного и личного начала; как бы в параллель ему такая же неразделенность выражалась со стороны самих представителей государственно-судебной власти. Ничего особенного нельзя еще усматривать в том обстоятельстве, что магистрат, не имея возможности заведовать лично судом на всем протяжении вверенной ему области, назначал взамен себя особых заместителей, которым передавал свою судебную власть (iurisdictio, imperium mixtum, надзор над опекунами)*(869); но весьма характерно, что такая передача рассматривалась как мандат (mandatum) и что на нее переносились свойства мандата, как договора гражданского; так, со смертью магистрата, прекращались полномочия и его заместителя. Полномочия, которые магистрат имел в силу особых законов и сенатусконсультов, не подлежали передаче; стало быть заместитель не считался вполне официальным представителем магистрата и выполнял по преимуществу лишь те из его функций, которые установились помимо прямых полномочий от законодателя и народа. Можно было бы подумать, что в судебной сфере в магистрате все еще видели как бы третейского судью, который в подлежащих случаях рекомендовал за себя другое лицо. - Третейский порядок высказывался, действительно, при назначении обыкновенных судей (iudices и др. ); оно предоставлялось соглашению самих тяжущихся и только при отсутствии такого соглашения действовали другие способы назначения. В этом пункте, как и во многих других, удержание старого порядка только помогало успешному ходу правосудия.
231. Остатки мести встречаются в императорское время точно так же, как и остатки самоуправства. Конечно, наиболее грубые проявления мести пали уже потому, что в них скрывалось самоуправство. Ранее всего исчезло, вероятно, ius talionis; однако право убить ночного вора, равно как и дневного, если он защищался вооруженною рукою, было известно еще Павлу, который, впрочем, не советовал пользоваться этим правом, рекомендуя представлять таких воров суду государственной власти. Но этот остаток самоуправства представлял исключительное явление. Преторский эдикт установил денежный штраф (quadruplum) за furtum manifestum и prohibitum ( 40 и. f.) и точно так же претор обратил денежное взыскание в общее средство наказания за всякого рода iniuria, включая сюда и увечья. Устарелая такса XII таблиц была отменена и оценка оскорблений (в широком смысле) происходила в каждом отдельном случае особо, по указанию сторон и усмотрению претора и по соображению всех относящихся к данному делу обстоятельств. То обстоятельство, что чувство раздражения все более и более переставало служить критерием при определении меры взыскания за нарушения прав (ср. 87) привело к полному преобразованию самого понятия деликта, зло умышленность преступника стала в этой области определяющим признаком и критерием. В эпоху классической юриспруденции высказывалось как нечто бесспорное, то положение, что деликт не происходит без умысла (dohismalus); только злоумышленное действие составляет деликт. На этом основании за деликт не несли наказания сумасшедшие, малолетние ниже 7 лет (infanles) и те из малолетних от 7 до 14-летнего возраста, которых по степени их развития должно было уравнять с предшествующею категориею (impuberes infantiae proximi). Однако не сразу проникло в практику новое начало; и чем более вникали в него юристы, тем страннее должны были казаться им постановления старого права о деликтах. Гай приводит еще старое разделение воровства (furtum) на четыре вида: f. шаnifestum, nec manifestum, eoticeptum и oblatum, но, опираясь на авторитет Лабеона, не соглашается признать за воровство два последние вида, усматривая в них лишь особые случаи распространения иска о воровстве за его нормальные пределы: ведь при furtum conceptum и oblatum может быть наказано невиновное лицо. Ко времени Юстиниана иски fnrti concepti, oblati и prohibiti заменились через а. furti manifesti в тех случаях, когда ответственности по ним подлежал действительный злоумышленник; таким образом, и на эти случаи распространилось действие нового начала, чего еще не было при Гае. Достойно внимания еще одно проявление недоверчивого отношения Гая к старым постановлениям. Изложив постановления касательно furtuin prohibitum, которое, как известно, приравнивалось по значению своему к f. manifestuin, Гай продолжает: "на этом основании некоторые утверждают, что furtum м. b. Inanifestum или по закону, или по существу самого поступка. Именно по закону за f. mauifestum считается f. prohibitum, по существу же - самое f. manifestum. Ho было бы справедливее признавать f. manifestum только по существу, ибо закон не может сделать вором manifestus того, кто не таков, точно так же как он вообще не может сделать вором того, кто не вор, прелюбодеем или убийцей того, кто не прелюбодей и не убийца. Но закон может постановить, что кто-либо наказывается, как вор, прелюбодей или убийца, хотя бы и не был таковым на самом деле". Гай не решился признать преступником не злоумышленника, но вместе с тем не решился отвергнуть окончательно и старых постановлений, которые противоречат воззрению, им выраженному. - Далее разделение furtum на raanifestum и nec manifestum не было отвергнуто даже при Юстиниане; старый критерий сохранил в этом случае свою прежнюю силу. Но он все-таки был подорван еще претором, который установил особый иск против разбойников (а. vi bonorum raptorum) co штрафом quadruplum (который потом был перетолкован в штраф tripli); по старому праву, разбой относился к f. nec manifestum. Разбой (rapina) образовал новое преступление в ряду других, - основанное на особенностях преступника, а не пострадавшего. Разбойник казался опаснее обыкновенного вора и составители юстиниановых институций не скрыли своего удивления по тому поводу, что разбойник наказывается все-таки слабее, чем fur manifestus.
232. Не безынтересно проследить, какая градация правонарушений обнаружилась с заменой старого критерия - мести, новым - соображением е± степенью виновности правонарушителя. Мы знаем ( 87), что первый шаг в этом отношении состоял в том, что добросовестного владельца стали трактовать особо от вора. Сознав, что добросовестный владелец виноват менее, нежели вор, юристы ограничили его ответственность обязанностью возвратить вещь собственнику с наличными плодами и потом еще смягчили эту ответственность тем, что возвращали владельцу почти все издержки, сделанные им для вещи. Дойти до той мысли, до которой дошло современное нам торговое право*(870), что добросовестный владелец, по крайней мере, при наличности известных условий, не виноват вовсе, римские юристы сначала не имели поводов, а потом, не смотря на большое развитие своего торгового оборота, все-таки не могли; эгоизм собственников, воспитанный старым порядком, не уступал быстро в борьбе с ним. Но так или иначе добросовестное владение чужой вещью служило типом той группы правонарушений, в которой виновность казалась наименьшею и ответственность назначалась в слабейшей степени. Добросовестному владельцу ставился как бы в укор его недосмотр: он не досмотрел, что приобретает вещь от не собственника и потому должен потерять ее. Эта необходимость расстаться с приобретенным, не смотря на право потребовать вознаграждение с того, от кого вещь получена ( 120), была все же неудобством, невыгодой и потому - взысканием за провинность. - В области обязательств тоже встречались случаи, когда виновность правонарушителя (неисправного должника) представлялась наименьшей; в этих случаях ответственность ограничивалась вознаграждением кредитора в размере только рыночной цены потерянного, без внимания к каким-либо индивидуальным условиям (ср. 204). Так было именно в некоторых случаях, когда должник принимал на себя обязательство не столько по своей воле, сколько по воле другого лица, и не мог исполнить этого обязательства не столько по своей нерадивости, сколько по независящим от него причинам. Если завещатель отказал кому-нибудь чужую вещь, зная, что она чужая, и наследник встретил препятствия в приобретении этой вещи для легатария, то ему дозволялось ограничиться уплатою этому последнему рыночной стоимости вещи.*(871) Если одна и та же вещь была отказана многим лицам, то один из них получал самую вещь, другие же удовлетворялись по рыночной цене ее.*(872) Когда вещь была продана кому-нибудь по распоряжению судьи, тогда в случае наступления ответственности по эвикции продавец отделывался возвращением цены вещи по рыночной стоимости ее.*(873) Не однороден с приведенными случаями, но близко к ним стоит и следующий: если наследник, не зная, что вещь отказана кому-нибудь, употребил ее на похороны покойного наследодателя, то он обязывался уплатить легатарию только рыночную цену ее.*(874)
От добросовестного владельца чужой вещи и других перечисленных правонарушителей отличался степенью своей виновности вообще неисправный должник по обязательству. Он отвечал, если обязательство стало неисполнимо по его нерадению (culpa 207); он отвечал также за простую просрочку (mora) в уплате своего долга. Просрочивший должник заслуживал укора и своего рода непредусмотрительности, легкомыслии, неосторожности и притом более, чем добросовестный владелец. Взыскание с неисправного должника определялось по индивидуальной оценке долга, - оценке, вообще более строгой и тяжкой, нежели оценка по рыночной стоимости ( 204). Широкие полномочия, которые были предоставлены судье в этом случае, давали ему возможность приближать степень ответственности к степени виновности.
Правонарушитель был еще виновнее, когда в его действиях замечалась недобросовестность (mala fides) или зло умышленность (dolus malus). В иных случаях юридическая норма определяла особые, относительно тяжелые последствия такой виновности (так, при недобросовестном владении чужою вещью); в других - эти последствия определялись судьею, который имел наиболее полномочий относительно злоумышленного ответчика (ср. iuramentum in litem). Часто, кроме вознаграждения за вред, здесь следовало особое взыскание, которое имело характер наказания (напр., штраф по а. quod metus causa).
Таким образом простое гражданское правонарушение переходило в уголовное преступление. Преступление (деликт) представляло высшую ступень правонарушения и граница, которая отделяла его от прочих видов этого последнего была условна и подвижна. С конца республики народилось сознание того, что преступление и наказание - вообще ближе к публичному, нежели к, гражданскому праву. Публичное уголовное право получило особенное развитие, и в области, где прежде действовала по преимуществу частная инициатива, теперь в той или другой степени выдвинулось вперед публичное обвинение. По, мере усложнения занятий, расширения территории и увеличения средств передвижения для частных лиц становилось все более и более тягостно и затруднительно самоличное преследование нарушителей их безопасности и спокойствия. С другой стороны, по мере развития общественности, более и более чувствовали непосредственный и посредственный общественный вред от преступлений против частных лиц. Публично-уголовное преследование избавляло отдельных граждан от необходимости ведаться самолично с преступниками и гарантировало наступление судебного преследования в наибольшем числе случаев. Таково именно значение сказанного исторического процесса. Было бы ошибкою полагать, что он клонился к какому-либо принципиальному разграничению уголовного преступления и простого (гражданского) правонарушения, что различный критерий определял юридические последствия тех или других; все разграничение основывалось исключительно на том факте, что один правонарушения казались опаснее для государства и общества, и потому их преследовала государственная власть, преследование же других оставлялось на усмотрение частных лиц. Что же касается до критерия, которым определялась ответственность правонарушителя, то в обеих областях он был однороден и состоял в его виновности.
II. Формализм нового происхождения
233. Помимо остатков старого формализма, индивидуализм, с широким развитием которого мы уже знакомы (гл. XX), находил себе ограничение в формализме нового происхождения. Так, мы встречаем некоторую обязательную форму совершения юридических актов:
во-первых, в интересах государственного контроля над деятельностью частных лиц и в видах затруднения свободного совершения некоторых сделок; так, напр., дарение подлежало предъявлению в суд для засвидетельствования;
во-вторых, в интересах успешного отправления правосудия; обязательные формальности облегчают суду распознавание юридических актов, содействуют доказыванию акта пред судом и потому в особо важных случаях требовалось, чтобы акты облекались в некоторую форму, напр., чтобы сделка была изложена письменно, чтобы при совершении ее были свидетели;
в-третьих, то же самое могло требоваться в тех видах, чтобы побудить совершающего сделку к большей обдуманности его распоряжений и чтобы оградить его от каких-либо невыгодных для него влияний со стороны третьих, заинтересованных лиц; такой смысл имели формальности завещания;
в-четвертых, формализм мог служить интересам, которые мы назовем интересами гражданского оборота. Формальный характер акта обеспечивал его относительную бесспорность: менее могло быть спора о его существовании, о его смысле; частные лица в своих расчетах и действиях могут опираться на такие акты более твердо, нежели на неформальные: гражданскому обороту формализм обеспечивает, стало быть, твердость и уверенность. Вот почему, чем развитее оборот, тем более он нуждается в формальных сделках. Такую роль играла в Риме стипуляция. Юристы настаивали на строгом соблюдении стипуляционной формы. По Цельзу, умолчанное в стипуляции должно почитаться как бы вовсе опущенным*(875) и, по Павлу, только в редких случаях в стипуляции подразумевается что-либо, не высказанное в ней открыто, напр., срок или условие, вытекающие из самого смысла стипуляции.*(876) Если, с другой стороны, имп. Антонин Пий (ок. 150 г. ) высказал ту мысль, что опущения, которые стороны могли сделать в торжественных актах, не должно поставлять им в вину, как скоро то случилось не по не радению (culpa), a по какой-нибудь другой причине, - то это постановление имело довольно исключительное значение, относясь по преимуществу к судопроизводственным актам; само оно начиналось словами, которые признавали, как основное правило, что "в торжественных актах ничто не должно служить предметом легких изменений".*(877)
234. Из приведенного обнаруживается различие старого и нового формализма. Старый - был порожден самым характером юридического мышления, новый - вытекал из определенных практических потребностей. Четыре категории таких потребностей указаны в предшествующем параграфе. - Кроме этого различия по происхождению, существенные различия мы находим в самых проявлениях формализма:
1. Старый формализм облекал юридические акты в цельную и притом торжественную обязательную форму, новый состоял в каждом отдельном случае из некоторых обязательных формальностей, совершаемых обыкновенно без особой торжественности. Эти формальности ограничивались областью, им предназначенною, и совмещались, в остальных частях акта, с неформальным его совершением. Как и в старое время, только при точном соблюдении предписанной формы (формальностей), акт вел к присвоенным ему юридическим последствиям; но, в отличие от старого, соблюдение формы не вело непременно к предустановленным последствиям: допускалась, в тех или других пределах, отговорка заинтересованной стороны с ссылкой на принуждение, обман и ошибку. В этом отношении и формальные, и неформальные акты нового права занимали одинаковое положение: в равной степени они подлежали отмене, как скоро обнаружились принуждение, обман или ошибка.
Однако был предел, далее которого не шло влияние названных обстоятельств как в том, так и в другом случае. Этот предел обусловливался интересами гражданского оборота. Кто-либо входил в сделку по принуждению или обману; для него была выгодна отмена такой сделки, но не так - для третьих лиц, которые успели приобрести что-либо по ней, ничего не зная ни о принуждении, ни об обмане. Или кто-нибудь вступал в сделку по собственной ошибке; отмена такой сделки противоречила интересам его контрагента. Итак интересы контрагента и третьих лиц или интересы гражданского оборота могли требовать, чтобы акт, совершенный однажды установленным порядком (без различия формальных и неформальных актов), оценивался юридически по объективному критерию, без отношения к субъективным обстоятельствам. Такую оценку мы называем объективною.
2. В старом праве формализм вел к тому, что смысл каждой произнесенной формулы толковался по непосредственному, общепринятому смыслу слов. В новом праве, когда хотели остаться формалистами, ограничивались тем, что воспроизводили только те мысли, которые были прямо выражены контрагентами в их сделке, не подразумевая в ней ничего или почти ничего сверх того, что было выражено прямо. Но далее смысл каждой произнесенной формулы, без различия сделок формальных и неформальных, истолковывался не по общепринятому смыслу слов, но по тому смыслу, который имели в виду сами стороны в каждом данном случае. Общепринятый смысл слов служил только вспомогательным средством интерпретации: он предполагался, пока противное не было обнаружено несмотря однако на весь индивидуализм толкования, и в этой области нашла свое применение объективная оценка. Если, с одной стороны, в каждом отдельном случае следовало открыть данный смысл сделки, то, с другой, как скоро речь шла о смысле договора, он подлежал определению только в тех пределах, в которых обе договорившиеся стороны одинаково могли и должны были сознавать его. Стало быть, смысл договоров определялся по некоторой объективной мерке; ссылка на обстоятельства, которые сторона имела в виду при своем вступлении в договор, принималась лишь настолько, насколько она выразила их открыто в самом договоре. Для этой последней цели служило то, что вносилось в сделку по произволу (voluntaria negotii) и в каждом отдельном случае могло быть и не быть. Срок (dies), условие (conditio) и способ (modus) служили типичными формами, в которые выливалось, по большей части, такое произвольное содержимое сделок. Под сроком разумелось поставление юридических последствий сделки в ту или иную зависимость от данного момента времени; под условием - поставление их в зависимость от данного, объективно-неизвестного и будущего события из числа тех, которые не разумелись сами собой, как необходимая юридическая часть данной сделки. Под способом - указание относительно способа, коим приобретающий по сделке должен пользоваться своим правом. Эти три формы выросли в практике сделок нового права; старому праву они были вовсе неизвестны. Их постепенное историческое развитие скрыто источниками; их окончательная разработка была дана только литературою нашего столетия. Заметим здесь следующее об их практическом значении. Возможность внести в сделку произвольные определения в виде срока, условия или способа служила к вящей индивидуализации сделки и расширяла свободу сторон при ее заключении: кто, напр., вступает в сделку ради известной цели, тот почувствует себя наиболее свободным именно тогда, когда он может обозначить эту цель в самой сделке, нежели тогда, когда он принужден, не смотря ни на что, договариваться лишь в безусловной форме, не имея возможности ни под каким видом отвязаться от обязательств, однажды принятых. Потому неправильно было бы видеть в условии и т. п., какое-то "самоограничение" воли или "побочное" определение в сделке. Принимая срок, условие или modus, лицо не ограничивает своей воли, но, напротив, обеспечивает ими свою свободу; в них оно выражает не какое-либо побочное определение, но, напротив, - ту главную цель, то главное побуждение, ради которого совершается самая сделка.
235. Объективная оценка сделки состояла в непосредственной связи с древнейшим формализмом и представляла начало, противоречащее индивидуализму и его ограничивающее. Источники объективной оценки лежали в интересах гражданского оборота; ее проявления были достаточно разнообразны. Так, объективная оценка проявлялась в способе толкования договоров; она проявлялась далее в известном отношении суда к принуждению, обману и ошибке; она проявлялась наконец в отношении суда к так называемым отвлеченным сделкам. Отвлеченными называют таки я сделки, из содержания которым не явствует их юридическое основание (causa); напр., когда один передает другому вещь в собственность (traditio), то из содержания сделки не видно, ради чего он поступает так: потому ли, что он продал вещь, или потому, что он дарит ее своему контрагенту (causa donandi), или вообще обязан пред ним (например, по завещанию; causa solvendi), или сам желает обязать его к чему-нибудь (реальный контракт, causa contragendi). Традиция и стипуляция служили в императорском праве главными представителями отвлеченных сделок. Спрашивалось, следует ли признавать действительными эти сделки тогда, когда они совершены по недостаточному (юридически) или вовсе несуществующему основанию? Мы показали к чему клонилось разрешение этого вопроса римскими юристами. Кто передавал другому вещь, ложно полагая, что он должен ему, тот делал своего мнимого кредитора собственником переданной вещи; стало быть, если этот последний передавал вещь в третьи руки, то такой переход был правомерен, и мнимому должнику оставалось искать не вещь от ее владельца, но лишь вознаграждение за нее от мнимого кредитора (rondictio indebiti); права же третьего приобретателя оставались неприкосновенными. То же применялось и в том случае, если вещь была передана по какому-нибудь неправомерному основанию (с. ob turpem vel iniustam causam), или в ожидании какого-либо действия противной стороны, на самом деле не осуществившегося. Итак, действительность традиции не зависела от действительности ее юридического основания и Юлиан высказал это в виде общего правила на тот случай, когда стороны (передающий вещь и принимающий ее) разногласили относительно основания, например, передающий думал, что он дает вещь взаймы, а принимающий - что ее дают ему в подарок.*(878) Подобное же принималось относительно стипуляции и хотя не все юристы и не во всех случаях держались изложенного порядка*(879), однако, в общем, его следует признать за господствующий. Он обеспечивал относительную бесспорность традиции и стипуляции, - относительную крепость приобретения, сделанного на их основании, и потому был необходим в обороте сложном и быстром. Кто получает вещь от лица, относительно которого ему известно, что оно само приобрело ее одним из законных способов, тому чересчур затруднительно было бы справляться еще, на каком основании произошло это приобретение; и, чтобы не ставить нового приобретателя в невыгодное и незаслуженное положение, право признает вышеизложенный порядок: всякая передача вещи в собственность признается безусловно-действительною, как скоро она совершена собственником. И в некоторых других случаях вступающие в сделку был бы поставлен в через чур тяжелое положение, если бы он должен был справляться о наличности всех, без исключения, условий, которые требуются для действительности сделки, и потому юристы признавали иногда эту последнюю действительною, несмотря на отсутствие какого-либо из сказанных условий, как скоро такое отсутствие оставалось незамеченным заинтересованною стороною. Ограничимся немногими случаями. Кто получил взаймы от своего кредитора через его раба, тот имеет право возвратить долг рабу же*(880); кто принял поклажу от раба, тот возвращает ее ему же*(881), хотя в обоих случаях такой образ действий был бы противен воле господина раба. Но господин, если он желал иного образа действий со стороны своего должника, должен был поставить его в известность о том; в противном случае должник имел право руководиться видимостью и возвращал деньги или вещи тому, от кого получал их. Отношения по мандату ( 138) обладали строго личным характером и мандат прекращался со смертью одного из контрагентов; основанный на идее одолжения, мандат мог быть отменен по усмотрению каждой из сторон, под условием своевременности такой отмены. Но между смертью поручившего и получением о том известия принявшим поручение могло протечь достаточное время, в которое этот последний продолжал действовать на основании мандата; точно так же он продолжал действовать в период между состоявшейся отменой и получением извещения о ней. Юристы признавали законными все такие действия.
Теперь мы проследим поподробнее историческое развитие некоторых применений объективного критерия в его разнообразных сочетаниях с индивидуализмом.
III. Ошибка в юридической обстановке сделки (постепенное развитие объективного критерия в ущерб индивидуализму)
236. Гражданско-правовая власть гарантирует за сделкою известные юридические последствия; стороны вступают в сделку, потому что желают этих последствий. Таким образом, юридическими сделками следует назвать такие действия субъектов гражданского права, правовые последствия которых по закону (употребляем закон вообще в смысле выражения воли той или другой власти, которая создает гражданское право), обыкновенно соответствуют намерениям и желаниям сторон, совершающих действие. Сделка противополагается деликту или гражданскому преступлению. Правовые последствия деликта (например, воровства, обмана, оскорбления) обыкновенно противоречат намерениям и желаниям лица, которое его совершает; напротив цель совершения юридической сделки состоит именно в том, чтобы вызвать последствия, которые связаны с нею правом.*(882) В пределах, которые открыты санкцией власти, сделкой признается такой акт, юридические последствия которого соответствуют намерениям и желаниям сторон. Однако всегда возможно, что юридические последствия сделки изменят первоначальным расчетам сторон; в таком случае возникает вопрос об отношении сказанных последствий к этим расчетам.
Индивидуализм выдвинул этот вопрос, и разрешение его началось еще при Цицероне. Сделки, которые были произведением обмана или принуждения, по эдиктам Аквилия и Октавия, подлежали отмене. Новую почву для разрешения того же вопроса представили случаи ошибки в юридической обстановке сделки.*(883) Error iuris (iuris ignorantia) составлял простейший вид ошибки в юридической обстановке сделки. Сюда относилось незнание юридических последствий сделки, а также несогласное с законом ее наименование или составление. Какое влияние имеет такая ошибка на сделку - определенное воззрение на этот предмет не сразу установилось в императорской юриспруденции. По скудости исторических свидетельств*(884), мы не в состоянии восстановить в подробностях, как развивалось это воззрение, но имеем несомненные данные утверждать, что не сразу оно сложилось в ту форму, в которой мы встречаем его в Юстиниановой компиляции. Во время Лабеона относились к ошибке в праве, по-видимому, снисходительно и не извиняли ее только юристам или лицам, которые, по своему образованию, легко могли ознакомиться с содержанием закона. Отголосок этого воззрения мы встречаем слишком через сто лет после Лабеона, у Помпония, который, впрочем, вменяет каждому добропорядочному домохозяину в обязанность советоваться с юристами. Папиниан, живший еще позднее, ограничивает свою снисходительность одною категориею ошибок в праве.*(885) Впрочем, смысл этого разделения не совсем понятен, в чем виноват, вероятно, не Папиниан, но позднейшие компиляторы, которые урезали его слова. Наконец Павел совсем отказывается от прежнего, снисходительного воззрения. Он отнесся с большим сомнением к взгляду Лабеона и сам выставил правило, которое резко не согласовалось даже с правилом Папиниана. Regula est, говорит Павел, iuris quidem ignorantiam cuique nocere. Ошибка в праве никому не извиняется; сделка, которая совершена под влиянием этой ошибки, сохраняет свою силу.
Должно думать, однако, что во время Павла его правило не применялось с безусловною строгостью. Если еще до Юстиниана сохранили силу некоторые исключения из него, то тем более их должно было существовать во время Павла, когда воспоминания о порядке первых годов империи были относительно свежее. Павел цитирует Лабеона с оговоркой: quod raro accipiendum est, Юстиниан находит нужным удержать в своей компиляции и цитату, и прибавленную к ней оговорку. Стало быть, во все продолжение императорского периода сохранила значение та мысль, что при известных условиях всем лицам извиняется незнание закона. Однако в каких размерах она осуществлялась на деле, - мы не знаем, так как в источниках нет ни одного примера ее применения. Из этого следует заключить, что к концу империи она не принадлежала к числу распространенных мыслей. Во время Павла она могла быть живучей, чем позднее. Что же касается до эпохи Лабеона, то не трудно уловить самую тесную связь его воззрения на ошибку с обстоятельствами всей гражданской жизни. В то время еще кипела творческая работа юристов, юрисконсульты господствовали в обществе, и был распространен обычай советоваться с ними во всех судебных и иных делах. При недостаточной ясности права, еще окончательно не выработанного, совещание с юристом было для непосвященного положительною необходимостью. Невозможность получить юридический совет представлялась обстоятельством, которое достаточно извиняло в незнании права; доступность этого совета в громадном большинстве случаев гарантировала от всяких опасных последствий, к которым могло бы повести правило, принятое за руководство. Oозднее обстоятельства изменились. Правовой порядок установился, совет юристов стал менее доступен. Выяснились соображения, по которым прежнее правило стало представляться все более и более нерациональным, и вот Павел формулировал новое, строгое начало. Применение Лабеоновского правила он ограничил редкими случаями, которые стали еще реже во времени Юстиниана.
Если, хотя и редко, снисхождение оказывалось всем лицам, то легче заслуживали его лица, которые состояли вообще на ином положении. Несовершеннолетние (до 25 лет), женщины, лица из простонародья (rustici, simplices) и военные пользовались привилегиями.*(886) Эти привилегии, несомненно, широкие вначале, под конец тоже были ограничены и сведены на несколько случаев.
Из числа этих случаев во время Юстиниана только немногие относятся к предмету настоящего исследования. Нам известно, что несовершеннолетний мог дать взаймы чужому сыну, не рискуя подвергнуться невыгодным последствиям сенатусконсульта (sc. Macedonianum), он мог также, без невыгодных для себя последствий, пропустить сроки при отыскании bonorum possessio или представить в процессе поручителей, к этому неспособных, - если только во всех этих случаях несовершеннолетний не знал закона. Женщины ставились первоначально на одну ногу с несовершеннолетними, но в 469 г. импер. Лев предписал извинять женщинам незнание права только тогда, когда это будет прямо предписано законом. При Юстиниане для женщин существовала та же льгота относительно поручителей в процессе, что и для несовершеннолетних. Иск, предъявленный женщиной (а также несовершеннолетним), не терял своей силы, если одновременно с ним не были представлены письменные доказательства, как это требовалось по закону. Лица из простонародья могли безнаказанно впадать в error iuris относительно времени представления письменных документов и относительно сроков при bonorum possessio. Точно так же знание этих сроков, равно как сроков, установленных для составления инвентаря наследственного имущества, было необязательно для военных. Военному дозволялось также до самого момента исполнения решения представлять в свое оправдание доводы, которые он опустил представить в свое время (имп. ук. 212 г.). Во всех этих случаях недействительное объявляется действительным. Что же касается до отмены сделки вследствие ошибки в праве, то мы знаем лишь два примера: женщина, которая уплатила по поручительству, не зная о сенатускоисульте (sc. Velleianumy, может требовать уплаченное назад; солдат, принявший наследство, может отказаться от него, если оно окажется невыгодным (condictio indebiti).
237. До Юстиниана, в особенности во время классической юриспруденции, привилегии могли принимать размеры более широкие. Но какой размер мы ни приписали бы им, результат исторического движения несомненен: в этом случае индивидуализм был побежден формализмом; постепенно римская юриспруденция отказалась от благосклонного отношения к ошибке в праве и выработала начало, по которому такая ошибка почти, безусловно, неизвинительная. Особенно строго применялось это правило тогда, когда речь касалась отмены сделки, совершенной под влиянием незнания закона или заблуждения в нем. Важные соображения приводили к такому началу. Юридические нормы потеряют в своем значении, если неведение их послужит основанием для их неприменения. Обязательный, правовой порядок предписывается именно для того, чтобы существовал один этот порядок вместо других возможных. С этой точки зрения незнакомство с законом равносильно умышленному уклонению его: оно подрывает исключительно господство правового порядка. Говоря иначе, правило касательно error iuris вытекает из тенденции самосохранения, присущей правовому порядку. - С другой стороны, закон составляет столь важное условие при совершении сделок, что каждый участник в гражданском обороте имеет полное основание предполагать в своем контрагенте знание закона. Извинение такого незнания одной стороне отзовется несправедливо на другой; в ее интересах сделка, однажды совершенная, должна сохранить свою силу.
Оба мотива руководили, вероятно, юристом Нерацием, когда он произнес: ius finitum et possit esse et debeat.*(887) Право может быть определено точно в сознании каждого, а потому справедливо требовать знания его, право должно быть определено и в сознании каждого, и объективно, - другими словами, правовой порядок должен быть непоколебим.
Разумеется, когда дело касалось не отмены сделки, когда, следовательно, интересы лиц, которые соприкасались с ошибавшимся, были затронуты относительно менее, тогда право могло быть менее ревниво к своей неприкосновенности. Если законодатель требует безусловного знакомства всех и каждого с его повелениями, то, с другой стороны, он обязан употребить все меры к распространению этого знакомства в народе. Чем особенное его предписание, тем, при ограниченности этих мер, такое распространение затруднительное и, стало быть, невольная ошибка каждого возможнее и простительнее. Законодатель не должен также упускать из виду крайних границ ведения, свойственных данному возрасту, полу или положению. Излишняя строгость подрывает авторитет закона столь же, как и излишняя мягкость; превращение недействительного в действительное иногда может спасти существенные интересы. Еще больше нецелесообразна безусловная строгость по отношению к преступным деяниям, где самая преступность невозможна без умышленности деяния. Римские юристы отличают от деяний, преступность которых должна быть понятна всем и каждому, деяния, которые объявлены незаконными по каким-либо особым соображениям. Они прощают несовершеннолетним и женщинам совершение проступков второго рода, если только это сделано по неведению закона. Так, им прощается в таких случаях incestus iuris civilis (напр., брак с агнатом, не состоящим в кровном родстве), - деяние, незаконное только в силу исторической традиции. Несовершеннолетним прощается также незнание некоторых законов о пошлинах. Несовершеннолетней женщине извиняется, если она, оставшись вдовой, не озаботится своевременно об опекуне для малолетнего ребенка, и каждой женщине прощается упущение, по неведению, формальностей, которые установлены на случай ее беременности, обнаруженной после развода. Подобные же льготы получают в иных случаях солдаты (освобождение от штрафа за легат, написанный в свою пользу в чужом завещании) и лица из простонародья. Эти последние не подвергаются большому штрафу за порчу досок, на которых изложены постановления магистратов, или за неявку по призыву в суд. Иногда прощение заслуживается всеми лицами без отношения к их возрасту или полу. Так, кто принимает наследство по недействительному завещанию, тот не считается злоумышленником, если он, заблуждаясь в праве, считал завещание действительным. Узуфруктуар, который не знал, что partus ancilae не входит в состав fructus, не подлежит обвинению в воровстве.
238. Ошибка в юридической обстановке представлялась еще в виде ошибки в своей или чужой правоспособности и дееспособности, в своих или чужих полномочиях. Так, напр., договаривающийся принимает своего контрагента за свободного, тогда как он раб, за собственника, тогда как он не собственник, за представителя кого-либо, тогда как он не представитель, или кто-либо считает себя родственником умершего, не будучи тем, и вступает в его наследство, установляет поручительство по несуществующему долгу и т. п. Сделка, совершенная вследствие подобного заблуждения, безусловно, ничтожна. Личное мнение кого-либо, хотя бы составляющее результат извинительного заблуждения, не может изменить условий, которые предписаны правом для действительности сделок. Здесь с новой силой проявляется еще раз тенденция самосохранения, присущая правовому порядку. В римском праве нет ни одного примера, в котором действительная сделка была бы лишена силы вследствие ошибки в полномочиях. Разумеется, это происходит и оттого, что только в относительно редких случаях сделка действительна при ошибке в полномочиях. Пример приводит Павел: если кто-нибудь получает вещь, принимая передающего за не собственника, то, тем не менее, он получает право собственности. Сделка должна остаться действительною также в интересах передающего, который, будучи собственником, естественно, не может предполагать, что другие сомневаются в его полномочиях. - Гораздо чаще при ошибке в правоспособности, дееспособности и в полномочиях сделка сама по себе оказывается недействительною и у сторон родится желание превратить ничтожное в действительное. В исключительных случаях к такому желанию римские юристы относились благосклонно. Если, например, к заключению сделки, которая должна быть совершена с участием свидетелей, были привлечены, в качестве таковых, лица неправоспособные, то сделка недействительна; но совершивший сделку, равно как и другие лица, могут желать ее действительности. Подобный случай восходил на разрешение имп. Адрианаи также имп. Севера и Антонина. Они предписали, что завещание не должно почитаться недействительным, если при составлении его в числе свидетелей действовали вместо свободных такие рабы, которые в то время всеми принимались за лиц свободных, так что завещателю было простительно то же заблуждение.
IV. Практика завещаний (Постепенное развитие индивидуализма в ущерб объективному критерию)
239. Как было указано ( 153), уже при Цицероне толкование сделок по смыслу, возникшее в практике неформальных договоров, было перенесено в практику завещаний. Во время империи завещательные распоряжения составили обширную область для развития толкования по смыслу. Односторонний характер этих распоряжений, в противоположность к договорам, расширил самую задачу толкования и сообщил ему новый характер. Если относительно договоров толкователь должен был держаться смысла договора, т. е. того смысла, который одинаково сознавался обеими сторонами, и потому не мог слишком далеко проникать в сокровенные мысли или намерения каждой стороны, но такого ограничения не существовало относительно завещаний. Завещательное распоряжение - распоряжение одностороннее; слова завещания - слова завещателя и только его, следовательно, для правильного применения завещания нужно открыть сокровенную мысль завещателя, насколько это возможно. Завещательные распоряжения, без различия торжественных (завещание в строгом смысле) и неторжественных (фидеикомиссы), стали предметом толкования по мысли завещателя. Таким образом, если развитие нового способа заключения сделок определялось, как это видно из предшествующего изложения ( 210 - 214), противоположностью сделок старого (цивильного) и нового (цивильного и преторского) права, то развитие нового способа толкования, определялось иною противоположностью, именно - противоположностью сделок односторонних и двусторонних.
По-видимому, правило - толковать завещание по мысли завещателя утверждалось легче в тех случаях, когда спор шел о предмете наследования или, особенно, отказа, когда было неясно, какие именно вещи надо понимать под данным бытовым термином, или что считать принадлежностями завещанной вещи. Разрешая именно подобные вопросы, уже Туберон высказал, что мысль (inens) завещателя заслуживает предпочтения пред буквальным смыслом слов (vох) его*(888); по Педию, надо следовать не смыслу слов, но, прежде всего тому, что хотел сказать завещатель, потом же обратить внимание и на местное значение термина, употребленного завещателем.*(889) Конечно, следовало ожидать, что в большинстве случаев завещатель употребит их в общем или местном значении; и потому юрист следовал этому значению, если только не было указаний на то, что термин, в устах завещателя, имел особый смысл.*(890) Юридические термины, если таковые употребил завещатель, напротив, толковались в их юридическом значении; так, если завещатель отказал кому-либо право пользования (usus) овечьим стадом, но не право узуфрукта (ususfructus), то, по Лабеону, отказывалось только право на получение навоза, но не шерсть, не приплод, не молоко. Через два столетия Ульпиан изменил точку зрения и готов был понимать сказанное распоряжение - если того требовал его смысл - иначе, заметив при этом, что нельзя так строго интерпретировать последнюю волю умерших.*(891) - Предмет завещательного распоряжения мог стать неясным, не вследствие неопределенности термина, но потому, что наступили такие обстоятельства, которых завещатель не предвидел; правильный путь к разрешению таких затруднений был указан, как кажется, только после Лабеона. Муж скопил для жены известную сумму денег и в своем завещании отказал ей <деньги, которые для нее приготовлены>. По открытию наследства обнаружилось, что из этой суммы сам завещатель сделал расходы; тем не менее, по старому толкованию (К.М. Сцевола), жене умершего следовала вся сумма в первоначальном ее размере; напротив, по Цельзу и Помпонию, надлежало исследовать, в каких видах муж растратил деньги, предназначенные жене, и решить вопрос о размере легата сообразно тому, что откроется.*(892) Некто написал в своем завещании: если у меня родится сын, то оставляю ему 2/3 наследства, а остальное моей жене; если же родится дочь, то оставляю ей 1/3, а остальное - жене. Между тем родились сын и дочь; до Ювенция Цельза завещание в таком случае почиталось недействительным, тогда как он решил, что завещание следует оставить в своей силе и отдать сыну 4/7, жене - 2/7 и дочери 1/7.*(893) Наиболее затруднений представляли те случаи, в которых сомнение существовало относительно личности наследников. Как можно видеть, из нижеследующих решений, еще Лабеон руководился здесь формалистическою точкою зрения. Некто назначил троих наследников: первому он оставил 1/2 наследства, второму - 1/4, третий же назначен им без определения доли; по Лабеону, ему следует предоставить остальную 1/4 наследства.*(894) Некто оставил отказ <двум рабам> своим, Стиху и Дамасу; после того Стих вышел на волю; спрашивалось, кому принадлежит отказ? Уже Туберон решил в том смысле, что - обоим, хотя еще Лабеон держался формалистического воззрения и отдавал весь отказ одному, оставшемуся в рабстве.*(895) Лабеон выражение <сыновья> понимал в строгом смысле, тогда как Прокул, а за ним Яволен, понимали это выражение, когда это отвечало мысли завещателя, в общем смысле: <дети>.*(896) Я назначил Тита и Сея своими наследниками в той доле, в которой они назначат меня; один из них вовсе не исполнил этого условия и, по Лабеону, оба вследствие того теряют свое право на наследование после меня; напротив, по Помпонию, это право теряет только тот из них, кто не исполнил условия, означенного мною.*(897)
Таким образом, к половине II столетия то правило, что завещательные распоряжения толкуются по воле (voluntas) завещателя, приобрело общее значение.*(898) Эта воля (voluntas) рассматривалась как юридическое основание всего завещания. Отступления от общего правила могли проявляться еще или по недоразумению, или в качестве тенденциозных. Так, напр., если завещатель назначал наследником своего раба, позабывая сказать, что вместе с тем ему даруется свобода, то такое назначение вплоть до Юстиниана почиталось за недействительное.*(899) Тенденциозность такого толкования видна из того, что оно косвенно вытекало из закона Элия Сенция, который, в виде исключения, допустил вышеизложенный способ назначения на тот случай, когда дети наследодателя были несовершеннолетние. Формализмом и тенденциозностью отличалось также толкование формул, которые относились к лишению наследства (exheredatio); в этой области вообще требовали, чтобы лишение наследства было прямо высказано в завещании, так что часто не признавали за действительное такое лишение, которое, однако, обнаруживалось из самого завещания.*(900)
240. Могло случиться, что, составляя свое завещание, завещатель ошибся относительно чего-либо, что входило в состав фактической (см. примеч. 880) обстановки сделки. Юристы империи, начиная со II века по Р. X., принимали в соображение это обстоятельство в видах более точного определения воли завещателя. Так, предметом отказа могла, быть и своя, и чужая вещь; отказ чужой вещи обязывал наследника приобрести ее для легатария. Если завещатель ошибся относительно принадлежности отказанной вещи и отказал чужую вещь за свою, то, по Нерацию Приску, такой отказ отменялся*(901) в том предположении, что завещатель не обременил бы наследника отказом, если бы имел верное сведение относительно принадлежности вещи; действуя еще последовательнее, император предоставил легатарию доказывать, что завещатель, по особенным отношениям к нему, все равно оставил бы ему эту вещь, если бы даже знал, что она чужая. В случае успеха подобного доказательства отказ оставлялся в своей силе.*(902) Вслед за тем внимание было обращено на ошибки завещателя относительно свойств легатария и наследника. По-видимому, еще Гай*(903) не допускал в этом отношении никаких льгот. Он оставлял в силе отказы, мотивированные следующими ошибочными предположениями: <оставляю NN то-то, потому что он заботился о моих делах>, или <потому что его брат издержался на мои дела>, - куда надо присоединить еще пример: <потому что он помог мне оправдаться по обвинению в уголовном преступлении>.*(904) По мнению Папиниана, отказ подлежал отмене, если было доказано, что завещатель, который ошибся относительно чего-либо, не оставил бы отказа, если бы был знаком с истинным положением вещей.*(905) Определить в точности, как широко применялось это правило, мы не в состоянии. Юстиниан удержал в дигестах и правило Гая, и правило Папиниана. Неизвестно, допускалась ли в этих случаях также ссылка на эксцепцию doli. Легатарий вообще встречал эту эксцепцию, когда оказывалось, что он отыскивал свой отказ против волн завещателя, напр., когда завещатель, составив завещание, отменял отказ хотя бы неформальным способом. Впрочем, в этом случае легатарий терял свое право не вследствие ошибки завещателя, но просто потому, что отказ, который первоначально был назначен ему, потом оказывался отмененным. - Относительно влияния ошибки при назначении наследника наши сведения полнее. Если кто-нибудь ошибочно считал умершим своего наследника по закону или того, кто был назначен наследником в прежнем завещании, и под влиянием таковой ошибки написал новое завещание, в котором назначил нового наследника, то, по постановлению императоров II и III вв., это последнее назначение подлежало отмене, как скоро обнаруживалась ошибка.*(906) Павел и Африкан объявили недействительным, когда наследства лишается сын, которого отец по заблуждению считал умершим или не настоящим, не своим.*(907) Обратно, завещание недействительно и тогда, когда наследник, назначенный в нем, принят отцом ложно за сына (имп. III в.).*(908) Во всех этих случаях отменялось, собственно, только назначение наследника, остальные же распоряжения сохраняли свою силу. Совокупность всех изложенных решений дала юристам повод составить афоризм, который гласил, что при толковании завещаний plus est in opinione quam in re. Афоризм этот, несомненно, содержал в себе обобщение несколько поспешное; тем не менее, составив его, юристы не удержались от соблазна - признать в нем некоторое общее правило, характеризующее будто бы природу завещательных распоряжений. Только таким влиянием должно объяснить распространение афоризма за первоначальные пределы его области и применение его к случаям ошибки в юридической обстановке завещания. Так, это последнее признавалось недействительным, если завещатель ошибался относительно своей правоспособности, напр., будучи римским гражданином, считал себя за раба.*(909) Если наследник, по заблуждению, считает себя за heres necessarius, тогда как он только heres voluntarius, и под влиянием такого заблуждения вступает в наследство, то он остается heres necessarius, хотя бы ошибка была обнаружена.*(910)
V. Практика двусторонних сделок (договоров) (Индивидуализм, ограниченный объективным критерием)
241. <Нет контракта, нет обязательства, который не <заключал бы в себе соглашения (conventio), - все равно, <устанавливается ли оно реальным способом (re) или торжественными словами (verbis); ибо и стипуляция, которая <происходит в торжественных словах; не имеет силы, <если не содержит в себе соглашения (consensus)>.*(911) Так уже Педий применил понятие договора-соглашения ко всем двусторонним сделкам обязательственного права (ср. 215). То же повторяется гораздо позднее у Ульпиана*(912) и Павла.*(913) Согласно с этим Ульпиан находил, что если торжественное, в форме вопроса и ответа, уничтожение обязательства (акцептилация) применялось к обязательству нестипуляционному, напр., к займу, оно имело силу простого соглашения о прощении долга (pactum de non petendo).*(914) Может быть, то же понятие было перенесено даже на вещные сделки старого права, как-то на манципацию и цессию*(915), И, во всяком случае, не осталось без следа в практике традиции, т. е. не торжественной передачи вещи. Вместе с тем толкованию по смыслу было открыто широкое поле в области двусторонних сделок. При толковании соглашений провозгласил Папиниан, следует обращать внимание более на волю договорившихся, нежели на их слова.*(916) Обстоятельства времени и места, в том числе местные обычаи, выступили как вспомогательные средства толкования; на случай неразрешимых сомнений были установлены определенные презумпции: так, из двух возможных смыслов сделки принимался тот, который устанавливал относительно меньшую сумму долга, или тот, который склонялся в пользу обещавшего (при стипуляции), в пользу покупателя или нанимателя, или тот, напр., который (в случае спора о приданом) более говорил за установление приданого.
Свойство договора, как двусторонней сделки, сохраняло за его толкованием тот объективный, в известном смысле формальный, характер, который не дозволял толкователю безгранично проникать в сокровенные намерения сторон. Слова договора - слова двух сторон, интересы которых часто вполне противоположные слова каждой из сторон следовало разуметь в том смысле, в котором при данных условиях другая сторона могла и должна была понимать их (ср. стран. 351 сл.); индивидуализм не мог идти далее того требования, что в каждом данном случае следует открыть смысл соглашения, смысл общей воли договорившихся, оставляя в стороне намерения необнаруженные, как следует. Такого именно критерия, говоря вообще, и держались юристы, и доказательство тому мы находим вплоть до позднейших времен римской юриспруденции. Римские юристы не подымали того вопроса, которым интересовались юристы-схоластики, - каноники средних веков, - именно вопроса о том, имеет ли юридическую силу мысленная оговорка (reservatio menlalis) при совершении сделок; но если бы этот вопрос был поднят в Риме, то, конечно, его разрешили бы так, как разрешают в наше время. Если кто-либо, вступая в договор, оговорится мысленно, что он не желает его, то, несмотря на то, сделка, разумеется, сохраняет свою силу. Мимоходом касается Павел другого, более серьезного вопроса, - вопроса о значении договоров, которые одной из сторон совершаются в шутку; Павел замечает о недействительности таких договоров*(917), а имп. Траян (в 230 г.), дозволяя солдатам словесные завещания, поясняет, что за таковые следует считать серьезное распоряжение, сделанное при соответствующей обстановке, но не всякий, может быть, шуточный посул.*(918) Замечание Павла настолько мимолетно, что остается неизвестным, имел ли римский юрист в виду всякие шутки; полное решение этого вопроса должно было бы гласить следующее: если кто-либо вступил в договор в шутку, то исход ее должен зависеть от того, в какой степени шутливый характер сделки был понятен или должен был быть понятен (при данной обстановке) другим лицам и, в особенности, его контрагенту. Если шутка понятна, то договор недействителен, в противном же случае он обязателен для совершивших его. Относительно полнее практика III в. по Р. X. разработала вопрос о симулированных сделках (simulatio).*(919) Так называется сокрытие одной сделки под формою другой, например, дарение или залоговой договор скрывается под куплей, купля на 20 тысяч под куплею в 10 тысяч и т. п. Обе стороны желают скрытой сделки, но совершают явно другую. Это может происходить под влиянием различных мотивов. Стороны могут желать почему- либо скрыть настоящую сделку от внимания третьих лиц, или же симуляция направлена к тому, чтобы обойти запрещение закона. Как скоро симуляция обнаруживалась пред судом, этот последний должен был признать в совершившемся не явную сделку, но скрытую. Если, напр., дарение облечено в форму (мнимой) купли, то юрист признавал в этом случае не куплю, но дарение. Дальнейшее решение зависело от того, принадлежала ли скрытая сделка, сама по себе, к числу дозволенных или недозволенных. В первом случае она признавалась действительною, во втором нет, Таким образом, решалось, что, если муж дарит что-либо жене под видом продажи, то ни продажа, ни дарение не действительны. Первая сделка не имела значения потому, что она симулированная, вторая потому, что она запрещена законом. Если же муж желал, действительно, продать, потом же покупную сумму подарил жене, то продажа признавалась действительною, дарение же недействительно. К симулированным сделкам стояли близко такие мнимые сделки, которые предпринимались сторонами с целью провести третье лицо. Напр., А продал В вещь под тем условием, что купля-продажа должна считаться недействительною, если в продолжение известного времени кто- либо предложит за вещь большую цену. Такого покупщика не находится, но А раздумывает продавать вещь. Чтобы избавиться от своих обязанностей по отношению к В, он вступает со своим приятелем С в мнимую сделку и С для вида предлагает большую цену, чем В. Тогда А требует уничтожения договора, заключенного им с В; В, в свою очередь, имел право настаивать на признании недействительною сделки А и С и эта последняя не приводила к последствиям, вызвать которые желали А и С.
242. Общее начало определяло также отношение юриста error к ошибке, если таковая происходила с какой-либо стороны при заключении договора. Ошибка одного из договорившихся, если только она не была результатом обмана, употребленного противною стороною, не должна была влиять на силу договора. Что думает вступающий в договор об его фактической обстановке, какие факты он принимает в соображение, или нет, это обыкновенно неизвестно и не должно быть известно другой стороне. Поэтому ошибка в фактической обстановке не должна приниматься во внимание и не дает ошибавшемуся никакого права требовать отмены сделки. Таково именно было общее правило. Если договорившийся заблуждался относительно свойств своего контрагента или своих отношений к нему, также относительно свойств или достоинства предмета (error in substantia) и своих отношений к предмету (например, продавал чужую вещь за свою), то такие ошибки не влияли на силу договора.
Однако юриспруденция не осталась безусловно-последовательною во всех своих решениях и не провела общего правила во всей чистоте его. Практика завещаний оказала несомненное влияние на практику договора и новое воззрение на сделку, которое образовалось относительно завещаний, отразилось до некоторой степени на понимании договора. И договор стал оцениваться иногда по качеству скрытой воли каждого из договаривающихся, без отношения к тому, в какой степени эта воля обнаруживалась пред другими. Сначала это произошло, как кажется, в таких случаях, где один из договаривающихся впал в ошибку относительно одной из существеннейших принадлежностей сделки, как-то: личности своего контрагента, цены или предмета сделки. По мнению Цельза, если кто-либо просит денег взаймы у двух лиц и одно из них присылает ему просимое, однако так, что он ошибается относительно личности приславшего, то сделка займа не возникает, хотя, конечно, получивший обязан возвратить полученные деньги по принадлежности.*(920) По мнению Помпония, если собственник отдает свое имение в аренду за десять, тогда как арендатор полагает, что оно отдано за пять, - то договор признается несуществующим. Если же, наоборот, собственник считает, что сдал имение за меньшую плату, нежели о том думает арендатор, то аренда действительна в сумме, предположенной собственником.*(921) Наконец, по мнению Ульпиана и друг., если, по какому- либо случаю, между договаривавшимися сторонами произойдет недоразумение относительно предмета их сделки, так что одна сторона имеет в виду один предмет, другая же полагает, что дело идет о другом предмете (error in corpore), то сделка признается ничтожною.*(922) Нерешительно высказались римские юристы также относительно случаев, когда ошибка касается важных свойств предмета, например, когда медная или позолоченная вещь принята за золотую, посеребренная или оловянная за серебряную, "уксус вино, поношенное платье за новое. Относительно этих случаев существовало очевидное противоречие не только между мнениями нескольких юристов, но даже в решениях одного и того же юриста.*(923) Как кажется, Ульпиан был особенно виновен в этом колебании мнений, преувеличивая значение ошибки в ущерб истинным потребностям гражданского оборота. Еще более он был не прав, когда, изменяя основному началу, которое должно было бы руководить всей практикой договоров, провозгласил, что <кто ошибается, тот не соглашается>*(924); впрочем, Помпоний еще раньше его решил, что <кто ошибается, тот не имеет воли>.*(925) Следует остеречься заблуждения - приводить все эти решения в связь со многими другими решениями, которые на самом деле имеют с ними мало общего. В этих других местах или только произносится, в виде общего правила, что договор не существует без обоюдного согласия, или объявляются ничтожными договоры, совершение которых сопровождалось мошенничеством (например, некто просил у меня денег для честного Тита, за получением же их подослал другого Тита, мошенника), или же разрешается вопрос о том, как должно определит предмет договора (либо завещания), когда ошибка вкралась в обозначение лица, либо предмета. Мы впали бы еще в более странное недоразумение, если бы с выше приведенными решениями привели в связь такие решения римских юристов, в которых обсуждаются договоры, имеющие своим предметом вещь, не существующую или погибшую. Одним словом, римские источники не дают незыблемого основания для того правила, что вообще каждая существенная ошибка отнимает у договора его силу.*(926) Если, как показывает вышеприведенное, юристы были готовы в некоторых случаях из уважения к истинной воле одного из контрагентов отменить весь договор, то, с другой стороны, в этом крылась уже несправедливость для другой стороны и мы не знаем, как римские юристы вознаграждали эту последнюю за убытки, которые могла она потерпеть оттого, что рассчитывала на договор, не осуществившийся вовсе не по ее вине.
243. Не одно учение об ошибке свидетельствует нам о том, что в империи понимание договора изменило своему первоначальному характеру и до известной степени склонилось к тому, что в договоре стали признавать не тожество двух выражений воли, но тожество двух воль, не справляясь о том, в какой степени каждая из них обнаружилась для других. Именно, другое свидетельство в пользу этого содержит учение юристов II и III в. о принуждении. В это время стал складываться новый, сравнительно с прежним, взгляд на пределы действия иска о принуждении, и ко времени Юстиниана этот новый взгляд приобрел несомненное господство. Иск о принуждении (а. quod nietus causa) потерял свой строго личный характер и его возможно было предъявить к каждому, кто приобрел что-нибудь по вынужденной сделке, хотя бы вовсе не был причастен принуждению и даже не знал о нем. Если он отказывался выдать приобретенное, то подобно самому виновному подлежал штрафу вчетверо.*(927). Таким образом, вместо относительной недействительности сделки, как это было сначала, была признана ее безусловная недействительность. Напрасно было бы старание объяснить такой переход какими-либо разумными основаниями и говорить, например, что более извинительно стать объектом принуждения, нежели объектом обмана, и что потому сделка вынужденная заслуживает более строгого обсуждения, нежели сделка обманная. Как ни справедливо может быть такое рассуждение, оно, однако не объясняет нам, почему же третьи лица, вовсе непричастные содеянному принуждению, должны отвечать за чужую вину и разделять чужое несчастие. Справедливее было бы иное воззрение на дело. Практика завещаний приучила юриста искать юридическое основание сделки в воле совершавшего ее, как таковой; то же невольно было перенесено на договоры: юридическое основание договоров усмотрели в воле сторон. Где не было свободного желания заключать договор, там вовсе не было никакого договора. Объективизм также сыграл свою роль в этом преобразовании. Юристы позабыли о соображениях, которые вызвали первоначально недействительность вынужденных сделок, привыкли к этой недействительности и стали думать, что она составляет непосредственное и исключительное последствие принуждения. Принуждение, как таковое, без всяких иных посредствующих причин, вызывает недействительность сделок и потому эту недействительность обязаны признать все лица без исключения. Придти к этому взгляду было тем легче, что принуждение, действительно, составляет значительное и дерзкое нарушение справедливости. Обида, которую терпит принужденный, по своему значению, заслонила интересы третьих лиц, которые страдали от признания безусловной ничтожности сделок.*(928)
244. Мы исчерпали римских юристов по вопросам о значении ошибки и принуждения при заключении юридических сделок. Вопросы эти - только часть более общего вопроса - об отношении юридических последствий сделки к намерению сторон, ее совершающих; то же самое значение принадлежит вопросам об обмане, шутке, симуляции. Римская юриспруденция не сразу, но постепенно, подошла к ним: в практике консенсуальных договоров возник вопрос о <недобросовестности>, который при Цицероне выделил из себя вопросы об обмане и принуждении ( 132); потом образовался вопрос о значении ошибки - сначала об ошибке в <праве> (error iuris 236 - 238), потом об ошибке в <факте> (error facti 240 и 242); наконец были затронуты вопросы о шутке и симуляции ( 241). Однако, в конце концов, разрешение всех этих, постепенно наросших вопросов, подчинилось одному критерию, потому что, в сущности, все это был один и тот же вопрос, - как сказано выше, - вопрос об отношении юридических последствий сделки к намерению сторон. В каждом отдельном случае, в котором сказанные последствия не соответствовали намерению одной из сторон, интерес ее требовал полной или частичной отмены сделки и индивидуализм находил себе в такой отмене полное удовлетворение. Два рода интересов выступили, однако, против безграничного приложения индивидуализма. Во-первых, это был интерес другого контрагента, от которого мог укрыться факт несоответствия и который не должен был знать о нем; это далее мог быть интерес третьих лиц, уже успевших приобрести что-либо по сделке, относительно которой первоначальные контрагенты поднимали спор. Во- вторых, интерес самого правового порядка мог говорить против, как это было по вопросу о значении <ошибки в праве> (error iuris). Так выяснились основания для приложения объективного критерия рядом с индивидуализмом. Юристу предстояло идти путем более или менее искусного сочетания двух начал: индивидуализма и формализма (объективного критерия) и эту задачу, по мере сил, и, как показано выше, не без колебаний и не без противоречий, выполнила римская юриспруденция.
245. Что касается в частности до ошибки, то на основании изложенных начал разрешался вопрос только о такой ошибке, которая оказалась невыгодной для ошибавшегося и потому рождала в нем стремление к отмене совершенной сделки. Право знало многочисленные виды ошибки в других случаях, но иные начала определяли там ее юридическое значение, и было бы плодом излишнего увлечения соединять вместе все случаи ошибки и рассматривать их под одною точкою зрения. Чтобы указать на эти другие случаи, скажем здесь следующее. - Бывало, что ошибка, имея своим неизбежным последствием, ничтожность сделки, порождала стремление превратить ничтожное в действительное. Далее в случаях, рассмотренных выше, ошибка служила как единственное основание для благоприятного результата, которого добивался совершивший сделку (ошибавшийся). Иногда напротив ошибка рождала благоприятные последствия не иначе, как в связи с другими условиями. Пример представляет давность (usucapio). Кто приобретает вещь от не собственника, принимая его за собственника, тот может приобрести на нее право собственности, провладев ею известное время. Его ошибка в результате приносит ему выгоду, но только в связи с прочими условиями, которые требовались при давности. - Знание того или другого обстоятельства составляло иногда существенное условие сделки. Ошибка в таком случае лишала действие его юридической силы. Так, отказ от права предполагал знание своего права. Потому, если по ошибке, я считаю свою вещь за чужую, то от этого не теряю своего настоящего права. - Наконец выше шла речь об ошибке при совершении сделок и не касалась ошибки, которая могла происходить при совершении других актов. От сделок отличались в этом отношении особенно те акты, в которых знание того или другого обстоятельства представлялось существенною частью, по определению самого права. Если совершающий акт впадает в ошибку касательно такого обстоятельства, то самый акт ео ipso теряет свое юридическое значение. Так, значение свидетельских показаний, письменных доказательств, внесудебных признаний, клятвы (iuramentum ип litem), всякого рода описей, оценок, измерений, заключений сведущих лиц, - вообще всех актов, назначение которых состоит в удостоверении чего-либо, покоится на предполагаемой их достоверности. Ошибка, подрывая достоверность, лишает их силы. Если я по заблуждению присягну в том, что я патрон, не будучи таковым, - говорит юрист, - то я не стану оттого патроном, quia iusiuraudnm patronum non facit. Подобно этому ошибка, в смысле не умышленности деяния, отнимала у преступлений и других неблаговидных действий их уголовный характер. Кто присваивает себе чужую вещь, принимая ее за свою, тот не наказывается за воровство или за насилие; кто женится на вдове, не зная, что не прошло еще года со смерти ее мужа, тот не подвергается бесчестию; кто даст взаймы чужому сыну, состоящему еще под родительской властью, принимая его за лицо самостоятельное, тот не лишается окончательно права на обратное получение денег (sc. Macedoniaruira), потому что в этих и других, подобных им случаях, невыгодные последствия акта обусловлены непосредственно его предумышленностью. Ошибка устраняет предумышленность. - Бывали еще случаи, когда со знанием об определенном событии начиналось течение срока, назначенного для приобретения или потери каких-либо прав. Так, срок для представления ходатайства об освобождении от опекунской обязанности (exrusatio) начинается с того времени, когда назначенный в опекуны узнает о своем назначении; срок для предъявления требования о bonorum possessio исчисляется с того дня, когда наследник узнает о смерти наследодателя и о самом основании к наследованию (завещание, родство и т. п.); точно так же срок для составления наследственного инвентаря считается со дня, когда наследник узнает о смерти наследодателя (расп. имп. Юстиниана); срок погашающей давности начинается со времени, когда истец узнал о правонарушении. Во всех этих случаях ошибка, незнание устраняла вчинание самого срока.
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I. Начало личного обладания в его крайних проявлениях
246. Нетрудно понять, что прогрессивное развитие частной собственности было и ближайшей причиной, и непосредственным результатом того многостороннего движения, охватить которое мы пытались в длинном ряде предшествующих глав. Стремление к личному, частному обладанию стимулировало гражданский оборот, и каждый шаг как в смысле расширения этого оборота, так и в смысле его облегчения и обогащения новыми формами, в свою очередь, создавал новую пищу для сказанного стремления. Принцип, названный выше индивидуализмом (гл. XX), служил непосредственно этой цели; там, где он оказывался бессильным, - его роль переходила к формализму. Время империи было для Рима временем высшего развития частной собственности.
Оно сказалось, прежде всего, в том обстоятельстве, что наибольшая часть вещей, доступных для обладания, перешла именно в частную собственность отдельных лиц. Сообразно с этим у юристов образовалось то воззрение, что принадлежность вещи кому-либо на праве частной собственности есть ее наиболее нормальное положение. С этой точки зрения юрист делил все вещи на две категории; на состоящие в <нашей собственности> (res in nostro patrimonio) и нe состоящие в ней (res extra nostrum patrimoniuui), при чем вторая категория не имела своего общего положительного обозначения.*(929) Ko второй категории причислялись вещи, которые не находились в собственности единичных лиц; таковы были все вещи <божественного> права (res divini iuris): храмы с их принадлежностями (res sacrae), места погребений (res relogiosac) и различные предметы со священным значением: городские стены, пограничные знаки и т. п. (res sanctae); из вещей <человеческого> права (res humani iuris) юрист относил к той же категории вещи, так или иначе принадлежащие государству и общинам (res publicae). Обо всех этих вещах он говорил, что они суть <ничьи> вещи (res nullius), - обозначение неверное (потому что все они имели определенное назначение, которое защищалось правом), но характеризующее взгляд юриста на нормальное положение вещей, что не состояло в личной собственности, то представлялось ему <ничьим>.
Взгляду юриспруденции соответствовало настроение общества. Каждый институт права в продолжение своего векового существования воспитывает в членах общества соответствующие чувства и стремления, и потом самое существование института в значительной степени опирается уже на эти чувства и стремления. Так и право собственности воспитало, во-первых, стремление каждого вообще к личному приобретению, во-вторых, стремление каждого собственника к новым приобретениям на основании своего права, и в третьих, - стремление каждого собственника, в случае соприкосновения его вещи с чужими вещами, к удержанию своего за собою при возможно большем игнорировании интересов других лиц. Как относилась к этим стремлениям гражданско-правовая власть? В ряде случаев это отношение было благосклонное; ряд юридических норм вытекал непосредственно из этого источника.
247. От <ничьих> вещей в вышеприведенном смысле надо отличать действительно ничьи вещи (res nullitis), т. е. такие, которые не имеют никакого обладателя, никакого юридического назначения. С точки зрения господствовавшего воззрения на нормальное положения вещей, положение таких ничьих вещей казалось наименее нормальным; с другой стороны, господствовавшее в обществе стремление каждого к личному приобретению подсказывало желательный исход: первый, кто овладевал ею, объявлялся ее собственником, - способ приобретения, названный оккупацией (occupatio).*(930) Издавна уже могли приобретаться, таким образом, дикие звери, рыбы, птицы (omnia quae tena mari caelo capiimtur) хотя, что касается до юристов, они спорили о моменте, в который возникает право на пойманных диких зверей*(931); так же приобретались вещи, брошенные их прежним хозяином (res derclictae), и вещи неприятельские (res hostiies), o которых мы знаем, что в старину они обращались в собственность государственную или войсковую. <Общепринятое убеждение в важном значении, принадлежавшем будто бы оккупации в первые времена цивилизации, противоречит истине. Оккупация есть физический и сознательный захват владения; утверждение же, что подобный акт дает основание для права собственности на предметы, никому не принадлежащие, далеко не согласуется со строем первобытного общества и составляет по всей вероятности, произведение усовершенствовавшейся юриспруденции и развитого права. Когда право собственности было уже освящено продолжительным соблюдением его, и большая часть предметов пользования перешла в частную собственность, только тогда приписали простому овладению способность оставлять вещь, не имевшую еще собственника, за первым владельцем ее. Чувство, родившее этот взгляд, совершенно несовместимо с редкостью и необеспеченностью права собственности, в начале цивилизации. Кажется, что настоящее основание оккупации, как способа приобретения, заключается не в инстинктивном стремлении к установлению собственности, но в том предположении, обусловленном долгим существованием этого института, что каждый предмет должен иметь собственника. Когда дело касается владения ничьею вещью, т. е. вещью, которая не имеет или никогда не имела собственника, тогда владельцу ее дозволяется сделаться собственников, по тому, что предполагается, что каждый полезный предмет должен служить чьему-либо исключительному пользованию, а в данном случае не существует помимо владельца другого лица, которому могла бы быть отдана собственность. Резюмируя сказанное, первый владелец становится собственником ничьей вещи потому, что предполагают, что каждая вещь должна состоять в чьей-либо собственности, и не замечают никого, кто имел бы на присвоение вещи более оснований, чем владелец ее> (Мэн). Можно проследить постепенное развитие оккупации в течение самой империи. Если в общественной реке (flumen pnblicuin) возникал новый остров (irisula nata), то, по мнению Лабеона, он составлял общественное достояние*(932); но у позднейших юристов такой остров, равно как русло, оставленное рекою (alveus derelictus), предоставлялся в собственность первому завладевшему, именно тогда, когда прибрежные владения относились к разряду agri limitati*(933); так назывались участки земли, которые были отмежеваны из пространства, взятого у неприятеля.
В других случаях стремление каждого к личному приобретению сталкивалось со вторым, из числа намеченных выше стремлений: каждый, кто имел уже какую-нибудь собственность (особенно недвижимую), желал, во что бы то ни стало воспользоваться своим положением, как собственника, для новых приобретений. Он мог запретить охоту в пределах своего участка*(934) и в таком случае нарушитель его запрещения хотя и оккупировал свою добычу, но ответствовал, вероятно, по а. iniuriarum. Когда отыскивали клад (thensaurus)*(935), то, согласно с императорскими постановлениями II века, половина клада доставалась находчику, другая же отдавалась собственнику того участка, в пределах которого клад был найден; под кладом разумелось - сокровище (деньги и др.), спрятанное, в старое время и неизвестно кем, так что настоящий собственник его был неизвестен. Приобретение собственника распространялось на весь клад, если находчик, без его разрешения, предпринимал для отыскания клада особые розыски. Новый остров, который возник в общественной реке (irisuia иии flumine publico nata)*(936), равно русло, оставленное такою рекою (alveus derehctus, mutatus)*(937), предоставлялись собственникам прибрежных участков, - если эти последние не относились к числу agri limitati (стр. 618). Так собственник недвижимости, в силу одного своего положения, приобретал вещи, до него никому не принадлежавшие. Подобное же мы встречаем еще в одном случае. Если вода намывала постепенно землю к берегу, так что происходило медленное приращение прибрежного владения (alluvio)*(938), то, за исключением agri limilati, намытое принадлежало собственнику участка. Впрочем, помимо стремления собственника к приобретению, другие соображения могли еще оправдать этот способ. По Гаю, намыв происходит незаметно для глаз; стало быть, без особых мер невозможно было бы разграничивать каждый раз старое владение от намытого. Кроме того, положение участка близ берега составляет обыкновенно важное качество его в хозяйственном отношении; было бы несправедливо в каждом случае намыва лишать участок этого качества, отдавая намытое пространство постороннему лицу, не собственнику участка.
248. Стремление собственника к новым приобретениям встречало ограничения, как скоро становилось в разрез с чьим-либо интересом. В вышеприведенных случаях предметом приобретения служила новая вещь; но могло произойти, что собственник как недвижимости, так и движимости, поставлялся в близкое соприкосновение с другою вещью, уже принадлежавшею кому-нибудь. По вопросу о принадлежности обеих вещей легко возникала коллизия двух противоположных интересов; какое-нибудь новое, постороннее этим интересам, соображение справедливости призывалось для разрешения коллизии. Если река отрывала часть прибрежной земли, унося ее в другое место (т. н. avulsio)*(939), то оторванное пространство продолжало принадлежать своему прежнему собственнику; но если оторванный кусок приростал к чужому участку, то собственник этого последнего становился и его собственником. Очевидно, этот способ приобретения, по своим основаниям, имел много общего с приобретением намыва (alluvio): казалось несправедливым отодвигать от воды тот участок, к которому приросло принесенное водою пространство, а потерявшая сторона приглашалась подчиниться произволу случая. Собственнику недвижимости принадлежало все построенное (т. н. inaedifieatio)*(940), посаженное (т. н. plantatio)*(941) и посеянное (т. н. satio)*(942) на его земле, - без различия кто бы ни сделал это, сам ли собственник или другое лицо; впрочем, добросовестный владелец чужого имения вознаграждался за истраченное им на постройку, посадку и посев, так как это составляло полезные издержки (impensae utiles). Недвижимость представлялась важнее движимости и, за исключением случая давности ( 219 сл.), не давалось возможности присвоить чужую землю путем ее обработки; стремление собственника семен и т. д. воспользоваться плодами их отступало пред стремлением собственника земли сохранить над нею свое господство неограниченным. Вместо относительной важности вещей (недвижимостей и движимостей), при разрешении данной коллизии, конечно, можно было бы руководиться и другим критерием, приняв в соображение, напр., интересы труда (интересы того, кто построил, посеял и т. д.) и тогда все решение получило бы иное направление; но эти интересы не призывались в данном случае, так что, в конце концов, право удовлетворяло стремлению собственника вещи, наиболее важной, удержать, во что бы то ни стало, свою вещь за собою и сохранить на нее неограниченное господство. - Тот же исход встречается в некоторых других случаях. Если материя одного лица окрашена пурпуром другого, то собственнику пурпура отдается самая материя, потому что пурпур дороже материи*(943); если что-либо написано на чужом пергаменте или нарисовано на чужой доске, то собственник пергамента или доска приобретала и написанное, и нарисованное.*(944) Bo всех случаях приобретатель обязывался вознаградить другую сторону за потерянную материю, пергамент, доску; напротив труд писца и живописца не принимался во внимание может быть потому, что обыкновенно это был труд раба. - В известном взгляде сабинианцев на спецификацию (стр. 477) также выразилось стремление собственника удержать свою вещь, во что бы то ни стало; но во взгляде на тот же предмет прокулианцев мы вправе усмотреть уважение к интересам труда. Относительно картины, написанной на чужой доске, среди юристов империи существовала контроверза, подобная той, которая разделяла их по вопросу о спецификации; и Юстиниан постановил, что картина должна принадлежать писавшему ее.
Поучительны еще решения юристов по вопросу о принадлежности естественных произведений вещи (fructus: плоды с дерева, урожай с поля, приплод скота и т. п.).*(945) Понятно, что плод, который не отделился еще от производящей вещи, считался собственностью ее собственника, что по отделении своем от вещи (separatio), составляя новую вещь, он переходил в его же собственность или же тем или другим способом предоставлялся тому лицу, для которого предназначался по воле самого собственника (к нанимателю, узуфруктуарию и т. п.). Но кому отдать плод, когда производящая вещь состояла в чужом владении помимо воли собственника? Интерес вопроса состоял в том, что владелец легко мог передать (обыкновенно по купле-продаже) полученные плоды в третьи руки, и какой бы переполох произошел тогда, если бы собственник вещи вздумал виндировать из этих рук свои плоды! Отличая добросовестного владельца от недобросовестного, юристы признали, что первый из них, подобно самому собственнику, приобретает плоды с момента их отделения (spparatio). Такое правило могло выработаться уже в практике бонитарного обладания, которое вообще послужило прототипом для права добросовестного владения ( 228), и в значительной степени удовлетворило практическим нуждам оборота, так как добросовестность наибольшего числа владельцев должна была оставаться обыкновенно вне спора. Однако самое различие добросовестного и недобросовестного владения было в настоящем случае, как и во многих других, только уступкою эгоизму собственников. Юстиниан, говоря о приобретении плодов добросовестными владельцами, сослался на интерес труда*(946), но эта неосновательная ссылка ни мало не изменила существа дела. С точки зрения труда, положение всех владельцев было бы одинаково, и также не зачем было бы отличать от добросовестного владельца таких приобретателей, каковы наниматель и узуфруктуарий; между тем об этих последних лицах юристы полагали, что они, в отличие от добросовестного владельца (который приобретал плоды в момент их отделения), приобретают только с момента овладения плодами (perceptio). С точки зрения интересов гражданского оборота положение всех названных лиц тоже должно было бы казаться одинаковым. Напротив неодинаково было оно с точки зрения эгоизма собственника, стремившегося, во что бы то ни стало удержать за собою как самую вещь, так и ее произведения. Кто заведомо посягал на чужое имение (как недобросовестный владелец), тот был прямо враждебен принципу собственности и потому не приобретал ничего; кто заведомо (как наниматель, узуфруктуар) получал что-либо из чужого имения, тот достигал этого с большим трудом (через perceptio), чем тот, кто добросовестно принимал чужое имение за свое. Самое различение двух моментов приобретения: separatio и perceptio, не имело, как кажется, особенного практического значения, и на деле оба момента зачастую должны были совпадать вместе, - причина, почему сами юристы не были очень точны в своей терминологии и взамен одного термина употребляли другой. Различение обоих моментов было доктринального происхождения. Для узуфруктуария и нанимателя овладения плодами (perceptio) имело значение традиции, на которую собственник заранее изъявил свое согласие; приобретение же плодов владельцем вещи в момент их отделения (separatio) не подводилось ни под один из числа прочих способов.
249. Покровительство, которое гражданско-правовая власть оказывала стремлению к личному приобретению, в его трех, перечисленных выше ( 240) формах, сказалось, наконец, в самом понимании правомочий собственника. Разумеется, и для римского права не годится то безусловное определение, которое гласит, что право собственности есть неограниченное и полное юридическое господство лица над вещью; но справедливо сказать, что это право было менее ограниченное и более полное господство, чем какое-либо другое - в праве, и что в периоде развития и процветания собственности постоянно действовала тенденция сделать ее господством, возможно более неограниченным и полным. Постепенно росла свобода пользования и распоряжения своей вещью; свобода договора вообще и завещания была непосредственным проявлением свободы распоряжения, предоставленной собственнику. Важное условие развития этой свободы состояло в том, что с течением времени между областью права и нравами была проведена грань, гораздо более резкая, чем она была в начале, так что, в глазах юриста, по большей части только юридические ограничения получали обязательную силу. Бытовой контроль над юридическими действиями отдельных лиц ослабел до крайности, письменные и тайные сделки устранили всякую возможность его проявления, и индивидуализму был открыт полный простор при совершении сделок, благодаря устранению почти всех обязательных формальностей. Если обладатель вещи был правоспособен и дееспособен, если вещь не была изъята из гражданского оборота, то открывалось широкое поле для возможных юридических действий. Эгоизм получил формальное юридическое признание. <Кто пользуется своим правом, тот не обвиняется в злоумышлении (dolus), в нанесении вреда другому (damtmm), в насилии (vis)>, говорили юристы.*(947) <Согласно с самой природой (naturaliter) право дозволяет покупщику заботиться о том, чтобы купить подешевле то, что стоит дорого, и продавцу - продать подороже то, что стоит дешево, и таким образом прижимать друг друга; так же и в найме>.*(948)
250. Интерес собственника соблюдался по мере возможности и там, где другие интересы справедливо требовали ограничения его правомочий. Одну и ту же практическую цель, возможно, было достигнуть различными формами ограничений и форма, легчайшая для собственника, представлялось наиболее предпочтительной, - хотя не всегда такую форму юриспруденции удавалось найти сразу. Характеристичный пример тому представляет история залогового права. Сначала для залога была указана форма фидуции: должник обеспечивал перед кредитором свою исправность тем, что отдавал ему свою вещь во временную собственность; потом, по залоговому договору, кредитор приобретал только держание вещи, которое позднее получило, однако, характер юридического владения. Во втором случае положение должника было выгоднее, чем при фидуции, в том отношении, что в его власти оставалось самое право собственности на вещь. При найме сельских имуществ вошло в обычай, что наниматель (арендатор) закладывал помещику свой инвентарь finvecta et iliata) в обеспечение принятых на себя обязательств; в этом случае кредитор (помещик) становился в положение залогопринимателя без всякого фактического обладания вещами и только в случае неисправности своего должника (арендатора) получал против него иски: int. Salvianum*(949) - как провизорное, владельческое средство защиты (стр. 337; истец приглашался доказать, что вещь заложена ему владельцем ее), и а. Serviana*(950), как окончательное судебное средство (истец приглашался доказать, что вещь заложена ему собственником ее). Путем этих исков кредитор вытребовывал себе владение заложенным имуществом; выгода всей формы залога для собственника вещи (должника), очевидно, состояла в том, что до наступления момента судебной ответственности он сохранял за собою владение, а, стало быть, пользовался вещью. Авторитет греческого права поддержал эту новую, по порядку третью форму залога, и она, под именем гипотеки (иск: а. quasi - Serviana или а. hypothecaria), была распространена на все имущества, употребляясь в особенности при залоге недвижимостей. Свобода собственника гарантировалась в гипотеке наиболее, чем в других формах: он оставался и собственником и владельцем вещи; ему предоставлялось заложить одну и ту же вещь по частям и многим лицам; все продажное - вещи и права (ср. примеч. 273) - могло быть предметом залога. - Как же согласовался с этим постепенным расширением свободы собственника в залоге - интерес залогопринимателя? Вначале значение залогового права сводилось к тому, что, удерживая вещь у себя, кредитор понуждал этим своего должника к уплате; но по особому соглашению с ним кредитор мог выговорить себе право - продать заложенное и удовлетворить себя выручкой*(951) и такой порядок господствовал, по-видимому, еще в начале II стол. по Р. X. Практика гипотеки должна была изменить его; как скоро заложенная вещь не передавалась в руки кредитора, залог терял свое понудительное действие, и требовалось принятие каких-либо более решительных мер. Юристы признали, что право кредитора, в случае неисправности должника, продать заложенную вещь подразумевается само собою, если только стороны не договорились открыто о противном, и, наконец, сказанное право было предоставлено кредитору даже тогда, когда в договоре было постановлено иначе. Другими словами, в праве продажи заложенной вещи признали существенную часть сделки, не подлежавшую произвольной отмене; от кредитора требовалось лишь троекратное оповещение должника, когда он приступал к продаже вопреки договору.*(952) В 326 г. имп. Константин запретил договариваться о том, чтобы в случае неисправности должника заложенная вещь без продажи поступала в собственность кредитора (lex commissoria)*(953); другими словами, продажа вещи кредитором в случае неисправности должника превратилась в единственное средство удовлетворения, мера, очевидно, принятая в интересах должника - собственника. Так до конца законодатель не упускал из виду этих интересов. Иски: а. Serviana и а. quasi - Serviana или hypothecarid принадлежали к числу вещных исков, т. е. имели силу против каждого обладателя заложенной вещи; ипотека, подобно сервитутам, была правом в чужой вещи (ius in ге), но не простым отношением по обязательству, - а в этом обстоятельстве крылось главное обеспечение гипотекарного владельца, которое вполне примиряло его со всеми льготами, предоставленными в то же время должнику-собственнику. Но то же обстоятельство развязывало руки и собственнику. Право продажи и вещное действие гипотечного иска ограничивали правомочия собственника ровно настолько, насколько требовалось это интересами гипотечного владельца, оставляя должнику-собственнику значительную свободу действий, как относительно пользования, так и распоряжения вещью: пока кредитор не получит повода и не пожелает продать заложенную вещь, ею свободно пользуется и распоряжается должник; он мог свободно отчудить ее (продать, подарить и т. д.) и кредитор был обеспечен на этот случай вещным действием своего иска, который, как сказано, имел силу против каждого обладателя заложенной вещи.
II. Пределы личного обладания
1. Естественные пределы
251. <Противное законам природы не может быть установлено никаким предписанием>.*(954) Юридическое владычество не имеет места там, где не существует или потеряна физическая возможность господства. Так, <природа>, т. е. физическая недоступность предмета для личного обладания исключает его вовсе из области гражданского оборота*(955); таково море.*(956) Пользование и распоряжение вещью, которая состоит в личном обладании, не простираются за пределы возможности; физическое уничтожение вещи влечет за собою прекращение всех прав, так или иначе к ней относящихся*(957); возвращение на свободу (in naturalera libertatem) пойманного дикого зверя уничтожает право собственности того лица, которое оккупировало перед тем это животное*(958); вообще продолжение и прекращение права собственности на животных находится в той или другой зависимости от <природы> этих животных.*(959) Далее только возможное может быть предметом обязательства*(960); обязательство ничтожно, будет обещано невозможное*(961), напр., продана не существующая вещь.
Римские юристы придавали всем этим положениям значение юридических норм; вернее было бы признать в них простое констатирование естественного факта. Но в иных случаях этот факт подавал повод и к формулированию юридических норм; именно, на некоторые вопросы, которые соприкасались с ним, разрешение не указывалось само собою естественным порядком вещей, и требовалось их юридическое разрешение. Так именно было в области обязательств. Прежде всего, был интерес придать условное содержание самому понятию: невозможность. Когда должник не мог исполнить своего обязательства по личным недостаткам (напр., по неопытности) или по бедности, то, строго говоря, и здесь причиною неисполнения была невозможность; однако право оценивало такие случаи иначе и сохраняло в них ответственность лица. Только объективная невозможность признавалась таковою юридически; напротив субъективная невозможность не устраняла ответственности. Граница между тою и другою не была ясна одинаково во всех случаях и, чтобы провести ее, требовалось иной раз размышление.*(962) - Объективная невозможность наступала нередко по вине самого должника, напр., по его вине гибла вещь, и тогда выступало новое основание для ответственности: dolus, culpa ( 206, 208). - Или объективная невозможность наступала без всякой вины заинтересованных сторон; если дело касалось двустороннего обязательства, то спрашивалось, обели стороны или только одна из них освобождаются от своих обязанностей. Таков был вопрос о periculum при купле-продаже и найме. Некоторое затруднение возникало также тогда, когда право было установлено под условием, а самое условие было невозможное; мы видели, как юристы отнеслись к этому вопросу. Мнение сабинианцев обратилось со временем в господствующее.*(963)
Понятно, что обязательство оставалось невозможным независимо от того, знали или нет стороны о его невозможности, предвидели они или не предвидели ее. Но знание и незнание могли в этом случае повлечь к особым юридическим последствиям. Когда, напр., кто-либо продавал другому лицу вещь, которая на самом деле не существовала, и покупатель не знал об этом последнем обстоятельстве, то он мог потребовать себе удовлетворение от продавца; продавец должен был, во-первых, возвратить ему покупную плату, если она была уже уплачена и, во вторых, возместить те расходы, которые покупатель сделал в видах приобретения купленной вещи. Так именно разрешил юрист случай продажи наследства, на самом деле не существующего*(964), и отличил этот случай от другого, когда кто-либо продавал при тех же обстоятельствах наследство, существующее, но ему не принадлежащее. Во втором случае сделка считалась действительною и продавец обязывался вознаградить покупателя в полном размере потерянного интереса. Употребляя современную терминологию, мы должны сказать, что в первом из приведенных случаев юрист определил взыскание <отрицательного>, а во втором - взыскание <положительного> интереса.
От приведенных случаев надо отличать другой, когда сторонам неизвестно, что вещь, о которой они договариваются, на самом деле истреблена отчасти. Здесь вопрос о действительности сделки не разрешается сам собою и юрист принимает за мерило, во-первых, то обстоятельство, - в какой мере последовало истребление вещи, а, во-вторых, кто из сторон знал или не знал о происшедшем. Е покупает у V дом, который уже сгорел, но оба, и продавец и покупатель, не знают об этом обстоятельстве; если дом сгорел не более чем на половину, то сделка остается в силе, но покупная плата уменьшается соразмерно потере; если же сгорела большая часть дома, то сделка уничтожается и вся плата возвращается покупателю. Когда о пожаре знал. V, но не знал Е, то сделка действительна, если уцелела хоть какая-нибудь часть дома; покупатель же вознаграждается продавцом по оценке. Когда, наоборот, Е знал о пожаре, а V оставался в неизвестности, то сделка сохраняла вполне свою силу и покупатель не получал никакой сбавки. Когда, наконец, обе стороны знали о пожаре и действовали, скрывая это друг от друга, то такой обоюдный обман вел, во всяком случае, к недействительности сделки без права сторон требовать друг от друга вознаграждение.*(965)
2. Преследование неправомерных интересов
252. Право отделилось от нравственности в том смысле, что правовые действия людей подчинились исключительно контролю законодателя и суда; но самый суд, понимая конечное назначение права - служить нравственным целям общества, преследовал по мере возможности в каждом отдельном случае такие отношения, которые были основаны на интересе безнравственном или неправомерном; это была критика, которую суд вносил в практику личного обладания с точки зрения конечных целей права. Практика римских юристов была богата примерами этого рода.*(966)
3. Законные ограничения свободы договора и проч.
253. Имп. Август запретил замужним женщинам принимать поручительство по долгам своих мужей; в 46 г. вышел сенатусконсульт (sc. Velleianum)*(967), который запретил всем женщинам поручаться по каким- либо сделкам под страхом недействительности поручительства. Около 70 г. по Р. X. другой сенатусконсульт (sc. Macedonianum)*(968) безусловной недействительности займов, которые совершались лицами, состоящими под отеческою властью (filii farailias). Оба названные сенатусконеульта сделались под пером юристов предметом обширного комментария, при чем юристы допускали те или другие исключения из общего правила. Оба они представляют нам примеры ограничений свободы договора, - ограничений, которые законодатель сделал во внимание к особенностям положения двух классов лиц: женщин и подвластных детей.
Другие законные ограничения той же свободы установлялись во внимание к особенностям особого рода сделок. Именно некоторые сделки служили вообще средством обширных злоупотреблений и потому ограничивались или вовсе запрещались. Сюда относятся: меры против ростовщичества ( 93), мера имп. Диоклетиана относительно купли-продажи, запрещение торговли ядами*(969); op. 10. 2 Ir. 4 1.>, закон имп. Анастасия (lех Anastasiana) 306 г.*(970), который постановил, что купивший у кого-либо кредиторское право может взыскивать с должника не более того, за что такое право куплено им, и друг.
Наибольшую важность имели те ограничения, которые относились к дарению и посмертному распоряжению имуществом; история их изложена выше ( 170 - 175).
В истории семейственного права ограничения личной власти имели то значение, что, в конце концов, изъяли самые семейственные отношения из области гражданского права и сообщили им государственный характер ( 170 -179).
III. Формы общего обладания
1. Права по соседству
254. В силу своих естественных свойств и в интересах общежития недвижимости не могли состоять в исключительном личном обладании; составляя главный объект частной собственности, недвижимости были в то же время объектом некоторого общего обладания со стороны соседей- собственников. Это - права по соседству. Мы знакомы с их древнейшими формами ( 57 и 103) и теперь проследим их позднейшую историю.
Правило XII таблиц о разбирательстве межевых споров через посредников из землемеров практиковалось вплоть до империи. Об этом предмете в 515 году u. c. был издан особый закон (1. Blamilia), о котором нам известно только то, что взамен трех посредников он указал назначать одного. По сочинениям землемеров мы знаем о некоторых подробностях производства, установившагося потом в межевых спорах. Различался спор собственно о меже (controversia de fine) и спор о смежном участке (сопtrorersia de loco). В первом случае решателем являлся землемер, который и восстановлял межу в первоначальном ее виде, не стесняясь давностью. Во втором случае спор разрешался судом, и направление межи изменялось сравнительно с первоначальным, если давность изменила первоначальные размеры владений. От юристов классического времени мы узнаем подробности относительно иска (а. finium regnndormn)*(971), который имел место в таких случаях. Это - а. duplex, т. е. обе стороны могли одновременно выступать со взаимными требованиями. Судье принадлежали особые полномочия. Открыв настоящую границу владений, судья мог найти ее восстановление почему-либо неудобным; тогда он видоизменял ее своею властью, назначая потерявшей стороне соответствующее вознаграждение на счет выигравшей. Таким образом, он присуждал одной стороне то, чего она не имела (adiudicatio), и осуждал ее на уплату известной суммы денег в пользу другой стороны (conderanatio). Если не было возможности найти истинную границу, то спорный участок признавался общим и разделялся между спорящими. Императоры IV века по Р. X. в своих постановлениях коснулись межевых споров и между прочим вопроса о давности по отношению к межам; но сказанное ими по этому предмету осталось неясным.*(972)
Постановление XII таблиц о срубке ветвей, перекинувшихся за межу, было повторено в преторском эдикте. Сюда относится интердикт de arboribus caedendis.*(973) Если хозяин дерева не обрезал ветвей по приглашению соседа, то сосед мог сделать это сам. В городах же, по преторскому эдикту, сосед имел право требовать от хозяина дерева полной срубки его, если оно перекидывалось чрез строение на чужой участок. При не исполнении этого требования сосед получал право срубить чужое дерево и употребить его в свою пользу. Вышеназванный интердикт служил в таких случаях к тому, чтобы удержать хозяина дерева от противодействия срубке, предпринятой соседом. Точно так же преторский эдикт повторил правило о праве собственника собирать плоды, упавшие с его деревьев на землю соседа. Для этой цели претор установил интердикт de glande legenda.*(974) Его действие определялось тремя днями.
В памятниках императорского времени мы находим еще права по соседству, вовсе не упомянутые в законах XII таблиц. Сюда относится правило, по которому собственник должен был терпеть, если сосед выдвинул на небольшое пространство свою постройку за межу (например, на полфута)*(975), далее - правило, по которому собственник должен был воздерживаться от произведения необыкновенного дыма, пыли и т. п., могущих перейти в атмосферу соседних участков (в особенности лежащих вверху).*(976) Точно так же он не должен был устраивать каменоломен так, чтобы обломки камней падали вниз на чужие участки.*(977) В императорском постановлении начала II века, предписывавшем предоставлять соседу к его гробнице дорогу, если таковой не было, мы встречаемся, очевидно, только с законодательным подтверждением стародавнего обычая.*(978) Император Юстиниан предписал (531 г.) воздерживаться от построек, которые прекратили бы течение воздуха, необходимое соседу для вейки хлеба на току.*(979) В императорское же время (382 г.) вышло постановление, которым дозволялось вести рудники в земле соседа, уплачивая ему 1/10 добываемого.*(980) Если мы сопоставим это постановление с вышеприведенным (XII табл.), по которому ветви выше 15 футов от земли могли выдаваться в район соседнего участка*(981), то увидим, что, по понятиям римских юристов, право собственности продолжалось вверх и вниз настолько, насколько это было нужно в виду хозяйственных соображений. Ошибочно было бы думать, что это право имело вверх и вниз безграничное продолжение.
255. Юристы империи и между ними особенно Лабеон разработали со вниманием правила касательно регулирования дождевых стоков (стр. 132 сл.). Споры по этому предмету разбирались по иску, который назывался а. aquae pluviae arcendae.*(982) Bсe отношение представляется нам в следующем виде. Обладатель участка ниже лежащего самою природою обязывается принимать на свою землю дождевые стоки с участков, лежащих выше его участка. Поэтому он не имеет права протестовать, когда сосед разрушает какое-либо искусственное сооружение, до тех пор удерживавшее воду, и через то направляет ее к нему, открывая, таким образом, поток, еще не существовавший. Эта невыгода, утешает Лабеон, вознаграждается тем, что вода, спущенная в наши владения, приносит нам плодородный смыв с чужой земли. Злу противостояли обыкновенно посредством частных соглашений, по которым обладатель нижнего участка получал право устраивать, для задержки воды, рвы или плотины у соседа на верху. Если же такие рвы и плотины образовались естественным путем, либо, будучи искусственными, существовали с незапамятного времени, то заинтересованная сторона, по закону, имела право заботиться своими средствами об их поддержке. В таком случае верхний владелец должен был терпеть на своей земле застой воды из дождевых стоков. - С другой стороны, обязанность принимать стоки с чужой земли не была в то же время и правом. Обладатель нижнего участка, пользовавшийся водой сверху, не мог воспретить соседу лишить его притока воды чрез изменение каким-либо образом ее направления. Иск (а. aquae pluviae arcendae) не давался против соседа, отнимавшего какую-либо выгоду. Назначение иска состояло только в том, чтобы противодействовать соседу, причинявшему прямой вред: нижний сосед предъявлял иск к верхнему, когда от действий этого последнего поток становился больше, быстрее, сильнее, грязнее. Верхний имел иск против нижнего, если благодаря нижнему соседу поток запруживался и разливался. Иск касался только дождевых потоков, т. е. таких, которые существовали благодаря дождям, или в которых от дождей вода прибывала. Изменение в окраске воды могло служить признаком такой прибыли. Разлив стоячего водохранилища, приключившийся от дождя, мог тоже повести к иску. Поводом к иску служило какое-либо сооружение (opus) или действие соседа, изменявшее течение воды сравнительно с нормальным. За нормальное течение принималось то, какое было установлено естественными свойствами почвы или искусственными рвами и плотинами, существовавшими с незапамятного времени. Существующие сервитуты и иные обстоятельства юридического свойства (leges agrorum) принимались во внимание при определении нормального течения дождевой воды. Напротив искусственные сооружения не принимались при этом в расчет. Если, например, искусственное сооружение на земле верхнего владельца задерживало дождевой ток, то, в случае его разрушения, нижний владелец не получал иска. Действия, необходимые при культуре земли, также не допускали протеста; так должно было терпеть, если поток изменялся вследствие изменения в направлении борозд при пашне поля, или превращения поля в луг и т. п. Но иск давался, напр., против соседа, который мешал мне прочищать с моей стороны пограничный ров; против нижнего соседа, когда он не поправлял рва, вырытого с незапамятного времени; против верхнего соседа, когда у него прорвало искусственную плотину, существующую с незапамятного времени. Из последнего примера видно, что иногда иск давался также в тех случаях, когда нормальное положение токов было нарушено естественными событиями. - Во всяком случае, иск предъявлялся против хозяина того участка, на котором произошло изменение, но не против виновника этого изменения, если таковым не был сам хозяин. Не надо было, для вчинания иска, дожидаться того, чтобы грозящий вред наступил: иск был у места уже тогда, когда сооружение, сделанное соседом, грозило вредом. Во всяком случае, иск был у места только тогда, когда поток вредил полевой земле; если же вред причинялся зданию, то юристы указывали на другое средство (а. negatoria).
2. Сервитуты
256. Поземельные или предиальные сервитуты, по своему происхождению и назначению, суть не что иное, как добровольное распространение той общности обладания, которая обязательно для всех установлена уже правами по соседству. К четырем древнейшим формам сельских сервитутов с течением времени прибавились новые формы. Юристы императорского времени упоминают еще многие другие права в числе сельских сервитутов. Дорожные сервитуты пополнились правом переплывать через чужое озеро (s. navieandi), водяные - правом спускать воду на соседний участок (s. aquae educeudae seu immittendae) и правом, которое обязывало соседа не рыть колодезей и т. п. у себя, дабы не уменьшить приток воды на землю управомоченного. Сервитут спуска воды изменял общие правила соседского права относительно спуска воды и парализовал действие а. aquae pluviae arcendae ( 255). Скотоводство, которое развилось на латифундиях в форму обширного промысла, породило право пасти скот на чужой земле (ius pascendi) и право поить скот из чужого водопоя (pecoris ad aquam oppulsus). С этими правами связывалось право иметь шалаши для загона скота во время ненастья. Кроме того, приводится ряд других сервитутов, каковы п. брать в чужом лесу подпорки для виноградников, п. рыть на чужой земле песок, мел и камень, жечь известку, или при каменоломне сбрасывать щебень на землю соседа, п. хранить призведения своего поля в чужом строении. Как можно заключить из частых ссылок классических юристов на Mерация*(983), который жил около 100 л. по Р. X., только ему принадлежало юридическое признание многих из названных форм. С формами городских сервитутов мы уже знакомы; вместе с сельскими сервитутами они составили группу сервитутов поземельных или предиальных. В практике завещаний образовались сервитуты личные; главный случай этого рода представлял узуфрукт, предоставление кому-либо вещи в пожизненное пользование с правом потребления плодов. Пожизненность составляла отличительное свойство личных сервитутов; но очевидно, что, с точки зрения своего назначения; они имели лишь отдаленное сходство с предиальными сервитутами. Императорское право выдержало до конца тот принцип, который должен был гарантировать собственников от излишнего обременения: сервитут не мог состоять в действиях самого собственника; что же касается отдельных видов сервитутного права, то следует остеречься от заблуждения - видеть в римской системе сервитутов нечто строго-законченное; сами римские юристы так на нее не смотрели. Если бы они полагали, что в каждом отдельном случае сервитут может быть установлен сторонами только в одной из форм, уже признанных правом, то, конечно, в таком порядке заключалась бы своего рода новая гарантия свободы собственности. На самом деле этого не было. Сервитутное право находилось в постоянном развитии, и юристы всегда были готовы, в случае нужды, пополнить список сервитутов. У Нерация, напр., их перечень настолько дробен, что похож скорее на примерный, нежели на систематический. Довольно охотно допустили юристы также разновидности узуфрукта: usus (п. пользования без потребления плодов), habitatio (п. пользования строением), operae servorum et animalium (п. пользования рабами и животными), тогда как две последние формы завещатели практиковали в видах обхода закона, для того чтобы даровать сервитутное право лицам, лишенным гражданской правоспособности (сар. deraiuutio). Заметим также, что, так как поземельные сервитуты тоже содержали в себе различные виды пользования чужою вещью, то практика не провела строгой грани между сервитутами личными и поземельными, и нередко первые назначались в чью-либо пользу в терминах, которые относились ко вторым.*(984)
3. Товарищества*(985)
257. С развитием индивидуализма в последние века республики возникли добровольные соединения отдельных лиц с целями общего приобретения и обладания. Сюда принадлежит договор товарищества: историю его, к сожалению, надо считать утраченной. Это был кон сенсуальный договор, в силу которого лица соединяли свои имущества или труд, или то и другое вместе, ради достижения известной цели, обыкновенно имущественного свойства: ради наивыгоднейшего совершения какой-нибудь сделки (soc. mriiis rei) напр., собственники лошадей соединяли их вместе в видах наивыгоднейшей продажи, обладатели капиталов покупали в складчину имение и потом разделяли его между собою и т. п.; ради совместного ведения промышленного предприятия (soc. negotiationis), напр., два торговца заводили общую торговлю, два педагога - общую школу и т. п. Одна из речей Цицерона (pro Roscio commaedo) относилась к процессу, который возник именно между товарищами этого рода. Некто имел раба, замечательного комика и потому вступил в товарищество с антрепренером Росцием. Он внес в товарищество своего раба, Росций же обязался обучить его драматическому искусству, с тем, чтобы потом делить между собою прибыль от сценической практики этого актера; но вскоре сказанный раб был убит третьим лицом, и из расчетов по поводу дележа удовлетворения, полученного от убийцы, возник между бывшими товарищами процесс, юридическое значение которого доселе остается неясным. Может быть, в той или другой связи с отношениями вольноотпущенников между собою и к патрону возникли две формы более полного товарищества: товарищи соединялись с тем, чтобы делить между собою все приобретенное деятельностью каждого (soc. lucri), или же они вступали в безусловное общение всем своим имуществом (soc. oranium bonorum), так что доставшееся каждому из них по наследству или по завещанию поступало также в общий раздел. - Два иска возникли в связи с договором товарищества. Посредством одного из них (а. pro socio) каждый их участников требовал от своих товарищей исполнения их обязательств, отчета в их действиях, дележа сделанных приобретений и привлекал их к участию в понесенных ущербах и расходах. Предъявление другого иска (а. communi dividundo)*(986) означало прекращение товарищества и клонилось к разделу общего имущества. Этот иск принадлежал к числу раздельных исков.
Общность обладания, которая крылась в товариществе, не получила впрочем никакого юридического определения. Взаимные отношения товарищей определялись всецело началами договорного права; право не знало <товарищества> как объединенного целого, имело дело с отдельными товарищами в их взаимных отношениях. Товарищество устанавливалось и прекращалось по взаимному соглашению его членов; взаимным обязательствам их приписывался строго личный характер, и потому они не передавались по наследству, так что со смертью одного из членов уничтожалось все товарищество. Кроме того, каждому их них предоставлялось при жизни выйти из его состава (reiumtiatio) и тем прекратить самое его существование, но, разумеется, такой выход не был вполне произволен и допускался лишь при соблюдении известных условий (renuntiatio не должна клониться к прямому ущербу прочих членов, должна быть заявлена своевременно, не в отсутствии товарищей). Все в товариществе предпринималось по единогласному решению товарищей, при чем отдельный товарищ не мог уклониться от признания того, что хотя и не было договорено открыто, но соответствовало цели товарищества. Имущество товарищей рассматривалось как общее их достояние, состоящее в их собственности (condominium) или в общем пользовании; все прибыли и убытки делились между товарищами по разным или иным долям, как было условленно в договоре. Одним словом, юридически товарищество представлялось просто как комбинация известного рода индивидуальных прав и обязанностей из области личного обладания, и, по-видимому, юридическое творчество не могло идти далее, пока оно ограничивалось такими формами имущественного общения, которые порождались исключительно личными интересами. Интересы совершенно иного рода побудили юриспруденцию внести в гражданское право новое понятие, в котором общее обладание получило открытое признание как гражданская форма. Это было понятие фиктивного или юридического лица; оно, как увидим, возникло в судебной практике городских общин ( 258 i. f. ) и развилось в практике коллегий (корпораций, 259).
4. Вещи вне гражданского оборота; образование юридического лица
258. После того как уничтожилось древнее разделение вещей на манципационные и неманципационные, гражданское право, личное обладание и гражданский оборот совпадали в своих границах. Гражданский иск защищал только личное обладание; вещи, которые не подлежали частному освоению, не состояли также в гражданском обороте. Эти вещи составляли предмет общего обладания, которое относилось к публичному праву (ius publicum); их юридическое положение определялось и изменялось не гражданскими сделками, но актами публичного права. Гражданские сделки (купля, залог, стипуляция и др.) относительно таких вещей были безусловно недействительны*(987); юридическая защита их неприкосновенности принадлежала органам государственной власти. В свое время это положение занимали все части общественного (государственного) достояния. В позднейшем праве его сохранили лишь <священные> вещи (res sacrae).*(988) Храмы с их принадлежностями составляли особую часть общественного достояния, которую светская власть определила, и жрецы посвятили для божественного культа. Обязанность юридической охраны этого имущества лежала на представителях храма (интердикт nе quid in loco sacro fiat).*(989)
Иначе определилось с течением времени юридическое положение других частей общественного (государственного) достояния. По мере развития гражданского права, гражданские формы становились незаметно господствующим критерием во всей имущественно правовой области; гражданский иск казался удобным средством для защиты неприкосновенности всякого имущества, гражданская сделка - одинаково применимой для передачи всякого имущества из одних рук в другие. Отсюда начался замечательный исторический процесс, результат которого состоял в том, что вещи, которые состояли в общем обладании, продолжая оставаться в нем, были введены в строй гражданского права. Это произошло двумя путями:
та часть общественного достояния, которая была предназначена для постоянного общего пользования (напр., дороги, реки), получила гражданскую защиту, но не была включена в гражданский оборот. Как скоро произошло это, гражданское право стало шире личного обладания, а это последнее по-прежнему совпадало с гражданским оборотом;
та часть общественного достояния, которая предназначалась для постоянной траты на общественные нужды и потому изменяла свой фактический состав (государственная казна), получила не только гражданскую защиту, но была включена в гражданский оборот, т. е. к ней применили гражданские сделки. Это произошло в связи с образованием нового понятия - фиктивного или юридического лица. После такого преобразования границы гражданского оборота стали шире границ личного обладания.
Вот некоторые подробности:
1. Ряд вещей состоял в общем пользовании без раздела в личное обладание и без включения в гражданский оборот. Римские юристы группировали эти вещи в две различные категории. Одни из них не могли состоять в личном обладании по естественным причинам: море и его берег.*(990) Свобода пользования охранялась здесь за неимением особых средств посредством общего гражданского иска - а. iaiuriarum (прим. 94); частным лицам дозволялось застраивать морской берег с тем условием, чтобы постройки не стесняли общего пользования, и по снесении их пространство, бывшее под строением, вновь поступало в общее пользование.*(991) - Другую категорию представляли res publicае publico usui destinatae; таковы дороги и улицы, озера и большие реки, мосты, площади, театры. Будучи особой формой общего обладания, пользование этими вещами охранялось рядом исков*(992), предъявление которых принадлежало всем гражданам (а. popularis)*(993), государство же, не принимая на себя непосредственной заботы о юридической неприкосновенности общего пользования, извлекало из вещей, которые состояли в этом последнем, выгоды, каковые можно было извлечь без нарушения общих интересов; напр., оно присвоило себе половину клада найденного в общественной земле, и тем как бы притязало на положение ее собственника. В городских общинах надзор за исправным содержанием улиц, площадей и т. д. лежал также на представителях этих общин, которые действовали по собственной инициативе.*(994) Таким образом, гражданская защита перемешивалась здесь с публичною защитою и все отношение носило смешанный характер, что представлялось и наиболее разумным.
2.*(995) Имущество, предназначенное непосредственно на государственные нужды (res publicae), или государственная казна (aerarinm publicum) состояло до конца республики вне гражданского права и гражданского оборота. Особые акты публичного права осуществляли здесь переход вещей из частных рук в казну и обратно; особым административным путем разрешались споры между казною и частными лицами. С развитием муниципального устройства многочисленные города представили собою как бы обособления части государства, которые, принадлежа к целому, практиковали в данной территории общегосударственные функции, перенесенные на них волею римского народа или императора (lех civitatis, 1. municipalis). Городское устройство и управление было как бы сколком с государственного устройства и управления, и после того как государство перешло от республики к империи, подобное же преобразование произошло в городах. Подобно государству, города обладали своим имуществом и, подобно государственному, оно рассматривалось как противоположность частному имуществу. Городское имущество было как бы <ничье>; переход вещей из личного обладания в городскую казну и обратно, разные сделки городских властей с частными лицами (аренда, откуп доходов) совершались в формах, отличных от сделок гражданского права. Так же, как и государственные, городские имущества исключались из гражданского права и оборота. Но такой порядок не мог продолжаться долго. Административная компетенция городских властей, ограниченная пределами, территориальными и иными, не ограждала имущественных интересов городской общины во всех случаях, и городские власти искали покровительства у римского суда. Юристам пришлось задуматься над положением городского имущества. С одной стороны, оно, очевидно, было отделено от государственной казны, с другой - неправильно было бы смешать его и с личною собственностью горожан. И вот городские общины, как таковые, были признаны <как бы> особыми лицами*(996), которые наравне с другими, живыми лицами могут (чрез представителей) действовать на <суде и совершать юридические сделки обыкновенным гражданским путем. Это новое понятие, по современной терминологии, <юридического> лица не касалось внутренних распорядков общины, но значительно упростило ее имущественные отношения к посторонним лицам. Постепенно все территориальные общины, городские и сельские были признаны юридическими лицами. Такое признание, хотя и содержало в себе некоторое отвлечение, согласовалось однако с обыденным воззрением на предмет, которое не могло не усматривать в городе, в городской общине нечто отличное от горожан и так или иначе различало, напр., собственность общины от общей собственности (condominium) многих лиц. Однако в иных случаях обыденное воззрение не достигало той последовательности и тонкости, которых требовало право, и мы видим, что императорам и юристам <не раз приходилось разъяснять простым смертным, напр., раб города может свидетельствовать на суде против отдельных горожан, ибо не они, но город, - его собственник*(997); что отпущенник города может беспрепятственно призывать в суд отдельных граждан, ибо не они, но город - его патрон.*(998) - Между тем и с государственною казною произошло немаловажное изменение. Рядом с нею стал фиск или казна императора; составляя сначала личную собственность его, фиск фигурировал в гражданском обороте наравне со всяким частным имуществом. Это свое гражданское положение он сохранил и потом, когда, приобретя государственный характер, отделился от личной собственности императора и поглотил собою первоначальную государственную казну. Таким образом, казна, под именем фиска, оказалась всецело в области гражданского права; она стала лицом среди других лиц, хотя юристы и не называли ее этим именем и не включали в общий ряд лиц физических или <юридических>, трактуя о ней как о чем-то особенном. По-видимому, до самого конца они были склонны заменить искусственное олицетворение тем предположением, что императорская казна есть, казна императора, и сами императоры еще во II в. называли ее <своею>.*(999) На самом же деле фиск представлял собою олицетворение всей совокупности имущественных отношений государства к третьим лицам.
5. Корпорации*(1000)
259. Из вышеизложенного видно, что искусственное олицетворение или юридическое лицо не было непосредственным. произведением гражданского права. Оно было формой, которая предназначалась для того, чтобы ввести в гражданский оборот имущественные отношения общин; в этом состоял главный интерес нового понятия для публичного права. Для гражданского права его интерес состоял в другом. Юридическое лицо заключало в себе юридическое признание общего обладания, как формы, особой от личного обладания, но с ним равноправной. Каждый из названных двух интересов сыграл свою роль в дальнейшей истории нового института.
1.Помимо городских и сельских общин в области публичных отношений существовали многочисленные коллегии, на обязанности которых и лежало выполнение той или другой функции государственного свойства. Так, еще в древности жрецы были поделены по коллегиям; так же разделялись и ремесленники (стр. 54). И позднее, по не многочисленности чиновного персонала и по несовершенству административного механизма, правительство при выполнении своих задач прибегало к содействию коллегий, составленных из частных лиц. В конце республики сбор государственных налогов, общественные постройки, мощение улиц, заведование на месте разработкою рудников, сдавались на откуп особым компаниям <публиканов> из всадников (equites), класса, который, как известно, держал в своих руках капиталы. Эти компании организовались на началах товарищества ( 257), каждый из товарищей имел свой пай (pars) в компанейском имуществе. От обыкновенных товариществ, компании публиканов отличались тем, что отношения членов не носили такого личного характера, как там, и приближались более к общему типу обязательств: член компании не мог по произволу взять свой пай обратно; в случае смерти одного из членов паи переходили по наследству, при чем прочие определяли степень личного участия наследника в делах компании.*(1001) Но некоторые черты придавали компании своеобразный характер, чуждый товариществу. Государство, которое вступало с компанией в договор, и все посторонние лица, которые приходили в какое-либо соприкосновение с нею, имели дело с немногими е± представителями: учредителями (mancipes), управителями (magis. ter, promagistri); из них последние могли и не принадлежать к самому товариществу; эти лица действовали за всю компанию. Отсюда вытекала и другая особенность: не было нужды поддерживать в компании один и тот же личный состав; дозволялась передача паев от одного лица другому, и они ходили на рынке, подобно нашим акциям повышаясь и понижаясь в курсе. Римские юристы называли такое устройство <corpus>: компания составляла как бы единое, организованное тело, но не простую совокупность отдельных членов, - как это было в простом товариществе ( 257). В гражданском обороте corpus было самостоятельным (юридическим) лицом, - Ряд коллегий был организован правительством для различных целей; для споспешествования общественным постройкам в 8 г. до Р. X. была учреждена коллегия плотников; для снабжения Рима хлебом существовали в начале империи коллегии корабельщиков и хлебопеков, а во II и III в. по Р. X. возникли для той же цели коллегии лодочников, барочников, приемщиков. Все эти коллегии получили корпоративное устройство (corpus) и, стало быть, были юридическими лицами. Начиная с IV века, последовало закрепощение членов коллегий; положение члена коллегии было объявлено наследственным. Еще раньше, с % III в. началось общее и обязательное распределение всех ремесленников по коллегиям (цехам) и все они считались за согpus. Государственные чиновники и солдаты тоже распределялись по коллегиям с корпоративным устройством (согpus). Главное назначение всех перечисленных коллегий состояло в том, чтобы служить органом государственной власти; но к нему легко присоединялось другое - взаимное вспомоществование членов. Так, солдаты платили взносы в свои коллегии и взамен того получали вспомоществование при отпуске (на дорогу) или во время нужды и болезни, также пенсии и т. п. Наконец олицетворение не минуло и жреческих коллегий, и было приложено даже к некоторым храмам, по-видимому, исключительно в тех видах, чтобы они могли назначаться наследниками в завещаниях частных лиц.
2. Корпоративное устройство отделяло юридически общее имущество от личного, деятельность общества от деятельности его членов. <Corpus> представляло удобную форму, благодаря которой добровольные соединения граждан могли придать юридический характер своему имущественному общению и вместе с тем упростить свои отношения к окружающим. По-видимому, это было понято довольно рано и римское общество конца республики было переполнено многочисленными коллегиями религиозно-политичекого характера (sodalitates), которые в той или другой степени претендовали на корпоративное устройство. Но здесь обнаружилась новая сторона юридического олицетворения. Облегчая коллегии ее движение в гражданском обороте, олицетворение придает ей особую силу, особое влияние на общественную и государственную жизнь, которых она не имела бы без олицетворения. У правительства возникло стремление регулировать факт олицетворения и когда, с одной стороны, коллегии втянулись как деятельные участники, во все политические смуты, а, с другой - деспотизм пошел вперед решительными шагами, их столкновение окончилось крайнею мерою. Императорские постановления и сенатусконсульты запретили вовсе самовольное образование коллегий с корпоративным устройством. Отныне учреждение коллегии с корпоративным устройством и юридическою личностью могло произойти только в силу особого повеления императора или сенатусконсульта; коллегии, которые образовались самовольно, распускались, и их имущество разделялось между членами, как личное; отказ по завещанию в пользу недозволенной коллегии признавался недействительным; виновные в устройстве незаконных коллегий подвергались уголовному наказанию, как за оскорбление Величества.*(1002)
Исключение из общего запрещения было сделано только в пользу похоронных коллегий. В былое время кладбища составляли родовую собственность, и на обязанности родов лежала забота о погребении и поминовении. С падением родового строя богатые люди заботились каждый о себе на случай смерти. Они приобретали за городом места для погребения своего и своих близких; как скоро труп был внесен в это место, оно исключалось из гражданского оборота и объявлялось <религиозным> (res religiosae).*(1003) Право пользования им оставалось за его собственником и переходило по наследству.*(1004) Так образовались семейные гробницы. Но бедные люди не могли подражать богатым. Они вступали в товарищества или коллегии (soc. tenuiorum), которые принимали на себя заботу об устройстве общих гробниц (колумбарии), похорон и поминовений. Закон признавал за такими коллегиями право на корпоративное устройство, и, между прочим, христианские общины с их катакомбами находили некоторую гарантию против преследований, принимая формально образ похоронных коллегий. Неприкосновенность гробниц охранялась юридически иском, предъявление которого принадлежало всем гражданам: а. de sepulcro violato.*(1005) Стало быть, юридическое положение гробниц походило на положение одной из частей общественного достояния; они состояли в гражданском праве, но не в гражданском обороте.
260. Фиск, городские и сельские общины, компании публиканов и коллегии с корпоративным устройством составляют юридические формы одного и того же класса; к нему же принадлежат возникшие потом под влиянием христианства церковные общины и разнообразные благочестивые и благотворительные учреждения (монастыри, богадельни и т. д.). Все это суть формы общего обладания, которые признаны таковыми в гражданском праве, включены в его состав и введены в гражданский оборот. Их юридический строй сводится к следующему:
1. Обладателями в общем обладании, так же как и в личном, являются отдельные живые лица, которые вообще только и могут быть обладателями прав; но в личном они обладают каждый отдельно от других, в общем - сообща, личное обладание служит личным интересам каждого, общее - общим интересам. В конце концов, каждое общее обладание разрешается в ряд имущественных или иных выгод, которые достаются его обладателям; так, фиск служит к удовлетворению разнообразнейших потребностей граждан государства, общинное имущество - к удовлетворению разнообразнейших потребностей обитателей данной местности и т. д. Отсюда - тенденция организовать возможно совершеннее юридическое обеспечение сказанных выгод, и одним из средств к тому служат гражданские иски, которые принадлежат самим обладателям; императорский период, при подозрительном отношении правительства ко всякой личной инициативе, особенно в деле свободных человеческих союзов (стр. 649) не был благоприятным временем для образования таких исков, однако сохранил то, что досталось ему от республики (а. iniuriarum, а. popularis).
2. Процесс приобретения и распределения выгод, которые общее имущество предназначено приносить своим обладателям, должен быть поставлен вне зависимости от личных интересов. Роль каждого участника в сказанном процессе определяется не пропорционально его личному вкладу в общее имущество и не размером его личных требований и ожиданий от общего дела, но соответственно его способности служить той общей цели, для которой предназначено самое имущество. Потому деятельность по управлению этим имуществом принадлежит особой организации (corpns), которая, преследуя, в конце концов, интересы отдельных обладателей, существует от них независимо. Отсюда существование организации не зависит юридически от личного состава самих обладателей, который подлежит свободному изменению, - даже и в том случае, если бы число членов корпорации снизошло до одного.*(1006) Характером обладателей и родом выгод (целей), к которым они стремятся, определяется в каждом данном случае их отношение к сказанной организации. Когда форма общего обладания складывается в интересах таких лиц, состав которых подлежит более или менее точному обозрению чрез указание того или другого признака (напр., обитатели такой- то местности) или даже путем простого перечисления личностей, когда эти лица обладают достаточною способностью к самодеятельности и когда, наконец, тому не противится правительственная власть, тогда обладатели выступают в качестве членов организации. За исключением фиска, такова была господствующая форма в римском праве. В каждом отдельном случае рядом с членами мог существовать другой класс лиц, - заинтересованные в общем обладании, но устраненные от участия в организации: таковы, напр., бедные, больные, малолетние, в пользу которых в церковной или иной общине устраивается то или другое заведение. Воспользуемся для их обозначения термином дестинатеров. Двойственный состав обладателей, из членов и дестинатеров, был обычным явлением римских форм общего обладания в христианское время; но уже в городских общинах, с падением республиканского устройства их, только привилегированный класс являлся членами городской корпорации, остальным же горожанам надо приписать положение дестинатеров. Потому ли, что личный состав известного разряда лиц не подлежит точному обозрению (напр., <больные>, <бедные> и т. п.), или потому, что он не обладает достаточною самодеятельностью, или, наконец, потому, что в виды правительства не входит поощрять в нем это качество, - ему предоставляется в общем обладании место дестинатеров. В той организации, которая называется теперь, в противоположность корпорация, учреждением, нет вовсе членов и обладателями являются одни дестинатеры. Но римское право не знало такой формы в е± чистом виде; корпорация была господствующих типом, причем церковная община служила опорою при юридической квалификации <учреждений>, вызванных побуждениями благочестия и благотворительности (Гирке). Противоположение членов и дестинатеров ведет еще к следующему различию: так как члены входят в организацию корпорации, то наличность данного состава членов есть условие возникновения корпорации; напротив, для возникновения учреждения достаточно, чтобы вообще существовала достаточная вероятность того, что рано или поздно появятся дестинатеры. Для возникновения учреждения достаточно, чтобы известное имущество было отдельно для общего обладания, и чтобы составлена была надлежащая организация.
3. Из того обстоятельства, что личная организация общего обладания не сливается с совокупностью обладателей, следует, что и самое общее имущество обособляется юридически от личного имущества его обладателей. Смотря по целям общения, в одних случаях между обладателями распределяются непосредственные, имущественные выгоды из общего обладания (дивидент, как в товариществах публиканов), в других эти выгоды промениваются пред их распределением на идеальные блага; но во всяком случае самое имущество считается принадлежностью организации, как таковой: собственность корпорации разделяется от собственности ее членов, обязательства ее - от их обязательств и т. д.*(1007); потому между корпорацией, как таковой, и ее членами, как посторонними лицами, могут возникать гражданские отношения: обязательства*(1008), процессы.*(1009)
4. Отделение общего имущества от частного не ведет непременно к его исключению из области гражданского права и оборота. Напротив, споры о нем разрешаются в порядке гражданского судопроизводства и, стало быть, оно остается в гражданском праве; имущественные отношения к посторонним лицам устанавливаются посредством гражданских актов и, стало быть, общее имущество состоит в гражданском обороте. Организация (корпорация) признается за личность (юридическое лицо) и все гражданские акты совершаются от е± имени, или личным составом организации в его совокупности (что было не всегда удобно и не всегда осуществимо юридически, потому что единогласие всех действующих составляло по сложившимся понятиям необходимое условие многих гражданских актов*(1010), как это и практиковалось в товариществе, или особым заместителем, каковым являлся или особый постоянный орган или временный уполномоченный. Заместитель юридического лица действовал от имени всей организации и его положение определялось подобно положению прочих гражданских заместителей; отношения юридического лица к его заместителю определялись по типу отношений мандата и опеки. Правоспособность юридического лица постепенно вместила в себя почти всю имущественную правоспособность физического лица; так, юридическое лицо могло приобретать для себя право собственности и владение, залоговое право и сервитуты, стать в положение кредитора и должника по обязательству, получать по завещанию отказы и, в качестве патрона, в законном порядке наследовать своим вольноотпущенникам и наконец принимать по завещанию также наследство (liereditas). Эта правоспособность была плодом постепенного исторического развития, следы которого сохранились в источниках. Уже Варрону (III ст. и. с. ) были известны отпущенники муниципий*(1011) и, может быть, еще в республиканское время города Италии получили право отпускать своих рабов на волю с полным гражданством*(1012); авторитетом юриста Нервы младшего (ок. 60г. ) было установлено за городскими общинами право на владение вещами (стр. 565)*(1013); имп. Нерва (ок. 97 г.) разрешил городам принимать отказы по завещанию*(1014) в связи с этою мерою возник, вероятно, в практике вопрос о том, могут ли общины приобретать узуфрукт и был разрешен юристами в том смысле, что узуфрукт, предоставленный общине, продолжается сто лет, высший предел человеческой жизни*(1015); имп. Адриан (117 - 138) пополнил закон Нервы об отказах*(1016);, сенатусконсульт 129 г. распространил на провинциальные города выше помянутое право отпущения рабов с полным гражданством*(1017); имп. Марк Аврелий (ок. 170 г.) сообщил то же право всем коллегиям*(1018); он же разрешил принимать отказы сельским общинам*(1019) и коллегиям*(1020); признание корпораций в роли наследника (heres) встречало особое затруднение, потому что они, в виду неизвестности их личного состава, представлялись как personae incertae и к тому же не могли совершать акт вступления в права наследства*(1021); однако два сенатусконсульта, упоминаемые Ульпианом, установили наследование городов после их вольноотпущенников как в порядке законном, так и завещательном*(1022); потом предоставили городам право на приобретение, по универсальному фидеикомиссу (sc. Apronianum)*(1023), коллегиям же право наследования предоставлялось еще в конце III в. только как особая привилегия.*(1024) Решительное влияние по этому вопросу оказало христианство, когда при Константине В. церкви и церковным учреждениям была предоставлена полная свобода приобретения по завещаниям*(1025); в конце V века право наследования было дано наконец городским общинам.*(1026) Эти разрозненные данные не дают материала для полной истории правоспособности юридических лиц; но из них следует вывести то заключение, что расширение этой последней стояло в значительной зависимости от успехов, которые делали в истории права, во-первых, организация представительства корпораций, во- вторых, понимание корпорации как отвлеченного целого, независимого от ее личного состава. Недостатком организации представительства объясняются, напр., мнения, что корпорация не может приобретать владения или вступать в права наследования; недостаточно отвлеченным пониманием предмета было обусловлено то суждение, что корпорации суть personae iocertae.*(1027)
261. Относительно правоспособности городских общин (а также фиска) необходимо еще одно указание. Войдя в область гражданского права, эти юридические лица привели с собою некоторые отношения, которые прежде того гражданскому праву не были известны. Сюда принадлежали разные виды продолжительной и наследственной аренды земли. Государственные и городские земли издавна отдавались в такую аренду частным лицам под застройку или для обработки; в первом случае отношение называлось суперфицием (superficies), во втором мы имеем дело с ager vectigalis. С признанием гражданской личности у государства (фиска) и городов эти отношения рассматривались с точки зрения найма, но получили особую гражданскую защиту (int de loco publico fruendo*(1028), vectigalis actio in rem).*(1029) Впрочем, они не представляли бы особого исторического интереса, если бы с течением времени не стали бы прототипом новых образований. Происхождение этих последних состояло в непосредственной связи с ненормальным направлением, которое получило распределение недвижимой собственности в римском обществе. Распределение собственности в обществе не происходит сообразно труду каждого н вообще, как известно, справедливое отношение к труду играет лишь второстепенную роль в истории собственности; однако, с другой стороны, способ распределения ее не должен препятствовать обществу проявлять его трудовые силы в том количестве, как это необходимо в виду существующих экономических потребностей. Распределение, которое служит подобным препятствием, наносит удар самому институту собственности. Так именно случилось в Риме. Сосредоточение земель в немногих руках, - образование крупных землевладений, отдалило собственников от непосредственного пользования их собственностью; хозяйство самого собственника или краткосрочного арендатора, по договору найма, заменилось на частных землевладениях долгосрочною или даже вечною арендою. Собственнику оставалось от его права главным образом только получение известной арендной платы; экономически его место занимал арендатор, который становился фактическим собственником, осуществляя на практике все правомочия этого последнего. Это положение должно было отразиться в праве. Было признано, напр., что арендатор установляет новые сервитуты на время своей аренды, приобретает плоды в момент отделения их (separatio) и самое отношение по аренде приобрело вещный характер, стало вещным правом. Ранее это произошло относительно аренды под выстройку или суперфиция (superficies).*(1030) Преторский эдикт императорского времени даровал арендаторам-суперфициарам для защиты их владения особый интердикт (int. de superficiebus) и для защиты их права особый вещный иск на подобие исков, которыми защищалось право собственности. Таким образом, суперфиций отделился от найма, как консенсуального контракта, и сделался подобно сервитутам правом в чужой вещи (ius in re aliena). Это право вследствие своей долгосрочности было право наследственное и отчуждаемое; его содержание определается как полное право пользования чужим зданием (потому что здание, возведенное на чужой земле, принадлежит собственнику земли) и сервитутами, принадлежащими этому зданию. Арендная плата (solarium), которую платил суперфициарий собственнику земли, могла в начале не отличаться от государственных поземельных податей, тяжесть которых лежала также на суперфициаре. Здесь мы касаемся государственной стороны изложенного института. Интересы самого государства требовали возможно большей гарантии прав долгосрочного арендатора, потому что он представлялся лучшим плателыциком податей, нежели собственник. Отсюда - защита арендных прав вещным иском. В конце IV в. по Р. X. имп. Зенон распространил эту защиту на эмфитевзис*(1031) или долгосрочную аренду сельских имений. Правительство покровительствовало эмфитевзису, видя в н±м средство поднять земледелие, которое пришло в крайний упадок. Юридическое положение эмфитевтера было вообще подобно юридическому положению суперфициара; фактически он замещал собою помещика-собственника; арендная плата его представляла собою <не что иное, как облегченный и фиксированный налог>. Постепенно постановления об эмфитевзисе были распространены на ager vecligalis, так что оба института слились в одно. Но правительственное покровительство, проявленное в интересе податном, есть благо обоюдоострое; обеспечивая арендатора, правительство, с другой стороны, стремилось к прикреплению его к земле, к. закрепощению. Эта тенденция сказалась со всею силою по отношению к мелким сельским арендаторам. С развитием латифундий на счет мелкой собственности - масса мелких поземельных собственников превратилась в долгосрочных арендаторов (колонов, стр. 288). Колоны обзаводились прочным хозяйством, сидели на землях в течение целых поколений и фактически приростали к земле; их число росло по мере того, как крупное хозяйство, через посредство рабов, отступало пред выгодами, которые представляла система мелких хозяйств колонов. Прикрепление к земле принизило личность колона и поставило его в зависимость от помещика; уже в решениях юристов III в. по Р. X. эта сторона колоната нашла себе некоторое юридическое выражение*(1032); с IY века законодательство регламентировало колонат, как особый институт, и в конце концов колоны явились, как <крестьяне, прикрепленные к земле, за пользование которой они платят известный оброк или арендную плату землевладельцу. По своему личному положению, это люди полусвободные; ими нельзя располагать, как рабами, но и они не могут располагать собою, как свободные люди. Колон прикреплен к своей земле навсегда со всем потомством и входит как бы частью или органом в высшее живое неделимое - в хозяйство земельного участка; самим господам запрещается переводить колонов с одного участка на другой, если при этом уменьшается аграрное п, посредственно, фискальное значение первого участка. Помещикам был поручен сбор податей с колонов и наблюдение за тем, чтобы отбывались натуральные повинности, а также известная дисциплинарная власть>. Впрочем, личное и имущественное положение не всех колонов было одинаково.
Глава XXIII
Искусственное воззрение на право*(1033)
 262. Искусственное воззрение на право.  Установление  права.  Передача 
      права или преемство в правах. Преемство во владении               
 263. Преемство прав по обязательствам. Положение  фидеикомиссария  Sc. 
      Trebellianum.  Положение  bonorum  emptor'a.   Залог   права   по 
      обязательству и другие случаи. Общие указания. Перевод долгов     
 264. Универсальное преемство. Историческое развитие понятий: successio 
      in universum ius defuncti и liereditas iacens                     
 265. Представительство. A. quod iussn. A. institoris  A.  exercitoria. 
      Распространение этих исков. Представительство в процессе          
262. Высокое умственное развитие императорской юриспруденции сказалось в том, что она выработала искусственное или условное воззрение на право. Это воззрение имело техническое значение, облегчая юристу быстрое разрешение юридических казусов; оно исходило из того предположения, что для юриста каждое отношение (право) имеет значение лишь настолько, насколько оно защищено юридическим образом.
1. Каждое право состоит из отношений защищаемого (правового) и защищающих (юридических). Первоначальная юриспруденция признавала право установленным лишь с установлением отношений обоего рода: установление правомочий должно было совпадать с установлением фактического господства. Отсюда требование - чтобы вещь находилась на лицо при передаче права на нее; права на вещь приобретались чрез получение самой вещи (манципация, цессия, традиция). Противоположно этому воззрение императорской юриспруденции. За момент установления всего права оно принимает момент установления юридических отношений. Права в чужой вещи (сервитуты, залог, суперфициес, эмфитевзис) установлялись простым соглашением. Для приобретения права собственности было необходимо овладение самою вещью, но акт овладения толковался довольно свободно - уже юристами I века.*(1034) Следуя этим юристам, владение наследством приобретается в момент декрета претора. При передаче вещи (традиции) не было нужды - касаться движимостей или вступать в пределы недвижимости; передающему было достаточно, выразив свою волю на передачу, показать передаваемый земельный участок и т. п. (так называемая traditio brevi manu). Склад движимых вещей передавался чрез вручение ключей в виду самого склада; когда вещь находится уже у кого-либо в держании, то достаточно простого соглашения для того, чтобы передать ему ее в собственность (так- называемая traditio brevi manu). По императорской конституции 210 г.*(1035), передача документа, закреплявшего раба, приравнивалась к передаче самого раба.
2. Отношение и, стало быть, право не есть какой-либо конкретный предмет, который можно было бы передавать из рук в руки. Смотря на дело реально, древние юристы не знали передачи права. Манципация и цессия в квиритском праве представлялись как односторонние акты захвата: прежний собственник отказывался открыто или молча от своего права, а новый устанавливал на вещь свое самостоятельное право. Когда позднее образовался перевод права и долгов по обязательству, его различные формы представлялись или как одностороннее приобретение, или как новация. Новация была уже искусственным, условным понятием, которое, не отвечая действительности, обладало техническим значением. Понятие передачи права и вместе с тем преемства в правах (suceessio) возникло, по-видимому, в практике традиции и распространилось в практику манципации и цессии; постепенно и незаметно изменилось прежнее, воззрение на эти акты и заменилось новым. Не надо думать, что идея преемства не прилагалась к владению. Прямо это нигде не утверждается в источниках; между тем, в практике интердикта utrubi, который был обусловлен продолжительностью владения владение каждого лица признавалось за продолжение владения его предшественника. Точно так же, когда институт давности стали применять в провинции, причем сроки приобретения были расширены (для приобретения движимостей - 3 года, недвижмостей - 10 и 20 лет), тогда к владению каждого приобретателя присчитывалось владение его предшественника (accessio possessionis).
263. Что касается до обязательства, то стипуляционный перевод в связи с судебным переводом представлял достаточно широкую почву, на которой рано или поздно должна была выработаться идея передачи. Потом сюда прибавились и другие важные случаи. Так, при императоре Августе получил юридическую силу фидеикомисс, т. е. просьба наследодателя, обращенная к наследнику о том, чтобы этот последний передал кому-либо другому часть или все наследство. Итак, в случае такого фидеикомисса наследник (heres) должен был передать наследство лицу, указанному фидеикоммисом, - фидеикоммиссарию. Наследник по закону мог исполнить это в форме in iure cessio, наследник по завещанию мог употребить только косвенный путь. Косвенный путь состоял в том, что наследник как будто бы продавал наследство фидеикоммиссарию. Но продажа не переносила на фидеикоммиссария свойств наследника, наследник по-прежнему оставался наследником (как при traditio rei mаnсiрi квиритский собственник оставался собственником, и потому обязан был отвечать по всем долгам умершего наследодателя, покупщик же не мог воспользоваться его кредиторскими правами. В виду такого неудобства наследник и покупщик обменивались стипуляциями: первый обещал второму возвратить все, что он получит, в качестве наследника, а второй обещал вознаградить его за все то, что он мог бы уплатить, как наследник. Кроме того покупщик получал право искать с должников наследства, действуя как бы прокурор или когнитор наследника.*(1036) Наконец в 62 г. по Р. Х. был издан сенатусконсульт (sc. Trebelleianum)*(1037), который представил фидеикоммиссарию иски против должников наследственной массы и заставил его отвечать по искам кредиторов этой массы. Напротив иски наследников и против него устремлялись посредством эксцепции. Таким образом с момента перевода наследства на фидеикоммиссария, этот последний вступает вполне в положение наследника: ему передаются не отдельные предметы, а все наследство (hereditas), он становится собственником вещей, принадлежащих к наследственной массе (хотя бы не получил владения ими*(1038), и кредитором всех должников <я, даже по так - называемым естественным обязательствам*(1039), в суде фидеикоммиссарий действует как наследник (ficto se herede) Перевод наследства есть действительная передача всех прав и обязательств; Павел*(1040) прямо называет его преемством (successio).*(1041)
Изменение, происшедшее в положении фидеикомиссария, повторилось вскоре относительно того, кто покупал с торгов имущество неоплатного должника (bonorum emptor, стр. 295). Сначала такой покупщик мог действовать пред судом только как прокуратор того лица, чье имущество он приобретал (а. Rutiliaua); потом он получил право вступать в суд ficto se herede (a. Serviana).
Таким образом, в двух случаях выразилась ясно идея передачи прав по обязательствам. Новый кредитор К, занимал здесь положение прежнего, К, и выступал в суде от своего имени; передача совершалась по воле К и К и не спрашивалось согласия должника; положение этого последнего относительно К, оставалось таким, каким оно было относительно К.
Юристы признавали, что право по обязательству может быть предметом залога. Напр., К. должен нечто К и в обеспечение этого долга закладывает К то, что ему самому (К) должен Д, т. е. обязательство К - К обеспечивается обязательством К - Д. Если К окажется пред К неисправным плателыциком, то К получает а. in faotuin для взыскания от своего имени с Д того, что Д должен В Стало быть, права К оказываются переданными К. Акт залога содержал в себе условную передачу кредиторского права К.
Имп. Антонин Пий (ок. 180 г.) сравнял положение всякого покупщика наследства с положением фидеикоммиссария.*(1042) Раньше этого юристы допускали то же самое в некоторых частных случаях, напр., при покупке наследства, доставшегося казне.*(1043) - Таким образом кредиторские права наследника передавались покупщику, который действовал в суде от своего имени (а. utiles).
В 260 году такое же юридическое положение получил покупщик какого- либо права по обязательству (emptor nominis").*(1044)
В 294 г. оно сообщается тому, кто приобретает кредиторское право от легатария*(1045); напр.. наследодатель отказывает К то, что ему должен Д, а К передает право, полученное таким образом, К.
В том же году то же положение приобретает тот, кто получает кредиторское право в уплату по обязательству (datio iii solutum*(1046); напр., К должен нечто К и в уплату этого долга уступает кредитору свое требование, которое он имеет против Д. Юстиниан*(1047) допускает передачу права по обязательству в дар.
Так постепенно распространился институт передачи прав по обязательствам. Для действительности передачи (cessio) не требовалось ничего кроме взаимного соглашения (nudus consensus) цеденда К и цессионария К. Римские юристы впрочем не решались назвать этот акт передачей обязательства (cessio obligationis), a называли его передачей или уступкой иска (cessio actionisi, но такая терминология не препятствовала им видеть институт в надлежащем свете. Гай, после того как он оканчивает перечисление тех случаев, в которых употреблялась манципация и цессия, замечает: <к обязательствам не применяется ни одна из этих форм>.*(1048) Ошибочно было бы толковать эти слова в том смысле, что Гай вовсе отрицает для обязательства возможность их передачи. Как легко видеть по контексту, такое толкование несогласно с точным смыслом сказанного Гаем; он отрицает только применимость манципационной и виндикационной форм к обязательствам.
По совершении цессии приобретатель (цессионарий), во избежание всяких недоразумений должен был уведомить должника о происшедшей смене кредитора*(1049); иначе могло случиться, что должник, не зная"ничего о цессии, платил свой долг прежнему кредитору и тем освобождал себя от всякой ответственности перед новым.*(1050)
По совершении цессии приобретатель (цессионарий) становился вполне в юридическое положение первоначального кредитора (цедента). Цессионарий приобретал все управомочия цедента и был ответствен по всем возражениям (хотя бы личного свойства), которые имели место против этого последнего, но не мог воспользоваться своими личными привилегиями. Только по некоторым, второстепенным пунктам, благодаря консерватизму, юристы не допускали вполне всех последствий преемства.
Наконец, что касается до перевода долгов, то он ограничивался вышеописанными тремя формами (стр. 310), из которых первая вышла с течением времени из употребления, а третья могла иметь лишь исключительное значение. Мы видели, что по первоначальной мысли юристов эти формы не представляли настоящего преемства; однако новая идея получила потом такое влияние, что современник Гая Марцелл (ок. 160 г.) называет стипуляционный перевод долга преемством (successio).*(1051)
264. Несколько сложнее должен был быть процесс исторического развития понятия преемства при наследовании. Преемство прав и обязательств при наследовании представляет ту особенность, что совершается не моментально, как другие случаи преемства, но растягивается на более или менее продолжительное время. В этот период смерть уже похитила у прав их прежнего обладателя, а иной обладатель еще не принял их. Под heretlitas iacens разумеется состояние наследства, - совокупности прав и обязательств умершего, в периоде между его смертью и принятием наследства наследником. Источники сохранили самые любопытные указания на постепенное образование у римских юристов обоих понятий: преемства при наследовании (successio iri universum ius defuncdi) и hereditas iacens.
Понятно, что их развитие должно было идти рука об руку: ясное представление об универсальном преемстве невозможно без соответствующего представления о природе hereditas jacens. Пока юрист не пришел к заключению, что наследственные права существуют сами по себе, без субъекта, во весь период hereditas iacens, до тех пор он не мог представить с полной ясностью, каким образом наследник принимает именно права наследодателя, продолжая его юридическую личность.
Должно думать, что во время Лабеона воззрение на наследование, как на преемство, если и существовало, то было плохо выяснено именно благодаря тому обстоятельству, что среди юристов не составилось определенного мнения о положении hereditas iacens. Некто, А., умирает, оставляя своим наследником сына, который находится еще в утробе матери. После смерти наследодателя, но до рождения наследника какое-либо другое лицо назначает своим наследником раба, который принадлежит к наследству, оставшемуся после А. Спрашивается, действительно ли такое назначение? Лабеон отвечает на вопрос утвердительно, рассуждая, по свидетельству Яволена, следующим образом: <раб, который принадлежит к наследственной массе (servus hereditarins), может быть назначаем наследником прежде, нежели наследник вступит в наследство, не смотря на то, что во время составления завещания раб был ничей>.*(1052) Это выражение <ни чей> (quamvis servus nullias sit), конечно, весьма двусмысленно. Может быть, по Лабеону, наследственные отношения совсем не существуют; может быть, они <существуют не смотря на то, что отсутствует субъект. В первом случае, юрист близок к истине, но не силен в условно-техническом воззрении; во втором - наоборот. В другом месте тот же Лабеон отвечает утвердительно на вопрос: возникнет ли обязанность платить неустойку в том случае, если просрочка, которую неустойка обусловлена, падает на время, когда наследодатель умер, а наследник еще не вступил в наследство.*(1053) Из утвердительного ответа Лабеона мы должны заключить, что он признает существование наследственных отношений без <субъекта, а, следовательно, и преемство. Однако еще позднее, во время Сабина и Кассия, многие юристы (и, как увидим мы, ученики того же Лабеона) плохо усваивают это воззрение. Между прочим Сабин*(1054) излагает такой случай: завещанием на наследника возлагается условный легат; он вступает в наследство, установляет поручителей в исправном исполнении легата и умирает раньше, чем осуществилось условие. После его смерти, но до вступления в наследство его наследника, условие осуществляется. Легатарий получает таким образом право требования по легату, которое он и предъявляет к поручителям; но поручители, ссылаясь на то, что должник, за которого они ручались, умер, наследников же его еще нет на лицо, отказываются от уплаты. Сабин не признает этого отказа и полагает, что легатарию должно дать иск против поручителей, quare omnimodo dare oportere. Это место Сабина представляет двоякий интерес. Во-первых, мы видим, что в его время еще существовало воззрение (вложенное Сабином в уста поручителей), которое как бы признавало, что наследственные отношения в периоде hereditas iacens не существуют, которое, следовательно, как бы вовсе не знало еще того взгляда, что наследование есть преемство. Во-вторых, сам Сабин, хотя и оспаривает вышеозначенное воззрение, однако укрепляет свое суждение не на каком-либо юридическом определении, а просто на практическом соображении: <ведь во всяком случае надо же исполнить легат>! Сабину ясна практическая цель, которую надо достигнуть, но он не выработал никаких технических средств к ее осуществлению. Определеннее положение этого предмета в контраверзе Прокула и Кассия, о которой нам передает Гай.*(1055) <Спрашивается>, говорит Гай, <может ли раб, принадлежащий к наследственному имуществу, стипулировать в пользу будущего наследника? Прокул отрицает это, потому что в то время наследник - лицо постороннее. Напротив Кассий отвечает на вопрос утвердительно, ибо тот, кто потом сделается наследником, считается преемником умершего, начиная с момента его смерти>. Итак, Кассий, последователь Сабина по школе, уже выработал понятие о наследовании, как преемстве; напротив Прокул, представитель другой школы, держится еще старого воззрения. Сабинианцы опередили в этом пункте прокулианцев. В согласии со взглядами своей школы, Помпоний*(1056) утверждал, что можно принимать и подтверждать чей-либо долг (constitutum debiti alieni), когда сам должник умер, а его наследник еще не вступил в наследство. Стало быть, по Помпонию, наследственные отношения существуют без объекта (должника), если они могут быть предметом constitutum. Гай одобряет вышеприведенное суждение Кассия. Тем не менее Папиниан спотыкается на случае, который весьма сходен с вышеприведенным случаем Сабина; Папиниан произносит решение, противоречащее Сабину.*(1057) Но, несмотря на это противоречие. из слов Папиниана все-таки видно, что он стесняется только особенностями данного случая; вообще же он не прочь признать существование прав без субъекта.*(1058) Яволен*(1059) прямо утверждает следующее: существует большое отличие раба, который принадлежит к наследственной массе (servus hereditarius), от раба, который брошен своим хозяином (s. derelictus), потому что первый подчинен наследственному праву: нельзя назвать брошенным того, на кого распространяется действие этого права.
К этому объектированию наследственных прав (и обязанностей) присоединилось потом олицетворение. Hereditas iacens представлялось как особое юридическое лицо. В этом олицетворении выразилась та полезная, в условном смысле, идея, что надо допустить существование прав без субъекта; но самое олицетворение было совершенно излишне, ибо оно ничего не прибавляло к этой идее.
265. Практика заключения сделок через рабов, повлияв на гражданский оборот между полноправными гражданами, дала новый толчок искусственному воззрению. С конца республики раб, а за ним подвластный сын стал главным органом своего господина в гражданском обороте (ср. стр. 449, 429); это отразилось в постановлениях эдикта. Кто, по указанию самого господина (iussum) вступал в сделку с его рабом или сыном, то имел а. quod iussu*(1060) против господина; этот последний нес полную ответственность по такой сделке. Рабам, а потом и сыновьям, господа поручали заведование различными промышленными заведениями, напр., таверной; самое положение такого заведующего (institor) склоняло третьих лиц вступать с ним в разные сделки. Господин был объявлен ответственным по всем сделкам своего instifora, насколько они не выходили из круга его ведомства. Ответственность господина осуществлялась иском, который назывался а. institoria*(1061) и был уже известен в конце VII в. и. с. во время Марцелла (ок. 160 г.) он давался также господину для осуществления его требований к третьему лицу, вступившему в сделку с institorом. Господин, который желал ограничить свою ответственность, должен был выставить в надлежащем месте объявление, в котором определял полномочия своего institora . Совершенно такие же отношения были признаны между хозяином корабля (exercitor navis), шкипером - рабом (magister navis) и третьими лицами, вступившими с этим последним в сделку. Они регулировались иском, который назывался а. exercitoria*(1062) и также был известен в конце VII в. Мало-помалу в положении заведующих заведениями и шкиперов стали появляться свободные и полноправные лица и на них распространилось действие обоих описанных исков. Таким образом совершилось юридическое признание представительства. В представительстве одно полноправное лицо замещает ( 134) собою другое полноправное лицо, но так, что действия заместителя (представителя; признаются юридически действиями замещенного (представляемого) и потому помимо всяких посредствующих актов представляемый ipso iure приобретает права и ответствует по действиям своего представителя, который, в свою очередь, действует открыто не от своего, но от чужого имени. Постепенно точка зрения представительства была приложена к разнообразным отношениям по заместительству, путем распространения а. institoria и других исков по аналогии. Как кажется, Папиниану*(1063) принадлежала в этом случае главная инициатива. Понятие представительства было приложено к общей прокуратуре (pr. omnium rerum), так что по действиям прокуратора стал отвечать непосредственно его доверитель (а. quasi-institoria). Далее в III стол. отношения по мандату также трактовались как представительство*(1064); а, institoria и здесь послужила прототипом. Из всего сказанного видно, что в гражданском обороте все главнейшие и наиболее употребительные формы заместительства стали трактоваться как представительство.
В судопроизводстве представительство не достигло такого полного развития. Для того, чтобы процессуальное заместительство стало представительством, требовалось, чтобы иск (или ответ по иску; заместителя погашал сам собою право (или долг) доверителя. Так издавна было при когнитуре; путем упрощения торжественной формулы когнитуры ее сблизили с прокуратурой и наконец к прокуратуре применили тот порядок погашения права (или долга) доверителя, который соблюдали при когнитуре.*(1065)
Далее требовалось еще, чтобы сила судебного решения по делу, которое вел прокуратор, само собою распространялась на доверителя; по-видимому такой порядок установлен не был и, стало быть, судебное заместительство не стало вполне представительством. Однако с самою идеею представительства в процессе (<alieno nomine agere>) юристы освоились настолько, что называли представительством даже те исключительные случаи замены одного лица другим, которые существовали еще в старом процессе и на самом деле имели другое значение.*(1066)
Глава XXIV
Прекращение развития
266. Разлад юриспруденции и жизни не мог продолжаться очень долго; мало-помалу жизнь, расшатанная в ее основах и ослабевшая в своей энергии, повлияла подавляющим образом на самую юриспруденцию; к тому же императоры преследовали все, что в этой последней выдавалось какою-либо самостоятельностью. III столетие было временем политического гонения на юристов. Потом отношение к ним власти вновь стало изменяться к лучшему, и это обстоятельство повлияло благотворно на школьное преподавание права и на учебную литературу его: с IV века учебная литература получила новое развитие, которое опиралось главным образом на труды Гая (Фиттинг). Но было уже невозможно воскресить погасшее юридическое творчество. Лучшие силы отстранились от судебно-правовой деятельности, лучшие умы обратились в область религиозных споров. III столетие обозначило собой последний предел живого развития права в Риме. В промежутке времени между Павлом, Ульпианом и Модестином, с одной стороны, и имп. Юстинианом (нач. VI стол.) с другой, встречаются еще немногие императорские постановления*(1067) и практические нововведения*(1068), на которые мы вправе смотреть как на продолжение предшествующего движения, однако общее состояние права указывало всеми своими признаками на то, что оно близилось к омертвению. Личный состав юристов, адвокатов, судей ухудшался в качественном отношении; дурные стороны сложившегося порядка развивались, хорошие стороны его ослаблялись. Посредственности овладели судебною практикою, из искусства юриспруденция стала простым ремеслом, в деятелях его исчез живой интерес к своему делу. Речи адвокатов перешли в пустословие, диалектика заменила собою анализ жизненных явлений. Свобода судьи, - разнообразие источников, из которых он черпал свое вдохновение, - сделалась причиною судебного произвола. Правительство в ряде мер стремилось подавить этот произвол; несомненно, что оно успело убить в конце всякое проявление самостоятельной юридической мысли, но трудно сказать, в какой степени удалось ему достигнуть своей непосредственной цели. Наиболее решительная мера состояла в преобразовании гражданского судопроизводства; оно последовало при имп. Диоклетиане, в связи с общим преобразованием управления империей. Разделение суда на ius и iudicium было отменено; правительственный чиновник призван был исполнять обе функции, которые прежде распределялись обыкновенно между претором и присяжным судьею. Контестация иска окончательно потеряла свое прежнее значение и означала собою не более как момент процесса. Письменное производство дела вытеснило собою устное производство. - Однако и эта решительная мера не спасла суда от произвола, действительного или кажущегося. В 316 году Константин объявил, что интерпретация (interpretatio) права, т. е. преобразование его путем казуального творчества принадлежит только императору.*(1069) В 426 г. имп. Валентиан III ограничил ius respondendi четырьмя, давно умершими юристами: Папинианом, Ульпианом, Павлом и Модестином, приобщив к ним пятого, Гая*(1070): судья лишь тогда должен был основать свое решение на мнении юриста, когда оно принадлежало одному из пяти вышеназванных или, по крайней мере, приводились в их сочинениях. При разногласии мнений, спор разрешался большинством голосов, при равенстве этих последних - мнением Папиниана; когда же и у этого последнего не отыскивалось надлежащего ответа, то предоставлялась свобода собственному усмотрению судьи. - Широкая власть карать и миловать, обсуждая дело по совести, не гармонировала с новым характером суда. Неоднократно законодательство строгим тоном указывало судьям их обязанность - не потакать виновным*(1071), Юстиниан же нашел за нужное определить даже maximum денежной оценки иска (duplum)*(1072); область применения этой последней меры осталась, впрочем, не ясною. Последние остатки творчества гасли в таких условиях; только в третейском суде жили еще черты прежнего порядка. Разрозненные императорские постановления не в силах были оживить право, и то, что под пером юристов являлось когда-то как выражение известного идеализма, в императорских постановлениях звучало лишь напыщенной фразой. Оставалось увековечить труды предшествующих поколений, собрав их в одно целое, и эту цель стремились достигнуть кодификации Феодосия II и Юстиниана.
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 244      510  Изгнание царей; консулат.
 260      494  Первая сецессия плебеев; трибунат.
 267      487                           Спурий Кассий, консул.
 292      462                           Терентилий Арса, трибун.       Первое предложение об
                                                                       издании законов.
 302      452                                                          Назначение децемвиров
                                                                       для составления
                                                                       законов.
 303      451                                                          Первые X таблиц
                                                                       законов.
 304      450                                                          Таблицы XI и XII.
 309      445                                                          Lex Canuleia
 311      443       Учреждение цензоров.
 364      390       Нашествие Галлов.
 388      366                                                          Законы Лициния
                                                                       Столона. Учреждение
                                                                       городского претора.
 399      355                                                          Lex Duilia Maenia о %
 402      352                                                          Lex Marcia de foe- nore.
 409      345                                                          Закон о %; кур. Эдилы
                                                                       преследуют ростовщиков.
 411      343                                                          Lex Genucia o %
 416      338       Часть Латинян получает гражданство.
 428 или 441    426 или 313                                            Lex Poetelia (?)
 442      312                           Аппий Клавдий - цензор.
 447      307                           Аппий Клавдий - консул.
 450      304                                                          Кней Флавий обна-
                                                                       родывает кален-
                                                                       дарь и формулы.
 454      300                                                          Lex Ogulnia.
 458      296                                                          Курульские эдилы
                                                                       преследуют ро-
                                                                       стовщиков.
 465      289       Tres viri capitales.                               Lex Раригиа (?).
 467      287                                                          Lex Aqnilia (?).
 479      275       Поражение Пирра
                    при Беневенте.
 490      261       1-я пуническ. война.
 499      255       Поражение при Ту-
                    нисе (А. Регул)
 502      252                           Тиберий Корун-
                                        кавий - понтиф.
 507      247                           Претор перегри-
                                        нов (?).
 509      245                           Тиберий Корун-
                                        каний f
 510      244                                                          Lex Silia.
 513      241       Окончание 1-й пуни-                                Lex Calpurnia (?).
                    ческой войны.
 519      235                                                          Lex Pnblilia (?) o
                                                                       вольноотпущ.
 520      234       Марк Порций Ка-
                    тон род.
 536      218       2-я пуническ. война.
 538      216       Поражение при Кан-
                    нах.
 550      204                                                          Lex Cincia de donis
 553      201       Окончание 2-й пу-
                    нической войны.
 554      200                           Секст Эдий Пет
                                        эдил.
 555      199                           М. П. Катон эдил.
                                        С. Э. Пет консул.
 556      198                           М. П. Катон пре-
                                        тор.
 559      195                           М. П Катон кон-
                                        сул.
 560      194                           О. Э. Пет цензор.
 561      193                                                          Курульские эдилы
                                                                       преследуют ро-
                                                                       стовщиков.
 565      189                                                          Lex Atilia (?).
 570      184                           М. П. Катов цен-               Lex Plaetona (?).
                                        зор, Плавт
 571      183                                                          Lex Fana testamen-
                                                                       taria.
 585      169                                                          Lex Voconia.
 587      167       Завоевание Македо-
                    нии и отмена иму-
                    щественного нало-
                    га с граждан.
 605      149                           Маний Манилий кон-
                                        сул.
                                        М П. Катон
 608      146       Взятие Коринфа
                    Муммием и Кар-
                    фагена П. Корн.
                    Сципионом.
 613      141                           П. М. Сцевола на-
                                        родный трибун.
 621      133                           И. М. Сцевола кон-
                                        сул
                                        Тиберий Гракх,
                                        нар. трибун
 623      131                           П. М. Сцевола пон-
                                        тиф.
 631      123                           Кай Гракх, нар.
                                        трибун.
 638      116                           Варрон род.
 643      111                           Рутилий Руф пре-
                                        тор.
 653      101                                                     Завещание Публиция
                                                                  Маллеолы.
 659      95                            К. Муций Сцевола
                                        консул.
 664      90        Начало союзничес-
                    кой войны.
 665      89                                                      Lex Plautia de vi-
 666      88        Окончание ее.                                 Все Латиняне по-
                                                                  лучают граждан-
                                                                  ство.
 670      84                            К. М. Сцевола пон-
                                        тиф.
 672-675 82-79          Сулла, dictator per-          К. М. Сцевола
                    potuns.
 673      81                            Речь Цицерона за          Leges Corneliae.
                                        Квинтия.
 680      74                                                      Эдикт n metus.
 684      70                            Октавий претор.           Lex Aurelia.
 687      67        Помпей уничто-                                Lex Cornelia об
                    жает пиратов.                                 эдиикте.
 688      66                                                      Процесс всадника
                                                                  Клуэнция.
 691      63                            М. Т. Цицерон
                                        консул.
 703      51                            Сервий Сульп. Руфъ
                                        консул.
 704      50                            Лабеон род. (?).
 705      49                                                      Lex Rubria de Gal-
                                                                  lia cisalpina.
 709      45        Юлий Цезарь, дик-
                    татор.
 710      44        Смерть его.                                   Lex lulia de aere
                                                                  alieno.
 711      43                            Цицерон f
 714      40                                                      Lеx Falcidia.
 725      29        Окт. Август импе-
                    ратор.
 727      27                            Варрон f.
                    По Рожд Хр
      4                                                           Lex Aeha Sentia.
      8                                                           Lex Fufia Caninia.
      9                                                           Lex lulia et Papia
                                                                  Poppaea
      14-37         Тиберий Клавдий,         Массурий Сабин
                    имп.
      15                            Лабеон f.
      19                                                          Lex limia Norbana
      21                            Капитон f
      30                            Кассий Лонгин.
                                    консул.
      33                            Кокцей Нерва f
      41-54         Клавдий имп.             Прокул
      45                                                          Lex Claudia об oпe
                                                                  ке над женщинами
      46                                                          Sc. Velleianum.
      47                                                          Lex Claudia o боль-
                                                                  ных рабах.
      52                                                          So. Claudianum.
      54 - 68       Нерон имп.               Нерва сын
      61                                                          Lex Petronia.
      62                                                          Sc. Trebelhanum.
      64                                                          Sc. Keronianum.
      69-79         Веспасиан имп.  Пегас, Ц. Сабин,              Se Macedonianum.
                                    Педий
      75                                                          Sc Pegasianum,
      81-96         Домициан имп.            Фронтин землемер
      98-117        Траян имп.               Ю. Цельз отец,
                                    Нераций.
                                    Яволен Приск.
     117-138        Адриан имп.              Юлиан, Африкан
     По Рожд. Хр.
 121                                                              Sc. ad legem Petroniam.
 131                                                              Edictum perpetuum
 138-161           Антонин Пий имп.         Марцелл, Помпоний.    Se. Tertullianum.
 161-180           Марк Аврелий Гай,        Цервидий Сце-         Decretum divi Marci
                                            вола.
 178                                                              Sc. Orfitianum.
 193-211           Септимий Север имп.      Тертулиан, Папиниан.
 212-217           Каракалла имп.           Трифонин, Каллстрат
 212                                     Папиниан f.
 222-235                  Александр Север          Павел.         Lex Antoniana.
                имп.
 228                                          Ульпиан f
 235-238                  Максим имп.         Марциан.
 238-244                  Гордиан III, имп.   Мацер, Модестин.
 284-305                  Диоклетиан имп.                          Постановл. о laesio enormis.
 323-337                  Константин В. имп.
 438                                                               Codex Theodosia-
                                                                   nus.
 527-565                  Анастасий имп.
                Юстиниан имп.            Трибониан f 545г.).
——————————————————————————————
*(1) "Чем более народным (volksthumlich) становится правосудие (Reehtssprechung und Gerichtswesen), тем более оснований представляется для того, чтобы расстаться с прежним способом преподавания, и для того, чтобы стремиться к устранению разделения, существующего в юридических школах между современным римским и немецким правом"; см. Stolzel, Die Entwicklung des gelehrten Richterthnms, I, 1872, стр. 617.
*(2) Впрочем я должен оговориться, кого именно я понимаю под начинающими. Настоящий курс был читан студентам, которые уже раньше выслушали курс "Истории римского права" и получили некоторое знакомство с комментарием Гая.
*(3) Более подробные (отчасти устарелые сведения, нежели приведенные здесь, о сохранившихся памятниках начинающие найдут у Пухты в его Истории римского права, переведенной на русский язык Лицким, см. 20,69,12, 73, 76, 80, 97, 101, 103 - 113 (в нем. оригинал соот.. 55, 104, 107, 108, 111, 115, 118,131, 136, 138 - 148).
*(4) Niebuhr Romische Gesehichte, I, "Rouis Anfang und alteste Stumme; его же Vortrage uber romische Alterthumer, 1858, cip. 75. 76; Gottling, Geschichte der romischen Staatsverfassung, 1840, 36. 47. 48; Schwegler, Romisohe Geschichte, I, книга IX; Lange, Romische Alterthumer, I, 25 - 28; Моммсен, Римская история, I, 1877, стр. 36 - 39.
*(5) Liv. I, 9 - 13 и друг.
*(6) Gai. I. 112; Ulр. IX. 1.
*(7) Goi. I. 113.
*(8) Сис. Ториса 3. 14, Genus enim est вхог; eius duae formae: una matrum familias, eae sunt, quae in manum convenerunt; altera earum. quae tanturamodo uxores habentur.
*(9) Boisbach, Untersuchungen uber die romische Ehe, 1853, cтр. 162 - 252; cp. Иеринг, I 19; Marquardl Das Privatleben der Romer, I, 1879, стр. 31 - 37.
*(10) Niebuhr, Romische Geschichte, I, "Die Geschlechter nnd Curien"; eгo же, Vortrage uber romische Alterthumer, 1858, стр. 34 - 35; Schweyler, Romische .Geschichte, I, книга 14 4; Lange, Romische Alterthiimer, I 40; Иеринг, I 14; Моммсен, Римская история, I, стр. 31; Фюстел-де-Куланж, Гражданская община античного мира, стр. 128 - 147; Giraud-Ieulon, Les origines de la famille, 1874, стр. 204 - 234; Voigt, III 150.
*(11) Dig. 48. 10 fr. 13.
*(12) Lange, Bdmiselie Alterthiiraer, I 29, 30 след.; Marquardt, Das Privatlebon der Romer, I, 1879, стр. 1 - 6; Ihering, II, 32, след.; Моммсен, Римская история, I, стр. 49 - 54; Фюстель-де Куланж, Гражданская община античного мира, стр. 107 - 119. Муромцев, Определение и основное разделение права, 86.
*(13) Наприм., Gal. I. 55: fere cnim nnlli alii sunt homines qui talem in fllios 8uos habent potestatem qualem nos habcmus.
*(14) Paulus, Sent. Rec , II, 26 1, 7.
*(15) Сис. Рго domo, 41, 109. Quid est sanctius. quid omtii religione munitiua qimm domns unius cuiusque civium? Hic arae sunt, liic foci, hic di penates; hic sacra, religiones, caerimoniae continentur: lioc perfugium est ita sanctum omnibus, ut inde nbripi neminem fas sit.
*(16) Gai. II. 86, 87, 90; Ulp. XIX. 18. 19; Сiс. de leg. II. 20; Dig. 50. 17 fr. 133; Inst. 2. 9 3, Позднее, когда отношения дифференцировались, относительно приобретений рабов различали многие комбинации. Так, рабы могли состоять у домовладыки или на праве собственности (in potestate), или на праве пользования (in uaufructti), или на праве добросовестного владения (bonae fidei possessio); рабы двух последних категорий приобретали для своего господина лишь то, что они добывали из приращений от его имущества или благодаря своим собственным трудам; остальное шло в пользу собственника раба (Gai. II. 86. 91. 92); приобретение посредством давности было невозможно чрез раба, состоящего в пользовании (Gai. II. 94).
*(17) Мах Cohn, Beitrage zur Bearbeitung des romischen Rechts, I, 2, стр. 107 - 132 и след. Реrniсе, I, стр. 172 - 183. _б).
*(18) I. 162
*(19) Иеринг, I 17 и 10.
*(20) Gai IV. 16... maxime sua essecredebant quae ex hostibus cepissent.
*(21) См. об этом последнем предмете у Langr, Romische Alterthumcr, II 124.
*(22) Wallon, Histoire do lesclavage (fans 1antiquite, II и III, 1879 (2 изд.); Marquardt, Das Privntleben rfer Romer, I, 1879, стр. 133 - 191; Ihering, II 32.
*(23) Dion. 9. 25.
*(24) Dig. 50. 17 fr. 22: in personam servilem uulla cadit obligatio; fr. 107: cum servo nulla actio est.
*(25) Dig.t. 5 fr. 3 1: servile caput nullum ius habet; Iml. 1. 16 g i:... nullum caput habuit; Dig. 50. 17 fr. 32: quod attinet ad ius civile servi pro uullis habentur.
*(26) Ulp. XIX 1.
*(27) Pelron. 75; Seneca, contr. IV pr.: nec turpe est, quod dominus iubet (Petrori), impudicitia in ingeniio crimen est, in liberto officium, in servo necessitas (Seneca).
*(28) Hase, Das ius postliminii und die fietio legis Corneliae, 1851; .Becimanw, Das ius postliminii und die lex Cornelia, 1872.
*(29) Gai. I. 129; Dig. 49. 15; Cod. 8. 50; Feslus: postliminium.
*(30) Dig. 49. 15 fr. 19 рг. (Paul.): Postliminium est ius amissae rei recipiendae ab extraneo et in statum pristinum restituendae internos ae liberoa populos regesque moribus legibus constitutum.
*(31) Dig. 49. 15 fr. 5 1; fr. 16; Inst. 1. 12 5: postliminium fingit eum qni captus est semper in civitate fuiese.
*(32) Иногда клятва, данная врагам, мешала возвратившемуся пленнику воспользоваться выгодами postliminiuma, несмотря на желание его остаться в Риме. Во время борьбы Рима с Карфагеном не получил свободы известный Атилиа Регул, который, отправляясь из Карфагена в Рим, поклялся вернуться обратно. То же случилось с восемью (из десяти) пленными римлянами, которых неприятель отправил в Рим для переговоров после битвы при Каннах; остальные двое получили postliminium, так как предусмотрительно предохранили себя от возможного упрека в несоблюдении клятвы: когда они вышли из неприятельского лагеря, то в тот же день вернулись вновь в него на короткое время и таким образом формально исполнили клятву. Однако, по свидетельству Геллия (VII. 18), такой поступок вызвал всеобще порицание. Из истории Публия Менандра, которую (как и историю Регула) передают нам Цицерон (рго Balbo 28) и Помпоний (в дигестах) надо, может быть, заключить, что положение об animus Romae remanendi не всегда было бесспорно признано. Менандр был грек по рождению. Он попал в плев к римлянам и во время нахождения в плену был отпущен на волю своим господином, чрез что сделался римским гражданином. После того он был прикомандирован, в качестве переводчика, к римскому посольству, отправлявшемуся в Грецию; тогда возникло сомнение, не сделается ли он, по возвращении на родину, вновь ее гражданином и таким образом потеряет римское гражданство; но особый закон разрешил этот вопрос отрицательно. Помпоний находит издание такого закона совершенно излишним, так как Менандр должен был сохранить римское гражданство и помимо всякого закона, если не имел желания оставаться на родине.
*(33) В дополнение ко всему сказанному надо упомянуть еще о том случае, когда пленник был выкуплен кем-либо из плена (геdemptio ab hostibus). В таком случае все права его восстановлялись в пользу лица выкупившего, а пленник состоял в личной от него зависимости до тех пор, пока не возвращал ему выкупной суммы. Только по уплате ее выкупленный восстановлялся в своих прежних правах.
*(34) Voijt, Ueber die Clientel und Libertinitat, 1878; Leist, Das romische Patronatrecht, 1879; .Warquardt, Das Privatleben der Romer, 1879, стр. 196 - 208.
*(35) Dig. 2. 4 IV. 4 1; Gai. IV. 183.
*(36) Gai. III. 40... lex XII tabularum ad hereditatem liberti vocabat patronum, si intestatus mortuue esset libertus nnllo suo herede relicto. - Ulp. XXIX. I. - Последующую историю до Юстиниана см. у Wallera II 657 и след.; для времени Юстиниана см. Cod. 6 4. 1. 4; конституция, которая находится здесь, передастся в fnst. 3. 6 10; 3. 7 3; 3. 9 6.
*(37) Dig. i. 6 fr. 9.
*(38) Dion. 2, 26. 27 (leges regiue, Romulue, 10).
*(39) Dion. 2, 27; Plut. Numa 17 (legce regiae, Numa, 10)
*(40) Gai. I, 132; Ulp. X. 1. (legee XII tab. IV, 2).
*(41) Gai. I, 140; cp. Ihering, II 32 прим. 274, 46, прим. 703.
*(42) Dion. 2, 15 (legeo regiae, Romulns, 11).
*(43) Ср. Иеринг, I 14.
*(44) Для верного понимания культурной роли индивидуализма надо правильно представлять себе его отношение к общественности. Развитие индивидуализма идет рука об руку с развитием общественности, но никак не враждебно, что предполагается иногда обыденными представлениями об этом предмете; см. подробнее Муромцев, Определение и осн. разд. права, 83.
*(45) Niebuhr, Romische Geschichte, II, "vom geraeinen Feld nnd pessen Nutznng"; Schwegler, Romische Geschichte, II, кн. 25: "das gemeine Feld ctc.".
*(46) Ср. особенно Виоле, 0 коллективном характере первоначальной недвижимой собственности, Юрид. Вестн., 1882, n 5, стр. 31 и след.
*(47) Gai. II, 14a и след.; Ulp. XIX. 1 и сл.; - Manhayn, Ueber Ursprungund dieBedeutnngder res mancipi undnec mancipi 1823; Plange, Ueber rea mancipi und nec mancipi, 1858; Муромцев, О консерватизме римской юриспруденции, 1875; стр. 17 - 48. - 0 делении вещей на mancipi и nec mancipi мы знаем по преимуществу от юристов II и III вена по Р. X., Гая и Ульпиана. Они относят в особый класс вещей mancipi: 1) италийскую землю со строениями, на ней находящимися; сюда принадлежат участки сельские и городские (praedia urbara et rustica) и также те участки провинциальной земли, которым дарованы льготы квиритского права; 2) рабов, 3) быков, лошадей, мулов, ослов и 4) сельские сервитуты, т. е. права на соседние участки земли, каковы право прохода, проезда и т. п. (по мнению некоторых, только четыре из них: viа, iter, actus, aquaeduetus). Прочие вещи составляют разряд вещей nec mancipi. На словах, юристы приписывают этому разделению великое значение (magna differentia), на деле же, в их время, оно сводится к весьма малому. Это обстоятельство обнаруживает, что юристы считают деление важным по традиции, - что прежде, в старину, его значение было, действительно, велико, но утратилось постепенно, и лишь по старой памяти повторялось в юридических памятниках. В самом деле, во время классической юриспруденции все юридическое значение возложенного деления вещей сводилось к следующему: 1. Наиболее древний из торжественных способов передачи - mancipatio применялся только к вещам mancipi - отличительное свойство очень важное, но в императорском периоде утратившее свое значение, так как тогда манципация выходила постепенно из употребления. 2. Позднейший по происхождению, другой торжественный способ передачи - in iure cessio применялся одинаково ко всем вещам. 3. Наконец неторжественная передача вещи, traditio, имела место лишь по отношению к вещам nec mancipi. Если кто-либо подучил вещь mancipi посредством традиции, то не приобретал квиритской собственности (dominium ex iure Quiritinm); только пи истечении давности устанавливалось это право. Однако претор защищал такого обладателя и до истечения давностного срока и притом эта защита давалась как против третьих лиц, так и против квиритского собственника, так что право этого последнего превращалось в "nudum ias Qniritium". С этим "nudum ins" связывались однако некоторые действительные правомочия: опека над вольноотпущенными принадлежала во всяком случае квиритскому собственнику; только квиритский собственник, отпуская своего раба на волю, мог даровать ему полноправное гражданство (ограничение тенденциозное, 1. Аеliа Sentia) (гл. XV и XVIII); при дарениях, совершенных вопреки закону Цинция (lех Cincia) положение квиритского и бонитарного собственника было не одинаково (гл. XVII). 4. Согласие опекуна было необходимо для действительности отчуждения, которое женщина предпринимала относительно вещей maricipi; напротив, вещами nec; maricipi женщина располагала сама. На разборе этих Фактов, при сопоставлении их с другими обстоятельствами, должно быть построено предположение о происхождении самого деления вещей. Этому предположению не может быть приписана полная достоверность, ибо ее невозможно достигнуть в настоящем случае вследствие скудости источников. Rочно так же невозможно с полною достоверностью восстановить вообще всю последующую историю деление вплоть до конца республики. Достоверным представляется здесь только то, что засвидетельствовано непосредственно источниками.
*(48) Gai. II. 15.....statim ut nata sunt mancipii esse putant; Nerva vero et Proculus et ceteri diversae scholae auctores non aliter ea mancipii esse putant, qnam si domita sunt; et si piopter nimiam feritatem doman non possunt, tunc videri mancipii esse ineipere, cum ad eam aetatera pervenerint, qua domari eolent.
*(49) Bechmann, Der Kauf, 1876, I, стр. 47 - 233
*(50) I. 119.
*(51) "aes tenens"; по другому чтению "rem tenens", т. е. приобретающий имеет в руках самую вещь, что также вероятно. Во всяком случае, известно, что приобретающий должен был схватить рукою приобретаемый предмет, откуда, по объяснению Гая (I. 121), произошло самое название манципации.
*(52) Inst. 2. 1 41.
*(53) Продавец объявлял, что покупная сумма им получена и в то же время обязывал покупщика на уплату такой же суммы посредством стимуляции - совершенно точно так же, как в наше время пишут в купчей крепости о получении денег сполна и в то не время получают от покупщика заемное письмо или иной документ на недоплаченное.
*(54) См. P. F. Giraud, L'action auctoritatis, в Nouvelle revue historique de droit, 1882, стр. 180-218.
*(55) III, 173. 174.
*(56) I, 113 и след.
*(57) Ihering, I, 11 в.
*(58) Числа пять и десять имели в Риме особое значение. Народ разделялся на пять классов, в сделках участвовали пять свидетелей, ценз производился каждые пять лет, патрицианские трибы разделялись на десять курий, каждая из курий - на десять родов, время измерялось десятками дней (декады). Счет по пальцам лежал в основании этого счисления, точно так же, как счет по числу планет (семь) служил основанием счисления семитических народов. Поэтому нет надобности для объяснения пяти свидетелей прибегать к каким-либо особым соображениям и предполагать, например, в свидетелях представителей пяти классов. Пять свидетелей, так же как и пять классов были произведением одной общей причины: особого значения числа пять.
*(59) Leges XII tab., VIII, 22.
*(60) Inst. 2. 10 6.
*(61) Dig. 28. 1 fr. 20 2: Per contrarium quaeri potest, an pater eius, qui de castrensi peculio potest testari, adhiberi а ео ad testamentum testis poseit. et liarcellus scvibit poase. - Cp. Gai. II. 106; Inst. 2.10 9.
*(62) Gai. IV. 21; 26-29; Dig. 2. 4 - 7; Leg. XII tab. Tabula I; Lenel в ZeitschrHt fur Rechtsgeschichte, XV, 1881, стр. 43-54.
*(63) Dig. 39. 1; 43. 25; Cod. 8. 10; 1. 14.
*(64) Dif. 39. 1 fr. 1 6 (Ulp. ) In operis autem nevi nuntiationepossessorem adversarium facimus. - fr. 5 10 (Ulp. ) Meminisse autem oportebit, qaotiens quis in nostro aedificare vel in nostrum immittere vel proicere vult, melius esse eum per praetorem vel per manum, id est lapilli ietum prohibere quam operis novi nuntiatione: ceteruro operis novt nuntiatione possessorem eum faciemus, cui nuntiaverimus
*(65) Dig. 39. 1 fr. 5 4 (Ulp. ) Si quis forte in foro domino opus novum nuntiat, hanc nuntiationem nullius esse momenti exploratissimum est: in re enim praesenti et paene dixerim ipso opere, hoc est in re ipsa, nuntiatio facienda est: quod idcirco receptum est, ut confestim per nimtiationem ab opcre discedatnr. ceterum si alibi fiat imntiatio, illud incommodi sequitnr, quod, dum venitur ad opus si quid fuerit operis per ignorantiam faetum, evenit, ut contra edictum praetoris sit factum.
*(66) Voigt, Ueber daa Vadimonium, 1881.
*(67) Leg. XII tab. I. 10.
*(68) Dig. 1. 2 fr. 2 6.... omnium tamen harum (т. e. legis actionum) et interpretandi scientia et actiones apud collegium pontificum erant, ex quibua constituebatur, quis qtroquo anno praeesset privatis. et fere populus annis centum hac consuetudine usus est. Ihering, Geist der rom. Rechte, I 18a. П 42; Мэн, Древнее право, лекция 1; его же, Древнейшая история учреждений, лекции 2, 9, 10; Maurer, Das Alter des Gesetzessprecheramts in Norwegen, 1875. Puntchart, Die Entwicklung des grundgcse tzlichen Civilrechts der Roraer, 1872, стр. 1 - 43; его же, Der entscheidende Einflnss etc. 1880. Сокольский, О значении вещателей права, 1875.
*(69) Раul. V. 5а. 2 - 5; II. 1, b. - Dig. 42. 2 и Cod. 1. 59 de confeseis. - Paul. V. 5a 2: Confessi debitores pro iudicatis habentur, ideoqne ex die confessionis tempora solutioni praestituta computantur. - Dig. 42. 2 fr. 1: Confessus pro iudicato est, qui quodammodo sua sententia damnatur (Paul.). - Demelius, Die Confessio im rom. CivilProcess, 1880
*(70) Dig. 12. 2 de iureiurando etc., Cod. 4. 1. - Dig. 12. 2. fr. 2 lusiurandnm speciem transactionis continet, maioremque habet auctoritatem quam res iudicata.
*(71) IY. 13-17.
*(72) Gai. 1Y. 82; Dig. 50. 17 fr. 123; Inst. 4. 10 pr.; отяосительно совершения юридических сделок: Dig. 45. 1 fr. 38 17, tr. 126 2; 50. 17 fr. 73 4; Inst. 2. 9 5. История гражд. права.
*(73) Liv. III. 44: Virgini, venienti in foram, minister decemviri libidinis manum iniecit... Vocat puellam in ius.
*(74) Gell. XX. 10 8: correptio manus (=vindicatio) in re atque in loco praeeenti apud Praetorem ex duodecim tabulis fiebat, in quibus ita scriptum est: si qui in iure manara conserunt.
*(75) Lolmar, в двух работах оспаривает то общепринятое положение, что "ковтра-виндикация" была обязательна для ответчика; см. его Zur legis actio ffacramento in rem, 1876, и Kritische Studien in Sachen der Contravindication, 1878
*(76) Cic. pro Tullio, 20: Rogat Fabius Aeerronium ut secum simul veniat ad Tnllium. Venitur. Ad villam evat Tullius. Appellate Fabio's, ut auto ipse Thulium deduce ret, auto ab eon deduceretur. Dicit deducturum se Tallins etc.
*(77) Feslus. Sacramentum (см. у Врунеа); Varro, De lingua latina 4. 36: Еа pecunia-quae in iudicinm venit in litibus aacrameutum a sacro. Qui petebat et qui inflciebatur, de aliis rebus atriqne quingenos ad pontem (храиовая казна) deponebant; de aliis rebns item certoialio legitimo numero assium; qui iudipio vicerat, suum sacramentum a sacro auferebat, victi ad aerarium redibat.
*(78) Gai. IV. 14. 15: "sacramento contendere"; Cic. pro Caecina, 33. 97: .... non posse nostrnm sacramentum iustum iudicari.. ..; postea... sacramentum iustrum iustnm indicaverunt.
*(79) Festus: saeramenti autem nomine id aes dici coeptum est, quod et propter aerari inopiam, et saororum publicorunv multitudinem con. sumebaturid in rebus divinis
*(80) См. примеч. 75 и 77. - Festus: Sacramentum (y Брунса стр. 289 и 43).
*(81) Иерини, 11 и 12.
*(82) Festus: Contestari est cum uterque reus dicit: testes estote. - Contestari litem dicuntur duo aut plares aflversarii, quod ordinato iudicio utraque рагэ dicere solet: Testes estote. - Gai. III. 180
*(83) Leges XII tab , tab. YIII; Gai. III. 182-225; Paul. П. 31; Y. 4; Inst. 4. 1; 4. 4. - Ihering, Das Schuldmoment im rom. Privatrecht; см. так же его Vermischte Schriften, стр. 155 - 240; cp. его же Дух рим. права, I, lla.
*(84) Обязательством называется такое право, в котором объектом является не вещь (как в вещных правах), но свободное лицо и равноправное в гражданском отношении с самим субъектом. Отношение субъекта к объекту состоит здесь в том, что первый (веритель) имеет юридическую власть потребовать от второго (должника) совершения каких-либо заранее определенных действий. Слово "обязательство" употребляется обыкновенно для обозначения всего права, связывающего кредитора с должником, т. е. под обязательством понимается как правомочие верителя, так и обязанность должника в их совокупности. Совершенно так же в большинстве случаев употребляют римские юристы слово obligatio. Ho за неимением другого термина они пользуются этим словом и для обозначения юридического положения какой-либо одной стороны в обязательстве. Так, Во-первых, obligatio обозначает право верителя: к числу бестелесных вещей (res incorporales) римские юристы причисляют ius obligationisi или, говоря о приобретении права по обязательству, употребляют часто выражение adquirere obligationem; встречается также выражение sual obligationis. Вовторых, термин obligatio употребляется для обозначения обязанности должника; в этом последнем случае термин obligatio совпадает иногда с термином actio, именно когда термин actio обозначает состояние ответственности пред кредитором. Словом obligatio римские юристы называли также акт, установляющий обязательство. Средневековые гористы (комментаторы) запутали смысл слова obligatio тем, что стали называть так всякую юридическую обязанность. Но обязанность и обязательство не одно и то же и такое словоупотребление не было известно римским юристам. Восстановление римской терминологии принадлежит по преимуществу Гуго и Савиньи
*(85) См. Sell, Aus dem Noxelrechte der Romer, 1879. Bo время классической юриспруденции сын освобождался из-под mancipium пострадавшего, как скоро отрабатывал ему весь нанесенный вред; потом то же правило было применено к рабу. Освобожденные эти и раб не возвращались под власть своего первоначального домовладыки (у Sell'я, стр. 13. 14).
*(86) Dig. 9. 2 fr. 4 1.
*(87) Legcs regiae, Numa, 13
*(88) Для полноты надо упомянуть еще, что во время законов XII таблиц, для защиты права собственности существовал иск, лишенный уголовного характера (виндикации); об этом предмете 44.
*(89) Gai. IV. 171: adversus infltiantes ex quibusdam causis dupli actio constituitur, veluti si iudicati aut depensi aut damni iniariae ant legatorum per damnationem relictorum noraine agitur
*(90) Leg. XII Гаи., tabula III; Gai. IV. 21. Исюрия гражд. права
*(91) Inst 4. 4. pr.
*(92) Cicero, de officlis I. 41: cum enim duobus naudis, id ost aut vi aut fraude, fiat iniuria.
*(93) Dig. 47. 10 fr. 5 pr., fr. 23
*(94) Dig. 47 10 fr. 11 9 (Ulp.) Ei, qui servus dicitur seque adserit m libertatem, iniuriarum actionem adversus dicentem se dominum competere nulla dubitatio est; - fr. 12 (Gai.): Si quis de libertate aliquem in servitutem petat, qnem sciat liberum csse, neque id propter evicti. onem ut eam sibi conservet, faciat: iniuriarum actione tenetur; - fr. 22 (Ulp.) Si liber pro fugitivo adprehcnsna erit, iniuriarum cum eo agit.
*(95) Dig. 47. 10 fr. 15 pr.
*(96) Dig. 47. 10 fr. 13 7; 43. 8 fr. 2 9.
*(97) Dig. 47. 10 fr. 24; 19. 1 fr. 25.
*(98) Dig. 16. 3 fr. 1 38; ср. Dig. 9. 2 fr. 41. pr.
*(99) Dig. 47. 10 fr. 44
*(100) Gai. III. 195. Furtum autem flt non solum cum quis intercipiendi cauea rem alienam amovet, sed generaliter cum quis rem alienam invito domino contrectat.
*(101) Dig. 47. 2. fr 1 3. Furtum est eontrectatio rei fraudulosa lacri faciendi gratia vel ipsius rei vel etiam usus eius possessionisve
*(102) Got. III. 199.
*(103) Gell. 11. 18.... inveniet Sabini librum, cui titulur est de furtis. In quo id quoque scriptum est, quod volgo inopinatum est, non bominum tantum neque rerum moventinm, quae anferri occnlte et subripi possunt, sed fundi qnoque et aedium fieri fnrtum.
*(104) Ihering, III 54.
*(105) Festus, си. Vindiciae; Pseudo-Ascon.:.... ne interea possessionem deteriorem laciat, tecta dissipet, excidat arbores et culta deserat.
*(106) Таково первоначальное значение слова lех; 1ех=сделка. В этом значении оно известно еще юристам императорского периода.
*(107) Dirksen, Uebersicht der bisherigen Versuche etc., 1824, стр. 8 - 22; 100 - 112; Schoell, Legis XII tab. reliquiae, 1866, стр. 67 - 72; Lэн, О системе древнейших кодексов, Юрид. Вестн. 1882 г., n 2.
*(108) De legibns, II. 4.
*(109) De legibus, II 25.
*(110) Для наследственного права по законам XII таблиц см. Romisches Erbrecht, 1861, стр. 110 - 198, 429 - 436; Schirmer, Handbuch des romischen Erbrechts, 1863; ею же статья в Zeit. f. Rechtsgeschichte, 1881, II (XV), стр. 165; Gaws,Das Erbrecht in weitgeechiclitlicher Entwickelung, II, 1825, стр. 37 - 92; 366 - 368; 381 - 383; Мэн, Древнее право, стр. 156 - 164; Фюстель-де-Куланж, Гражданская община античного мира, стр. 89 - 103; Иеринг, I, 11 b; Моммсен, Римская история, I, стр 143.
*(111) Gai. II. 101; Ulp. XX. 2; и друг.
*(112) Leges XII tab., tabula V. 3. 4. 5; Gai. III. 1-24; Ulp. 26; Paul. Sent. Rec. IV. 8; Inst. 3. 1. 2
*(113) II. 157.
*(114) Dig. 38. 9 fr. 1 12
*(115) Dig. 28 2 fr. 11; Sent Rec. IY. 8 6.
*(116) Gai. II. 102-108; Ulр. XX. 2-9; Insl. 2. 10 fr. l
*(117) Боголепов, Формальные ограничения свободы завещаний. 1. 1881 г. стр. 62 - 64.
*(118) Gai. Ulp 22 18.
*(119) Dig. 28. 3 fr. 13.
*(120) Gai. I, 142-200; Ш р. П. 12; Paul. II, 27 - 30; Inst.l. 13 - 26; Dig. 26 и 27 книги; Cod. Y, 28 - 75; Nov. 72; 89 c. 4; 94; 118 c. 4. 5; 155. - fludorf, Das Recht der Vormundschaft, I, II, III; Азаревич, О различии между опекой и попечительством; Gtrfe, Btude sur la condition privee de la femme, 1867, стр. 112 - 123; 153 - 158.
*(121) Gai. I. 144. 145. 155; Ulp. 11. 3; Dig. 26. 4 fr. 1 pr. (Ulp.). (Leg. XII tab. V. 1. 6. 7).
*(122) Dig. 50. 17 fr. 73 (Q. M. Scaev.); Dig. 26. 4 fr. 9 (Gai.); fr. 1 pr. (Ulp.i.
*(123) Dlp. 11. 3; Dig. 26. 4 fr. 3 pr. (.Ulp.).
*(124) Dig. 26. 2 fr. 1 pr.; fr. 20 1 (leg. XII tab. V. 3).
*(125) Gai. 1. 144.
*(126) Dig. 26. 1 fr. 6 2 (Ulp.): Tutoris datio neque imperii est neque iurisdictionis.
*(127) Dig. 26. 1 fr. 1 рг.: Tutelaest, ut Servius definit, vis ac potestas in capite libero.... Dig. 47. 2 fr. 57 4: tutor domini loco habetur; "p. Diq. 26. 7 fr. 27; 41. 4 fr. 7 3; cu. Pernice, I. 184 nota. 4.
*(128) Dig. 26. 4 fr. 1 pr. (Dlp. : Legitimae tntelae lege duodecim tabularum adgnatia delatae suut et consanguineis, item patronis, id est his, qui ad legitimam liereditatem admitti possint: hoc summa providentia, ut qui sperarent hanc successionem, idem tuerentur bona, ne delapidarentur. Cp. Gai. I 192 i. f.
*(129) Dig. 26 2 fr. 20 1
*(130) Dig. 27. 3 fr. 1 19 - 24, fr. 2; Пид. 26. 7 fr. 55 1.
*(131) Dig. 26. 10; Inst. 1. 26; Cod. 5. 43. (Leg. XII tab VIII. 20).
*(132) Dig. 26. 10 fr. 1 4.
*(133) Dig. 26. 10 fr. 1 6; Inst. 1. 26 3.
*(134) Dig. 26. 10 fr. 1 5: nunc videamus, qui suspecti fieri possunt. et quidem omnes tutorea possunt, sive testamentarii aint, aive non sinti sed alterins generis tutores quare et si legitimus sit tutor, accusari poterit fluid ai patronus? adhuc idem erit dicendum, modo ut raemine гишав patrono parcendum
*(135) Leg. XII tab., VII.
*(136) Voif, Ueber den Bestand nnd die hietorische Entwickelung der ServitiUen nnd Servitntenklagen, 1874, стр. 3 - 31.
*(137) Gai. II 24.
*(138) Gai. II. 25
*(139) Ihering , II и III, 43 - 58; Voigt, III, 1-14, 31 - 45.
*(140) II. 25
*(141) Plin. Higt nat. IX, 60.
*(142) Voigt, II 119.
*(143) Rossbach, Diе romische Ehe.
*(144) III. 175. 173.
*(145) Gai. II. 192-223
*(146) Dig. 32 fr. 30 6.
*(147) Dig. 30 fr. 71 3.
*(148) Lichtenstein, De in iure ceasionis origine et natura, 1881. Der rom. Ci vil procese, notae 288 - 293; Voight, II 120
*(149) Liv. 2. 5.
*(150) Gai, II, 96.
*(151) III. 23. 3 fr. 6G.
*(152) Dig. I. 18.
*(153) Ulp. 11. 7.
*(154) Gai. II. 30.
*(155) Dig. 48. 2. fr. 22; Dig. 40. 9. fr. 15 1; ср. Dig. 37. 14 fr.
*(156) Dig. 8. 1 fr. 12; Vat. Fragm. 51.
*(157) Gai. I. 132.
*(158) Gai, I. 134
*(159) Emancipatio: Coct. 8.48 1. 6; Inst. i. 12 6. - Adoptio: Cod. 8. 47 1. 11.
*(160) Gai III. 85 след.
*(161) Gai. I. 168 след. Ulp. 11. 6 - 8.
*(162) Если наследник по закону или по завещанию передает наследство после своего вступления в него, то происходит следующее: передаются только вещи, долги остаются на наследнике, а права по обязательствам совсем погашаются, так что должники наследственной массы освобождаются от лежащих на них обязательств. Этот результат был обусловлен процессуальными свойствами цессии, подобно другим, перечисленным выше, стр. 150 сл.; ср. Гай II. 85 - 87.
*(163) Keller, Der romische Civilprocess, 1 - 21; Bethnann- Hollweg, Der romische Ci vil process, I; Karlowa, Derromische Civilprocess zur Zeit der Legisactionen.
*(164) Gai. IV. 12. Lege autem agebatur modis quinque, saсramento, per indicis postulationem, per condictionem, per manus iniectionem, per pigaorie capionem.
*(165) Dig. 1. 1. fr,ll....alia eignificatione ius dicitnr locns in quo ius redditur, appelatione collata ab eo quod fil in eo ubi fit. quem locnm determinnre hoc modo possumus: ubicumque praetor salva inaiestate imperii sui ealvoquc more maiorum ius dicere constituit, is locus recte ius appellatur. - Gai. IV. 29: extra ius, id est non apud praetorem; - IV. 164.... ex iure exeai, id est a praetore discedat.
*(166) Leq. XII tab., I. 7. 8. 9.
*(167) Gai. IV. 11.
*(168) Dig. 1. 2 fr. 2 6; Gai IV. 11.
*(169) Существенные сведения о деценвирах сводятся к следующему: по Дионисию - их коллегия учреждена Сервием Туллием по Помпонию - после первой сецессии плебеев; их личность была объявлена неприкосновенною; во время Цицерона они были судьями в вопросах о свободе и гражданстве лиц, т. е. в спорах о личном положении (status) и наконец при Августе коллегия децемвиров была поставлена во главе коллегии центумвиров. - Что касается до этой последнеей, то существенные известия относятся к ее подсудности. По Цицерону, ей были подсудны дела о недвижимой собственности, сервитутах и <многие другие>; та же коллегия разбирала споры об уничтожении завещаний (querella innoficiosi testamenti); пo Гаю, при разбирательстве дел в центумвиральной коллегии выставлялось копье (hasta). - В предположениях, которые делаются об этом предмете, наиболее вероятное сводится к следующему: древнее других была коллегия децемвиров и первоначально она разбирала все гражданские дела; в ее существовании плебеи могли усматривать особую для себя гарантию (хотя, как кажется, члены коллегии назначались судящим магистратом). С учреждением коллегии центумвиров (известной в эпоху издания XII таблиц) к этой поcледней перешли все дела, представляющие тот или другой интерес с точки зрения ценза, стало быть, прежде всего - дела о недвижимых имуществах. С течением времени подсудность обеих коллегий уменьшалась в пользу отдельных судей (iudicee и arbitri), но подробности этого исторического процесса остались неизвестными.
*(170) Gai. IV. 13
*(171) Для лит. указаний см. статью Schmidfa: Ueber die legis actio per iudicis postulationem в Zeit. f. Rechtsgechichte, II. 145(1881).
*(172) Seneka, De beneficiis. VI. 5. 6 Illud enim video in hoc foro fieri.... separantir actiones et de eo agimiis, et de eo nobiscum agitnr. Kon confunditur formula, si qui apud me pecuniam deposuerit, idem mild postea furtum fccerit et ego cum illo furti agam ct ille mecum depositi. Lex legi non miscetur, utraque eua via it, depositum habet actionem propriam tam mehercule quam furtum.
*(173) Ulр. 19. 6..
*(174) Gai*. IV. 17.
*(175) Dig. 50. 17 fr. 35: Nihil tam naturale est quam eo genere quidque dissolvere, quocolligatum. Ideo verborum obligatio verbis tollitur: nudi consensus obligatio contrario consensu dissolvitur
*(176) Ihering, III 52.
*(177) Voigt, III 36 - 45; IV, стр. 377 - 390
*(178) Voigt, II; Моммсен, Римская история, I, стр. 181 сл.; Waller, I 82 и 247; Marquardt, Das Privatleben der Romer, 1879, стр. 192 - 196; Danz, Die aucto ritas und die annalis exceptio italici contractus, 1876.
*(179) Вот список законов сказанного времени: о процентах в ростовщичестве: l. Licinia (388 г.), 1. Duilia Maenia (399?), 1. Магсиа (402), неизвестного имени (409), 1. Genucia (411); относительно судопроизводства реr manus iniectionera: l. Publilia, 1. Furia de sponsu, l. Marcia (402?), l. Poetelia (428? 441?); относительно судопроизводства реr condictionem; 1. Silia (510?) и 1. Calpurnia (513?); o вознаграждении за вред, причиненный чужому имуществу: 1. Aquilia (467?).
*(180) Dig. 1. 2 fr. 2 6.
*(181) De oratore, l, 44 , 195.
*(182) Leg. XII tab. VIII. 18; Kniess, Der Credit, 1876, стр. 328 след.
*(183) Liv. 6. 35.
*(184) Caes de bello civ 3. 1; Suet. Caes. 42.
*(185) Uv. 7. 16; Tac. 6. 16
*(186) Gai. IV. 23
*(187) Liv. 7. 21.
*(188) Ln. 7. 27
*(189) Liv. 7. 42.
*(190) Ihering, III, 52.
*(191) Liv. 7. 28; 10. 23; 35. 41.
*(192) Gai. IV. 21 - 25.
*(193) Gai. IV. 9; IV. 171.
*(194) Gai. IV 25; ep. IV 102
*(195) Gai. IY. 186
*(196) Liv. 8. 28.... iussique consules ferre ad populum, ne qnis, nisi qui noxam meruisset, donec poenam lueret, in compedibus aut in nervo teneretur: pecuniae creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esset. Itaque nexi soluti; cautumque in posterum, ne neeterentur. Varro, De lingua latina, 7, 105. Liber qui suas operas in servitutem pro pecunia quam debebat (dat), dum solveret, nexus vocatur, ut ab aere obaeratus. Hoo, C. Popillio auctore, Sillo (испорч. вместо Poetelio Visolo) dictatore sublatum ne fieret; et omnis, qui bonam copiam iurarunt, ne essent nexi, dissoluti..
*(197) Bethmann-Hollweg, Civilprocess, 113.
*(198) Несомненно, что виндикация была приложима и против недобросовестного владельца, но в таком случае недобросовестный владелец трактовался как добросовестный. Если же истец хотел трактовать его именно так недобросовестного владельца, то он прибегал к а. furti. В то время, о котором мы теперь говорил, не могли еще усматривать существенное различие в положениях вора и недобросовестного владельца; furtum понималось еще широко (ср. 43).
*(199) Gai. III 92 след.; Inst. 3. 15; Dig. 45. 1; Соd. 8. 37. - Voigt, II 33 и Beilage XIX; Karsten, Die Bedeutung der Form im Obligationenrecht, I, 1878, стр. 25 - 57; Walter, 604.
*(200) См., напр., Dig. 46. 2 fr. 6 1 и fr. 7.
*(201) Gai. III, 169-172.
*(202) Gai. III. 115 - 123.
*(203) Gai. III. 110 - 114; 215. 216.
*(204) Gai. III. 90; Dig. 12. 1; Cod. 4. 1; 4. 2; Voigt, прилож. XXI 24, Pernice, I, стр. 417: II, стр. 262.
*(205) Dig. 44. 7 fr. 1 4; Insl. 3. 14 2.
*(206) Dig. 19. 5 fr. 24.
*(207) Dig. 22. 1 fr. 1 pr. (Pap.): Cum indicio bonae fldei disceptatur, arbitrio iudicis usuramm modus ex more regionis ubi contractum est conetituitur, ita tamen, ut legi non offendat. - Diy. 17. 1 fr. 10 3 (Ulp.): in usuras convenietur, quae legitimo modo in regionibus frequentatur.
*(208) Cod. 4. 32 1. 26 1 и 2; Nou. 34.
*(209) Dig. 12. 6 fr. 26 1; 42. 1 fr. 27.
*(210) Cod. 4. 32 1. 28.
*(211) Cod. 2. 11 1. 20.
*(212) Cod. Th: 2. 33 1. 2.
*(213) Paul. Sent. rec. II, 14. 2; Dig. 12. 6 fr. 26 1; 42. 1 fr. 27; Cod. 4. 32 fr. 26 4; ср. Dig. 12. 6 fr. 26 рr. и Cod. 4. 32 1. 18.
*(214) Gai. III. 128-130; Gide, Observations surle contrat litteris, 1873; Walter, 605; Voigt, II 34.
*(215) Liv. 9. 46.... civile-ins, repositum in penetralibns pontiflcum, evulgavjt, fastosque circa forum in albo proposuit, ut, quando lege agi poeset, sciretur.... Dig. 1. 2 fr. 2 36; Cic. pro Murena, 11. 25. Niebuhr, Roraisclie Geschichte III, глава: Cn. Flavins.
*(216) Gai. IV. 13. 18 - 20. Kethr, Der romische Civilprocess, 18; Ihering, 47e; Das Vadimonium, стр. 327 - 330; Baron, Die Condictionen, 188l.
*(217) Leg. XII tab. VIII. 5. 11; Gai. III. 210 - 219; Jnsl. 4. 3; Dig. 9. 2. Pernice, Lehre von der Sach beschadigung, 1867; Sell, Dic actiode rupitiis sarciendis, 1877.
*(218) Dig. 9. 2 fr. 2 pr.
*(219) Dig. 9. 2 fr. 2 2; Gai. III. 210. 217; Init. 4. 3 1.
*(220) Dig. 9. 2 fr. 27 5.
*(221) Gai. III. 218; Dig. 9. 2 fr. 29 8.
*(222) Gai. III. 219.
*(223) Dig. 9. 2 fr. 4. 5 pr
*(224) Dig. 9. 2 fr. 45 4
*(225) Dig. 9. 2 lr. 49 1.
*(226) Dig. 9. 2 fr. 29, 3.
*(227) Gai. II. 59. 60, Paul. II 13.
*(228) II. 40.
*(229) Так, в отличие от манципации, с традицией не соединялась обязанность лица, отчуждающего вещь, вознаградить приобретателя в случае эвикции; при традиции нельзя было установить узуфрукт посредством deductio.
*(230) Aul. Gell Noct. attic. XX. 10; Gai. IV 17; Festus, superstites; Cicero, pro Caecina, c. 1, 7, 8, 32; pro Murena, c. 12, pro Tullio, c. 16. Ortolan, 1864.
*(231) II. 55.
*(232) Gai. II. 52.
*(233) Voigt, сочин., указ. в прим. 134.
*(234) К таким сервитутам, не вполне выясненным, относятся: s. flltius tollendi, s. officiendi luminibus, s. stillicidii non averteudi vel recipiendi; см. статыо Соhn'a в Arohiv fur die civ. Praxis, 1881, стр. 344 - 368
*(235) Voigt, II; Боголепов. Значение общенародного гражданского права, 1876.
*(236) Gai. IV. 138 след.
*(237) Dig 1. 2. fr. 2 28.
*(238) Gai. I. 1..... quod quisqae populus ipse sibi ius coiistituit, id ipeius firoprium est vocatnrque ius civile.
*(239) Рго Flacco, 21. 51
*(240) Gai. IV. 37
*(241) Dig. 14. 2. fr. 2 pr. 3.
*(242) Dig. 14. 2.
*(243) Dig. 22. 2.
*(244) Varro, de lingna latina 5. 179.
*(245) Wlaisak, Ediktund Klageforro, 1882.
*(246) Gai. IV. 47: iudcx esto. Si paret A. Agerinm apud N. Negidium rr.ensam argeiiteam deposnisse enmque dolo malo N. Negidii A. Agerio redditam non esse, quanti ea ris erit, tantam pecuninm iudex N. Uegidiura A, Agerio condemnatn. Si non paret, absolvito.
*(247) Dig. 16. 3 fr. 1 1: <Quod neque tumultns neque incendii neque rninae ncqne naufragii causa depositum sit, in sunplum, earum antem rcrum, quae supra comprchensae gunt, in ipsum in daplum, in heredem eius, quod dolo malo eius factum csse dicetur qni mortuus ait, in simplum, quod ipsius, in duplum iudicium dabo>.
*(248) Cicero, Topica, 8. 33; Dig. 19. 5 fr. 11 (Pomp.); fr. 1 (Papin.).
*(249) Подробное изложение судопроизводства по формулам со всеми относящимися к нему институтами (о многих из них мы будем говорить на последующих страницах) см. у Kelter'a, Der romisehe Civilprocess und die Actionen, 23 в след.; BethmannSollweg, Der romieche Civilprocess, т. II; cp. также Bebher, Die Actionen, I и II. Для вопроса о вероятном происхождении и дальнейшей истории судопроизводства по формулам см. прежде всего руководство Ortolan'a, I, 1909 и след., где этот вопрос разработан наиболее убедительно; ср. также учебник Eimareh'a, стр. 178 (2 изд.).
*(250) Gai. IV. 32.
*(251) Gai. IV. 95 Lig. 6. 1 fr. 33
*(252) Gai. IV. 30.
*(253) См., напр., у Гая, IV. 46, 141. 185.
*(254) Gai IV. 103-109.
*(255) Gai, IV. 45-47.
*(256) Gai. IV. 41.... usi paret N. Negidium A. Agerio sestertium X millia dare oportere>; <qnidquid paret N. Negidium A. Agerio dare facere oportere>; <si paret homiriem ex iure Qairitinm A. Agerii esse>.
*(257) Gai. IV. 46.... nrecuperatnree sunto. si paret illum patronum itb illo liberto contra edictum illius praetoris in ias vocatum esfe, rocuperatorcs illum libertnm ilh patrono sestertinm X millia condemnate. Si non paret absolvite.
*(258) Gаi IV. 39 - 44.
*(259) ...ludex esto. Onod L. Seio cum Q. Licinio fundus Titiaiius, qua de re agitur, commimis est, qua de re L. Seius Q. Licinium communi dividundo provocavit, quantum paret ob eam rem alteri ab altero ediudicari alterumve alteri condcmnari oportere, ex flde bona, tantum iudex alteri ab altero adiudicato tantique alteruin alteri condemnato, si non paret absolviio (см. Keller, прим. 458).
*(260) Gai IV. 47: <...iudex esto. Quod A. Agerins apud N. Negidium mensam argenteain deposuit, qua de re ugitur, quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agcrio dare facere v oportet ex flde bona, eius iudex N. Negidium A. Agerio condemnato, nisi reatituat. Si non paret, absolvito>.
*(261) Полный список praeiudicia см.. у Bekher'a, Bie Actionen, II, 284 сл.
*(262) Dig. 1. 2 fr. 2 35 - 43 (Рошр.); Huschke, lurisprudentiae anteiustinianae quae supersunt, стр. I и след. - Пухта, История римского права (рус. пер.), стр. 172 - 188; 317 - 323.
*(263) Dig. 34. 7.
*(264) Именно, regula Catoniana ве применяется: 1) в случае условного отказа, когда условие осуществляется после смерти завещателя (напр., раб объявляется свободным, если случится то-то, и кроме того ему оставляется отказ); 2) в случае, если препятствующее обстоятельство относилось к способности приобретателя по отказу (напр., отказ назначается такому лицу, которому, по одному из законов императорского времени, запрещено приобретение легатов, и которое в момент приобретения отказа выйдет из под такого запрещения.
*(265) Cicero, Topica, 6. 29. Gentiles sunt inter se qui eodem nomine sunt. Non est satis. Qui ab ingenuis oriundi sunt. Ne id quidem satis est. Quornm maiorum nemo servitutem servivit. Abest etiam nunc. Qui capite nou sunt demiauti. Hoc fortasse satis est.
*(266) Cicero, de officiis. III. 17 70: Q. quidcm Scaevola, pontifex maximns, summam vim esse dicebat in omnibus iis arbitnis, in quibus adderetur EX FIDE BONA: fideiqne bonae nomen existimabat manare latissime, idque versari iu tutelis, societatibus, fidnciis, mandatis, rebus emptis venditis, conductis locatis, quibus vitae sotietas eontineretur.
*(267) Dig. 24. 1 fr. 51.
*(268) Dig. 35. 1 fr. 73; и друг.
*(269) Dig. 28. 2 fr. 29 pr.
*(270) Haup., Dig. 44. 7 fr. 35 pr.
*(271) I. 114. 115.
*(272) 11. 5.
*(273) Gai. III 139-141; Dig. 18. 1; 19. 1; Cod. 4. 38; 4. 49; Inst. 3. 23. Bechmann, Der Kanf, I, стр. 361-692; Pernice, I, стр. 454466; Voigt, прилож. ХХГ, 12 - 15.
*(274) По определению позднейших юристов, предметом купли-продажи может быть как вещь (движимая и недвижимая, существующая и будущая), так и всякое отчуждаемое право (сервитут, обязательство) а также совокупность вещей и прав (имущество и наследство).
*(275) Покупная сумма, по определению позднейших юристов, должна быть денежною (pecunia numerata), определенною точно (pretium certum) а серьезною (pretiuvn verum); противоположность серьезной цене составляет ничтожная цена, обозначенная для виду (venditio nummo uno). Но покупная цена не должна быть справедливою; вещь может быть продана много дороже пли дешевле против своей действительной стоимости. Только император Диоклетиан (285 и 293 гг.) дозволил продавцу отступиться от сделки, если вещь была продана менее, чем за 1/2 действительной своей стоимости Jaesio enormis; Cod 4. 441. 2.1. 8).
*(276) Dig. 18. 1 fr. 35 pr.
*(277) Dig. 18. 1. fr. 8 рr. (Роmр.).
*(278) Dig. 18. 1 fr. 8 1 (Pomp.); 19. 1 fr. 11 18 (Iul.); 19.1 fr. 12 (Cels.)
*(279) Dig. 19. 1 fr. 38 1.
*(280) Предметом купли-продажи (но не передачи} могла быть заведомо чужая вещь; напр. V продает Е вещь, которая принадлежит А. В таком случае V обязывался каким-либо способом доставить эту вещь Е, напр., он сам приобретал эту вещь у А и потом передавал ее Е.
*(281) Bruns, Fontes, 4-е изд., стр. 201.).
*(282) Dig. 21. 2.
*(283) Dig. 21. 2. fr. 37.
*(284) Dig, 21. 2 fr 2.
*(285) Dig. 19. 1 fr. 30 1.
*(286) Diq. 21. 1 fr. 10 1.
*(287) Dig. 19. 1 fr. 11 3.
*(288) Lig. 19. 1 1г. 40.
*(289) Dig. 41. 3 fr. 10.
*(290) Cod. 3. 32 1. 27.
*(291) Dig. 6. 1 fr. 50 рr.
*(292) Dig. 18. 6 fr. 13. 15 pr.
*(293) Dig. 19 2 fr. 33.
*(294) Dig. 19. l fr. 13 10. 11. 13; (Ulp.); Dig. 18. 6 fr. 7 pr. (Paul.).
*(295) Dig. 19. 1 fr. 13 22 Лабеон и др.
*(296) Dig. 18. 6 fr. 8 pr.
*(297) Inst. 3. 23 fr. 3.
*(298) Dig. 41. 3 fr. 48; 41. 4 fr. 2 pr.
*(299) Dig. 18. 4 fr. 22.
*(300) Dig. 21. 1 fr. 29 8.
*(301) Dig. 19. 1 fr. 13 8.
*(302) Dig. 19. 1 fr. 25.
*(303) Gai. IV. 126а.
*(304) Примеры: Dig. 18. 1 fr. 78 2; Gai. IV. 126a.
*(305) Dig. 19. 4, Cod. 4. 64.
*(306) Gai. II. 145.
*(307) Gai. III. 142 - 147; Dig. 19. 2; Cod. 4. 65, Inst. 3. 24. Derenkolb, Platzrecht nnd Miethe, 1867, стр. 127 - 222; Voigt, прилож. XXI 19 - 22; Pernice, I, cтp. 466-469.
*(308) Предметом найма, как и купли-продажи, могли быть вещи всякого рода, притом как принадлежащие отдающему в наем, так и составляющие собственность третьего лица: отдать в наем можно и чужую вещь. Почти все, что могло быть предметом купли, могло быть и предметом найма. Наемная плата должна представлять те же качества, как и покупная сумма; конституции имп. Диоклетиана 285 и 293 г. к наемной плате не относились.
*(309) Dig. 19. 1 fr. 13 30; ср. Cod. 4. 65 1. 9.
*(310) Cod. 4. 65 fr. 6.
*(311) Dig. 12. 2.
*(312) Cod. Theotl. 3. 13. 1. 4.
*(313) Cod. 2. 55. 1. 4.
*(314) По вопросу об объекте прав по обязательствам см. полемику Бренца и Зома в Zeitschrit fur dae privat urid oeffentliches Recht, 1874, стр. 11; 1877, стр. 457; см. также Муромцев, Определение права, 1879, 128.
*(315) Dig. 44. 7 fr. 3 рr: obligationum substantia non in eo consistit, at aliquod corpus nostrum vel aliquum servitutem noetram faciat, sed ot alium nobis obstringat ad dundum aliquid vel praestandum.
*(316) Gai IV. 48. 52.
*(317) Gai. III. 77 - 81.
*(318) Gai. IV. 35
*(319) Dig. 42. 7; Inst. 3. 12.
*(320) Dig. 27. 10 fr. 5
*(321) Gai. Ш. 92-95.
*(322) Gai. III. 131 - 134; Brunner, Zur RechtsgescMchle d.er romischen <nd germanischen Urkunde, 1880.
*(323) См., напр., Gai. III. 136; Dig. 18. 1 fr. 1 2; см. у Voigl'a, III, стр. 96 сл.
*(324) Pernice, I, 423-439; Ubellohde, Zur Geschichte der benannten Realconlracte, 1870.
*(325) Dig. 43. 26.
*(326) О прекариуме ср. Азаревич, Прекаргум по римскому праву, 1877; Борзенко, Концессия железнодорожного права, 1883, стр. 1-48.
*(327) Dig. 13. 6; Cod. 4. 23; Inst. 3. 14 с; 2.
*(328) Gai. IV. 47.
*(329) Dig. 16. 3; Cod. 4 34; Inst. 3. 14 3
*(330) Gai. IV. 47
*(331) Cicero, de officiis, III. 17. 70; de deorum natura, III. 30. 74; Voigt III, nota 478
*(332) Gai. IV. 171; Dig. 13. 5; Cod. 4. 18.
*(333) Paul Gide, Etudes sur la novation et le transport des creances en droit romain, 1879.
*(334) Ц. 38.
*(335) Gai. III. 176; Dig. 46. 2 fr. 1. 2.
*(336) Dig. 13. 7 fr. 11 1; 46. 2 fr. 18.
*(337) Cod. 8. 40 fr. 4. 33
*(338) Gai. IV. 101
*(339) Dig. 13. 5 fr. 24.
*(340) Dig. 23. 3 fr.72 p.
*(341) Gai. IV. 83-87; 97. 98.100. 101; Fragm. Vat. 317 и след. Eisele, Cognitur und Procuratur, 1881.
*(342) Gai. IV. 83.... actor ita dicat: quod ego tecum agere volo, iu eam rem (tibi P. Maevium) cognitorcm do; adversarius ita: quia tu mecum agere vie, in eam rem cognitoren do.
*(343) Gai. III. 155 - 162; Dig. 17. 1; Cod. 4. 35; Inst 3. 26. Pernice, I, стр. 442. 443. 492-495.
*(344) Gai. II. 38. 39; Dig. 46. 2; Cod. 8. 41.
*(345) Dig. 46. 2 fr. 17.
*(346) Dig 46. 3 fr. 19.
*(347) Из этого правила были исключении. По старому обычаю, было запрещено дарение между супругами; акт В - С признается недействительным, когда в нем скрывается подобное дарение. Вот примеры: 1) Муж, А, указывает своему должнику, В, произвести платеж жене, С, которой он дарит уплаченное; 2) Муж, В, по указанию своей жены, А, платит ее кредитору С.
*(348) Ср. Dig. 23. 3 fr. 5 8.
*(349) Dig. 39. 5 fr. 33 3; fr. 2 2
*(350) Dig. 39. 5 fr. 21 pr. 1.
*(351) Gai. III. 176 - 179; Inst. 3. 29 2. 3; Dig. 46 2; Cod. 8. 41
*(352) Dig. 46. 4 fr. 18 1: Quidquid te mihi ex quacamqne cnusu dare facere oportet oportebit praesens 111 diemre, quarumque rerum mihi teeum actlo quaeqne adversue te petitio vel adversus te pcrsecutio est eritve, quodve tu meum habe, tcnes possides: quanti qnaeque earum rerum res erit, tantam pecuniam dari stipulatus est Aulus Agerius, spopondit Numerins Negidius". "Quod Numerius Negidius Aulo Agerio (hodieruo die) promisit spopondit, id haberetne a se accepfum, Numerius Negidius Aulum Agerium rogavit, Aulus Agerius Nnmerio Ncgidio acceptum fecit."; cp. Insl. 3. 29 fr. 2.
*(353) Dig. 46. 2 fr. 34 2.
*(354) Dig. 46 2 fr. 1 pr.
*(355) Dig. 46. 2 fr. 4.
*(356) Dig 46. 2 fr. 9 2.
*(357) Dig. 45. 1 fr. 91 6
*(358) Gai III. 179.
*(359) Ср. Явол. Dig. 12. 1 fr. 36; Пав. 12. 6 fr. 60 1; Ульп. 46. 2 fr. 14.
*(360) Dig. 2. 15 fr. 5.
*(361) III. 176.
*(362) Dig. 46. 2. fr. 8 2.
*(363) Dig. 18. 5 fr. 2.
*(364) Dig. 12. 1 fr. 9 9.
*(365) Cp. Dig. 41. 2 fr. 10 pr. и др.
*(366) III. 178.
*(367) Как на примеры отражения этого созерцания в современном законодательстве можно узнать на присягу свидетелей в тех случаях, когда они от нее не освобождаются, или на присягу новобранцев. Служить в военной службе составляет для новобранца обязанность и принесение присяги тоже обязательно. Тем не менее только с момента этой последней наступает для солдата полная ответственность за преступления по службе. Другой пример представляет подписка, данная судебной или полицейской власти, о невыезде из местожительства.
*(368) Dig 1 1 fr. 19 1.
*(369) Dig 2. 5-11.
*(370) Dig. 46 7.
*(371) Dig. 36. 3
*(372) Dig. 35. 3.
*(373) Dig. 37. 6 fr. 1 9-11.
*(374) Dig. 35. 3 fr. 3 6 - 10.
*(375) Dig. 7. 9.
*(376) Dig. 46. 6.
*(377) Dig. 46. 8.
*(378) Dig. 21. 2.
*(379) Dig. 39. 1 fr. 21.
*(380) Dig. 39. 2.
*(381) Gai. IV. 31.
*(382) Gai. IV. 184. 185; Voigt, Ueber das Vadimoniuin, 1881, стр. 63-74.
*(383) Gai. III. 115 - 127.
*(384) Ribsreau, Theoriedelinbonis habercoude la propriete pretorienne, 1867.
*(385) Dig 21. 3
*(386) Gai. IV. 36... datur autem haec actio ei qni ex iusta causa traditam sibi rem nondum usucepit eamque amissa posseseiono petit; nam quia non potest eam ex iure Quiritium sunm esse intendere, fingitnr rem nsucepisse et ila qnasi ex iure Quiritium dominus factus esset intendit, veluti hoc modo: iudex eeto. Si quem hominem A. Agerius emit et is ei traditus est, anno possedisset, tum si eum hominem de qno agitnr ex iure Quiritium eius esse oporteret et reliqua.
*(387) Gai I. 167; III р. XI. 19.
*(388) Gai. I. 17; Ulp. I. 16; III, 4.
*(389) Dig. 36. 1 fr. 63.
*(390) Dig. 40. 5 fr. 2 и 3.
*(391) Leist, Der roraische Erbrechtsbesitz in seiner nrsprunglichen Gestalt, 1870.
*(392) Si de hereditate ambigitur et tabulae teslamenti obsiguatae noa minus multis signis qnam e lege oporlet ad me profereritur, secnndum tabulas testameuti potissimum possessionem dabo. - Si (abulae testuracnti non proferentur, tum uti queraque potissimum beredem osse oporteret, si is iutestatus mortnus eesct, ita mancipi eum poesessienem dabo. - См. у Leisfo, cтp. 76.
*(393) Gai . IV. 144. Dig. 43. 2.
*(394) Gai. IV, 34...iudex esto. siA. Agerms (id est ipse actor) L. Titio lieres esset, tum si eum fundum de quo dgitur ex inre Qnintinm eius esse oporteret; et si .. .. de......, praepositasimili fictione heicdis ita stibicitur: tum ви parereC N. Kegidium A. Agerio sesterlium X milia dt.re oportcre.
*(395) Inst. 3. 9 1. Aliquando.... confirmandi gratia pollicetur bonorum possessionem. Каш illis quoque, qui recte facto testamento herede? instituti euut, dat secundum tabulas bonorum possessionem: item ab intetato suos heredes et adgnatos ad bonorum possessionem vocat: sed et remota quoque bonorum possessione ad eos hereditas pertinet iure civili.
*(396) Leonhard, Irrthum bei nichtigen Vertr a gen, I, 1882.
*(397) Cicero, de officiis, III. VI 70: in lutelis, soeietatibue, fidnciis, mandatis, rebus emptis venditis, conductis locatis... (выше прим. 265) cp. de deor. nat. III. 30 74. В topica 17 66 упоиинаются еще iadiciarei uxoriae и negotioram gestorum. - Gai. IV. 62 сверх названных у Циц., приводит еще следующие iudicia bonae fidei: depositi, commodati, pignoris dati, familhie erciscundae, communi dividundo, praescriptis yerbis; o iud. rei uzoriae y Гая не упомвнается. - В Inst. 4. 6 28 опущено iud. fiducwe и прибавлены liereditatis petitioi; об а. praescriptis verbis сделана оговорка, которая ограничивает этот иск, как bonae fidei aetio, двумя случаями.
*(398) Dig, 4. 3: Verba autem edicti talia sunt: "Quae dolo malo facta esae dicentur, si de his rebus alia actio non erit et iueta causa esse videbitnr, iudicinm dabo".
*(399) Dig. 4. 2: Ait praetor: "Quod metus causa gestum erit, ratnm non habebo". olim ita edicebatur: "quod vi metusve causa".
*(400) Voigt, I 6 - 12; III 50. 51.
*(401) См. указания у Voigt'a, III, 21.
*(402) ... Multo esse indignius in ea civitate, qnae legibus contineatur, discedi ab legibus. Hoc enim vmculum est hiiins dignitatis, qua fruimur in re publica, hoc fundamentum libertatis, hic fons aequitatis. Legum ministri magistratus, legum interpretes iudices. legibus denique idcirco omnes servimns, ut liberi csse possimns.
*(403) Мейер, О юридических вымыслах (Учен. Зап. Каз. Унив. 1855. VI), Berger, Kritische Beitrage zur Theorie des Osterr. allg. Privtttrechtes, 1856, стр. 71 - 95; Demelius, die Rechtsfiction, 1858; Мэн, Древнее право, 1873, глава 2.
*(404) Gai. III. 84; Dig. 4. 5 fr. 2 1.
*(405) Dig. 4. 1-7; Paulus, Sent. гес. I, 7 - 9. Savigny, System, VII 315-343
*(406) Dig. 1. 1 fr. 8: nam et ipsum ius honorarium viva vox est iuris civilis (Марц.); cp. fr. 11: nec mnus ius recte appellatur in civitate nostra ius honorarium (Павел).
*(407) Gai. IY. 115 - 125; Inst. IV. 13; Dig. 44. 1 исслед.; Cod. 8. 35 (36). Len.fl, Oeber Orsprung und Wirkang der Exceptionen, 1876; Eisele, Die muterielle Grundlage der Exceptio, 1871.
*(408) Si non, ac si non, qua de re non, extra quam si, praeterqnam 81, и др. см. Keller, 34, прим. 369.
*(409) I V. 116.
*(410) Cicero, de inventioiie, II, 19, 57: nam et praetoris exceptionibus multae excluduntur aetiones et ita ms civilc habemus constitutum, ut causa cadat is, qni non, qucmadmodum oportet, egerit; Dig. 13. 5 fr. 3 1: эи quis autem conatituerit quod iure civili debebat, iure praetorio nondebebat, id est per exceptionem....; Dig. 44. 4 fr. 4 32:... eequiue esse praetorem te tueri... exceptione in factum eomparata и т. д.; ср. Eisele, ук. соч. стр. 56 - 60.
*(411) Dig. 44. 7 fr. 42 1: Crtditores eos accipere debemus, qui aliquam actionem vel eivilem habent, зис tameu, ne exceptione submoveantur, vel bonorariam actionem, vel in factum; Dig. 50. 16 fr. 10: Creclitores accipiendos esse constat eos, quibns debetur ex quacumquc actione vel persecutione, vel iure civili sine ulla ezceptionis perpetuae remotione, vel honorario.... cp. Dig. 13. 5 fr. 30; Cod. 8. 35 1. l.
*(412) Dig. 44. 1. fr. 1. 2: Agere eiiam is videtnr qui exceptioae utittir: nam reus in exceptione actor est. Exceptio dicta est quaei quaedam exelusio, quae opponi actioni cuiusque rei eolet al excludendura id, quod in intentionem condemnationemve deductura esi; cp. Gai. II. "4, 198; III. 168; IV. 116; Insl. 4. 13 1-5; Dig. 45. 1 fr. 36.
*(413) Gai. IY. 119... ideo scilicet quia omnis exceptio obicitur quidem a reo, sed ita formnlae ineeritur, ut condicionalera faciat condemnationem; cp. Dig. 44. 1 fr. 22 и 2 pr. Цицерон de inventione II. 20 называет разбирательство без эксцепции iudicium purum, каковой атрибут вообще составляет противоположение "условному".
*(414) Впрочем практическая сторона дела в конце концов перевешивала теоретические соображения. Тот же самый Ульпиан принимал, что там, где иску из обязательства можно противопоставить эксцепцию, там не существует самого обязательства (Dig. 40. 12 fr. 20 3; ср. Dig. 16. 2 fr. 14; 34. 3 fr. 13; 42. 4 fr. 7 14; 44. 7 fr. 42 1; 50. 16 ff. 10, 55; 50. 17 fr. 66), уплата жс по иодобному обязательству заключает в себе уплату не долящего (indebitum solutum, Dig. 12. 1 fr. 40, cp. Val 266; Dig. 12 6 fr. 26 3, fr. 40 pr.). Если кто-либо покупал вещь, составлявшую предмет спора, у тяжущегося, который не владел ею, то иску по такой купле-продаже противополагалась эксцепция (е. litigiosae rei emptue anon possidente, Gai. IV. 117) и тем не менее Ульпиан признавал эту куплю недействительной (Frg. de iureum, 8). Еще Помпоний называл "как бы недействительною" стипуляцию, против которой направлялась экецепция (Dig. 45. 1 fr. 25).
*(415) Dig. 50. 17 fr. 112. Nihil interest, ipso iure qais actionem non habcat nn per exceptionem infirmetur.
*(416) Gai. IV. 106. 107.
*(417) Dig. 12. 2.
*(418) Inst. 4. 13 4.
*(419) Dig. 2. 15.
*(420) Gai. _V. 56. 122.
*(421) Vаt. 323.
*(422) Gai. IV. 124
*(423) Dig. 24. 3 fr. 21... cum enim doli exccptio insit de dote actioni ut in celeris bonae fidei iudiciis...; Dig. 2. 14 fr. 7 5.... solemus enim difcere pacta conventa incsse bonae fidei iudiciis...
*(424) Dig. 39. 6 fr. 42 pr.: cp. Cod. 8. 36 fr. 3.
*(425) Подробности см. y Voigt'a, III, 136 и 137.
*(426) Dig. 45. 1 fr. 121 pr.; 50. 16 IV. 69; 45. 1 fr. 53 и др.
*(427) Dig. 50. 16 fr. 71 1.
*(428) Dig. 6. 2 fr. 16.
*(429) Dig. 50.17 fr. 156 1: Cui damns actiones, eidem et exceptionem competere multo magis quis dixcrit.
*(430) III. 168.
*(431) Примеры формул с репликой и дупликой см. у Kellera, Der romische Civilprocess, 37.
*(432) Dig. 12. 2 fr. 3 1.
*(433) Dig. 44. 2.
*(434) Dig. 3. 3 fr. 47.
*(435) fr. 48.
*(436) Dig. 13. 7 fr. 1 2: tenebitur tamen pigneraticia contraria actione qui dedit, praeter stellionatum quem fecit.
*(437) Dig. 13. 7 fr. 3.
*(438) Dig. 14. 3 fr. 17 4.
*(439) Dig. 10. 3. fr. 6 9.
*(440) Dig. 20. 4 fr. 12 рr.
*(441) Dig. 20. 1 fr. 10
*(442) Dig. 14. 6 fr. 1 pr.: ....plocere, ne cni, qui filio familias mutnam pecuniam dedisset, etiam post rnortem parentis eius, cuius in potestate fuisset, actio petitioque daretur . . . . ; cp.: denegnda est actio в fr. 1 1, fr. 7 6, fr. 9 2.
*(443) Dig. 14. 6 fr. 7 pr., cp. 1.
*(444) fr. 7 4.
*(445) fr. 7 7. 8.
*(446) fr. 7 11.
*(447) fr. 20.
*(448) IV. 125.
*(449) Cod. 7. 501. 2; 8. 35 1. 8.
*(450) Fraqmenta iuris romani Vaticana, 260 и след. (см. в изд. lluschke, lurisprudentia anteiustiniana); Dig. 39. 5; Cod. 8. 53; 8. 54; 8. 55; Inst. 2. 1.
*(451) Dig. 39. 5. fr. 31 1.
*(452) Cod. 8. 55 1. 7. 9. 10 (349 г., 426 г., 530 г.)
*(453) Dig. 39. 5 fr. 34 1.
*(454) Dig. 39. 5 fr. 19 1.
*(455) Dig. 5. 3 fr. 25 11.
*(456) Cod. 3. 29 1. 5; 8. 55 1. 8.
*(457) Leist, Das praetorische Erbsystem, 1873. - Frans Schroder, Das Notherbeurecht, 1877; Боголепов, Формальные ограничения свободы завещания в римской классической юриспруденции, 1881; Leisl, De bonorum possessione contra tabulas (в Ausfuhrliche Erlauterung der Pandekten, III, 1875, cтp. 80 - 200; Sckttltzeslein, Beitrage zur Lehre von Pflicbttheilsrecht, 1878, exp. 16-28; Voigt, III, 151 - 155.
*(458) Gai. II. 224; Dig. 50. 16 fr. 120.
*(459) Gai. II. 225.
*(460) Gai. IV. 23.
*(461) Gai. II. 226.
*(462) Gai. III. 25 - 31; Dig. 38. 6 - 17; Cod. 6. 14 - 18; 55 - 61; Inst. III. 1 - 6.
*(463) Cum liereditatis sine testameuto aut siue lege petetur possessio, si qua milii iusta (или; aequitatis) causa videbitur esse, possessionem dabo; ci. у Leists, стр. 76.
*(464) Рго Cluentio, 60. 165.
*(465) Искл. Dig. 38. 8 fr. 1 3.
*(466) D д. 5. 2; Cod. 3. 28; Insl. 2. 18; Nov. 115.
*(467) Подобная Фикция вообще была в употреблении, как показывает следующее известие. В 653 году матереубийца Публиций Малдеол составил после своего преступления завещание; наследники по закону требовали уничтожения этого завещания, утверждая, что матереубийца есть как бы безумный ( quasi-furiosas ), см. у Voigta, III, стр. 305.
*(468) Gai. II. 227; Dig 35. 2; Insl. 2. 22.
*(469) См., напр., Dig. 28. 2 fr 29 2-6.
*(470) В этой шестиклассной системе юристы так определяли роль преторского <владения> (bonorum posaessio) по отношению к цивильному порядку: 1) претор упрочил цивильный порядок (b. р. confirmandi iuris civilis gratia); сюда относятся b. р. secundum tabulis и b. p. unde legitimi; 2) претор исполнил цивильный порядок (b. p. supplendi i. c. gratia), куда принадлежат b. p. unde cngnuti и unde vlr et uxor; 3) претор исправил цивильное право (b. p. corrigendi i. c. gratia); сюда принадлежит b. p. unde liberi н связи с b. p. contra tabulas. Наконец, 4) претор усовершенcтвовал (упростил) цивильное право (b. р. emendandi i. c. gratia). Это последнее выразилось в упрощении формы завещаний и развитии b. p. secundum tabalas (гл. XX).
*(471) Dig. 38. 16 fr. 2 1.
*(472) К истории наследования матери после детей относятся: 1) постановление имп. Клавдия (Inst. 3. 3 1.); 2) se. Tertullianum, ок. 158 г. (Inst. 3. 3; Dig. 38. 17; G. 6. 56); 3) постановление имп. Севера (Dig. 26. 6 fr. 2 2); 4) пост. имп. Константина (Cod. Th. 5. 1); 51. 1) пост. имп. Валентиана III (Cod. Th. 5. 1. 1. 2); 6) пост. имп. Юстиниана (Inst. 3. 3 4. 5. 6; Cod. 8. 58 (59)1. 2). - К истории наследования детей после матери относятся: sc. Orfitiannra, 178 r. (Inst. 3. 4; Dig. 38. 17; Cod. 6 57) и другие.
*(473) Ср. новеллу 127.
*(474) Dig. 5. 2 fr. 3.
*(475) fr. 4.
*(476) Cod. 3 28 1. 18.
*(477) См. указания в примеч. 118 на стр. 127
*(478) Dig. 26. 10 fr. 3 4. 12; fr. 12
*(479) Inst. I. 26 2
*(480) Gai. I. 184; Ulp. 11. 24
*(481) Inst. 1. 21 3, Cod. 5. 44; Nov. 72. c. 2
*(482) Dig. 26, 1 fr. 3 4
*(483) Dig. 26. 1 fr. 3 2
*(484) Dig. 26. 6 fr. 2 3
*(485) Gai. I. 185; Ulp. 11.16; Liv. 39. 9
*(486) Inst. 1. 20 3. Sueton. Claud. 23: sanxit, ut pupillis extra ordinem tntorcs a consulibas darentur
*(487) Capitol. in Marco 10: Praetorem tutelarem primus fecit, quum antca tutores a consulibus poscerentur, ut diligentius dc, luloribui Iracturetur
*(488) Dig. 27. 1 fr. 45 3; Inst. 1. 20 4
*(489) Dig. 26. 6 fr. 2 pr. 2
*(490) Dig. 26. 1 fr. 7
*(491) Inst. 1. 14 pr.
*(492) Dig. 26 1 fr. 18; Dig. 26. 2 fr. 26 pr.
*(493) Cod. 5. 35. 1. 2. Nov. 22 c. 38. 40; Nov. 94 c. 1. 2; Nov. 118 c. 5; Nov. 155.
*(494) Savigny, в его Vermischte Sehriften, II, стр. 321 - 395.
*(495) Dig. 4. 4 fr. 1 1: Praetor edicit: <Quocl cum minore quam viginti quinque annis natu gestum esse dicetur, uti quaeque res erit, animadvertam>.
*(496) Dig. 44. 1 tr. 7 1.
*(497) Dig. 45. 1 fr. 101.
*(498) Gai. I. 186; Inst. 1. 20 1; Dig. 26. 2 fr. 10 pr., fr. 11 pr.
*(499) Gai. I. 187; Inst. 1. 20 2.
*(500) Dig. 26. 2. fr. 11 рг:... sciendum est enim, quamdiu testamentaria tutela speratur, legitimam cessare.
*(501) Dig. 26. 4 fr. 1 2.
*(502) Dig. 27. 1 fr. 10 7.
*(503) Dig. 27. 3 fr. 9 pr; 26. 10 fr. 3 10, 26. 5. fr. 15. 16; Gai. I. 173 - 176; Ulp. 11. 22; Dig. 26. 5 fr. 7. 9.
*(504) Dig. 26 5 fr. 2.
*(505) Dig. 26. 1 fr. 13 pr.
*(506) Fragm. Vat. 147; Cod. 5. 36 1. 3
*(507) Cod. 5. 36. 1. 5; Dig. 26. 7 fr. 9 9; tr. 39. 7; Cod. 5. 12 l. 11.
*(508) Gai. I. 173 - 176; Ulp. 11. 22.
*(509) Dig. 26. 1 fr. 17
*(510) Dig. 26. 1 fr. 1 2. 3.
*(511) Dig. 26. 1 fr. 11.
*(512) Gai I. 180.
*(513) Gai. I 182; Ulp. 11. 23.
*(514) Dig. 26. 2 tr. 11 1. 2.
*(515) Dig. 26. 21r. 11 4.
*(516) Dig. 26 1 fr. 12.
*(517) Dig. 26. 6 fr. 2 1. 2; Dig. 38. 17 fr. 2 23.
*(518) Dig. 38. 17 fr. 2 24-47 (Ulp.); Dig. 26. 6 fr. 4 (Triphon).
*(519) Cod. Thcod. 3. 18 1. 1.
*(520) Cod. 6. 58 1. 10.
*(521) Cod. 5. 31 1. 11.
*(522) Dig, 26. 6 fr. 2 1.
*(523) Inst. 1. 20 3.
*(524) Paul, Sent. rec. II. 28. 29; Fragm.Vat. 157 - 166; 206 - 220.
*(525) Fragm.Vat., 123-248; Paul. Sent. Rec. II, 27-30; Inst. 1. 25; Uig 27. 1; Cod. 5. 62-69.
*(526) Gai. I. 199. 200; Inst. l. 24; Dig. 27. 7; 46. 6; Cod. 5. 42 57
*(527) Dig. 26. 3; Cod. 5. 29.
*(528) Dig. 27. 3. Этот иск не был распространен относительно попечителей; попечители несли ответственность uo a. negotiorum gestorum - общему иску, возникавшему из отношений по ведению чужих дел.
*(529) Dig. 26. 7; 27. 2.
*(530) Dig. 27. 9; Cod. 5. 71
*(531) Inst. I. 25 pr.
*(532) Dig. 26. Fr. 1 pr.: Tutela est, ut Servius definit, vis ac potestns in capite libero ad tuendum eam, qui propter aetatem sua sponte se defendere nequit, iure civili data ac permissa.
*(533) Ulp. 11 27
*(534) Gai. I 157. 171; Ulp. 11. 8.
*(535) Dig. 6. 1 fr. l 2; Dig. 43. 30; Cod. 8. 8.
*(536) Dig. 49. 17; Cod. 12. 36; 12. 30; 6. 60; Cod. The.d. 8. 18.
*(537) Inst. 2. 12 pr.; Ulp. 20. 10.
*(538) Inst. 2. 12 pr.; Nov. 118, с. 1.
*(539) Cod. 12. 30; 1. 51 1. 7; 1. 3 1. 33; 3. 28 I. 37; Inst. 2. 11 6.
*(540) Dig. 5. 4 fr. 18 1.
*(541) Dig. 47. 10 fr. 17 10.
*(542) Dig. 16 3 fr. 19.
*(543) Dig. 12. 1 fr. 17.
*(544) Dig. 44. 7 fr. 9
*(545) Dig. 44. 7 fr. 13.
*(546) Inst. 4. 8 g 7
*(547) Dig 42, 8 fr. 2.
*(548) Dig. 48. 9 fr. 5.
*(549) Cod. 8. 4f. H.
*(550) Cod. 9. 17. 1; Cod. Theod 9. 15 1.
*(551) Cod. 9. 15. 1.
*(552) Dig. 37. 12 fr. 5.
*(553) Cod. 7. 16. 1.
*(554) Cod 4. 43 1.
*(555) Cod. 4. 43. 2; Coil. Th. 5. 81.
*(556) Из них манципацин, потеряв свое нормальное значение, сохранилась в качестве простой передачи, обставленной некоторою торжественностью (solennis traditio), a фидуция заменилась куплей.
*(557) После закона Каракаллы начало политической исключительности еще проявлялось со стороны Римлян по отношению к варварам, состоявший на римской военной службе, и населению вновь присоединенных местностей. Внутри империи римское право, во всем его объеме, было не только для всех доступно, но и обязательно. Это не попало однако тому, что в некоторых местностях население следовало своему родному праву; с юридической точки зрения, такой порядок имел характер то привилегии, то попущения.
*(558) Для нижеследующего по этому предмету см. сочинения, указанные в примечаниях 30 и 32 и сверх того Voigt, II, стр. 706 - 749 и IV 3; Pernice, стр. 113 - 158.
*(559) Ulp. 1. 8; Cerv. Seaev. 17 сл.
*(560) Ulp. 1. 7; Liv. 2. 5 и. f.; 41. 9; Festus: sertorem; Dig. 40. 2.
*(561) Ulp. 1. 9; 2. 7; Gai. II. 267; Dig. 40. 4.
*(562) Inst. 1. 11 12.
*(563) Gai. III. 56; Ulp. l. 10; Cerv. Scaev. 7.
*(564) Dig. 40. 2 fr. 7 (Гай): Non est omnino necesse pro tribunali manumittere: itaque plerumque in transitu servi manumitti solent, cum aut lavandi aut geatandi aut ludorum gratia prodierit praetor aut proconsul legatusve Caesarie; - Dig. 40. 2 fr. 23 (Гермог.) Manumiesio per lictores hodie domino tacente expedin golet, et verba solemnia licet non dicantur, ut dicta accipiuntur. - Dig. 40. 2 fr. 8. (Ульп.), Ego cum in villa cum praetorem fuissem, pasgns sum apnd eum manumitti, etsi lictoris praesentia non esset.
*(565) Dae syriech-romische Rechtsbach, 1. 21.
*(566) Cod. 1. 13.
*(567) Dig. 38. 1.
*(568) Dig. 40. 7.
*(569) Dig. 38. 2 fr. 1 1
*(570) Dig 44. 5 fr. 1 5; Dig. 38. 1 fr. 32
*(571) Gai. I. 42-46, II. 228. 239; Ulp. 1. 24 - 25; Paul. IV. 14; Inst. I. 7; Cod. 7. 3.
*(572) Gai. I. 13-41 и друг. - Ulp. 1. 10 - 15; Inst. 1. 5 3.
*(573) Ulp. 3. 4.
*(574) Cod. 7. 5; 7. 6; Inst. 1. 5 3.
*(575) См. у Marquardt'a, указ. соч., стр. 187, примеч. 6.
*(576) Dig. 50. 17 fr. 32;. .. quod ad ius naturale attiuet, omnes horaines acquales sunt; Dig. 1. 5 ir. 4 1: Servitus eat constitntio iuris gen tinin, qua quis dominio alieno contra nalnram subicitur; Inst. 1. 2 2.
*(577) Посл. к Ефес. VI, 5 - 11; к Галатам III. 28; Первое к Коринф. XII. 13; к Колосс. III. 11.
*(578) Dig. 40. 8 fr. 2; Cod. 7. 6 1. 1 3.
*(579) Dig. 48. 8. fr. 11 2.
*(580) См. у Voigta, IV, примеч. 27.
*(581) Gai. I. 53
*(582) Dig. 1. 12 fr. 1 8.
*(583) Cod. Theod. 15. 12.
*(584) Cod. 9. 14.
*(585) Cod. Theod. 15. 7 1. 5 - 10; Cod. 1. 4. 1. 14; 1. 33.
*(586) Ulp. 20. 16.
*(587) Plin. Ep. 8. 16. 1.
*(588) Dig. 34. 1 fr. 11. Dig. 34. 8 fr. 3 pr.
*(589) Cod. 6. 27 1. 5 2.
*(590) Cod. 4. 56 1. 1 (223 г.), 7. 6 1. 1 4 и друг.
*(591) Dig. 23. 2 fr. 8 (Pomp.)
*(592) Inst. 3. 6 10, cp. Voigt, III, стр. 1226 сл.
*(593) Dig. 2. 4 fr. 4 3 (Labeo).
*(594) Dig. 44. 7 fr. 14 (Ulp.)
*(595) Dig. 4. 3. fr. 7 8: Servus pactionie pro libertate reum domino dedit ca condicione, nt post libertatem transferatnr in eum obUgatio; manumissus non patitur in se obligationem transferri. Pomponius scribit locum habere de dolo actionem cp. и далее.
*(596) Dig. 16. 3 fr. 21 1: Plus Trebatius existimat, etiamsi apud servum depositnm sit et manumissns rem teneat, in ipsum dandam actionem, non in dominum.
*(597) Dig. 3. 5 fr 16: (Ulp.).. ди quid conexum fuit, ut separari ratio eius quod in servitute gcstum est ab eo quod in libertate gessit non possit: constat venire in iudicium vel mandati vel negotiorum gestorum <t quod in servitute gestura est; cp. и далее.
*(598) Соd. 4. 14 1. 3 (222 г.): Promissae tibi pecuniae a servo tuo, ut eum mauumitteres, si pcsteaquam manumisisti, stipulatus ab eo non es, adversus eum petitionem per in factum actionem habes.
*(599) Dig. 2. 14 fr. 1 18: Sed si quis, ut supra rettulimus, in servitute pactus est, negat Marcellus, quoniam non solet ei proficere, ei quid in servitnte egit, post libertntem: qnod in pacti exceptione admittendum est. sed ari vel doli ei prosifc exceptio, quaeritur. Marcellns in similibns speciebus licet antea dubitavit, tamen admisit.
*(600) Dig, 44. 7 fr. 14.
*(601) Dig. 15. 1 fr. 5 4.
*(602) Dig. 15. 1 fr. 9 4 и 2.
*(603) Dig. 15. 1.
*(604) Dig. 14. 4.
*(605) Dig. 15. 3. Cp. Baron, Abhandlungen, II. Die adiectici shcnKlagen.1882.
*(606) Dig. 15. 3 IV. 3 5. 6
*(607) Dig. 15. 3 fr. 7 4
*(608) Gai. I 84, 91 и 160.
*(609) Dig. 40. 1 fr. 4 g 9; Cod. 4. 57 1. 5.
*(610) Cod. Th. 9. 40 1. 2.
*(611) Cod. Th. 9. 9 1. 1.
*(612) Cod. 1. 24
*(613) Gai I. 9. 10.12. 48. 49. 142; Inst. 1. 3 pr.; 1, 8 рг ; 1.13 рг.; Dig. l. 5 fr. 3; 1. 6 fr. 1.
*(614) Gai. I. 159-163; Inst. 1. 16; Dig. 4. 5. Мах Cohn, Bcitriige zur Bearbeitung des romischen Reclits, I, 2, 1880, стр. 41 - 400.
*(615) Gai. I. 80:... sempcr connubium efflcit, nt qui naseitur patris con. dicioni eccedut.
*(616) Gai. I. 80:... aliter vero contracto matrimonio (sc. sine connubio) eum qui nascitur, inre gentium matris condicionem seqni. - lus gentium употребляется здесь в смысле учреждения, известного всем народам, но не в смысле права, введенного в относительно позднейшее время.
*(617) Gai. 1. 78; это место испорчено и восстановляется следующим образом: - lege Minioia cautum est, qua liberi iubentur deterioris parentis condicionem sequi. - Gai. I. 75:... sive civis Romanus peregrinam, sive peregrinus civem Romanam uxorem duxerit, eum qui nascitur peregrinum esse.
*(618) Dig. 1. 5 fr. 19. Vulgo quaesitus matrem sequitnr. - Fr. 24: Lex naturae haec est, ut qui nascitur aine legitimo matnmonio matrem seqnatur, nisi lex specialis olind inducit.
*(619) Gai. I. 84.
*(620) Dig. 1. 5 fr. 5 2; Paul. Sent, Rec. II. 24 1 - 4.
*(621) Gai. I. 67 - 75
*(622) Inst. 1. 4 1.
*(623) Gai I. 28- 35; Ulp. 3.
*(624) Ср. напр., Dig. 4. 4 fr. 3 1.... Celsus epistularnin libro undecimo et digestorum secundo tractat, ex facto a Flavio Respecto praetore coneultus; или Dig. 23. 4 fr. 2.... Papinianus luniano praetori respondit и др.
*(625) Dig. 50. 13 fr. 1 5. Proinde ne iuris quidem civilis professoribus ius diceul: est quidem res sanctissima civilis sapientia, eed quae pretio nummario non sit aestimanda nec dehonestanda, dam in iudicio honor petitur, qui in ingressu sacramenti offerri debuit. quaedam enim tametsi honeste accipiantur, inhoneste tamen petuntur. Подробности о юридических школах и профессорах: Bremer, Die Rechtelehrer und Rechtsschulen der romischen Kaiserzeit, 1868; Пухта, История римского права (рус. пер.), стр. 323 - 349; Voigt, III, 143.
*(626) Pernice, стр. 1 - 92.
*(627) Dig. 33. 2 fr. 31.
*(628) Gai. III. 183.
*(629) Dig. 26. 2 fr. 33.
*(630) Gellius, 13. 10 3; Non. Marc. 1. 258.
*(631) Dig. 50. 16 fr. 242 3.
*(632) Dig. 47. 2 fr. 1 pr.
*(633) Gai. III. 140.
*(634) Gai. 31. 1 fr. 28.
*(635) Dig. 8. 3 f. 24.
*(636) Dig. 29. 2 fr. 60.
*(637) Dig. 29. 2 fr. 62.
*(638) Ср еще Dig. 12. 4 IV. 15; 17. 2 fr. 65 5; 32 fr. 100 3; Gai. IV. 163.
*(639) Gai. II. 15 (см. прим. 46).
*(640) Gai. III. 133.
*(641) Ср. Dig. 22. 2 fr. 2 (Лабеон), 45. 1. IV. 91 3 (Цельз); 4. 3 fr. 19 (Нераций); 30 fr. 47 6 (Лабеон); 36. 1 IV. 22 3 (Нераций).
*(642) Dig. 15. 1 fr. 42.
*(643) Gai. II. 37; III. 87.
*(644) Inst. 2. 13 pr.
*(645) Gai. II. 123.
*(646) Gai. II. 231.
*(647) Dig. 28. 5 fr. 1 pr.
*(648) Gai. II. 221.
*(649) Gai. II. 197; ср. II. 212
*(650) Gai. II. 195.
*(651) Dig. 30 fr. 65 1
*(652) Sent. rec. III. 6. 7
*(653) Gai. II. 200.
*(654) Gai. III. 141; Dig. 18. 1 fr. 1 1; Inst. 3. 23 S 2.
*(655) Gai. III. 178
*(656) Gai. III. 168.
*(657) Gai. IV. 79
*(658) Gai. 111. 167а.
*(659) Dig. 41. 7 fr. 2 1; 47. 2 fr. 43. 5.
*(660) Gai. III. 98.
*(661) Dig. 28. 7 fr. 1.
*(662) Gai. II. 244.
*(663) Inst. 2. 20 g 32.
*(664) Gai. III. 103.
*(665) Dig. 45. 1 fr. 110 pr.
*(666) Inst. 3. 19 4.
*(667) Dig. 18. 1 fr. 64
*(668) Gai. IV. 78.
*(669) Inst. 4. 8 6.
*(670) Gai. IV. 114.
*(671) С общим правилом, которое прокулианцы допускали относительно всех исков, кроме исков строгого права, а сабинианцы относительно всех исков без исключения, был связан ряд частных последствий, о которых см. у Voigt'a, III, 139.
*(672) Gai. II. 79; Dig. 41. 1 fr. 7 7.
*(673) Inst. 2. 1 25.
*(674) Gai. I. 196.
*(675) Ulp. 11. 28.
*(676) Inst. 1. 22 рr.; Cod. 5. 60 1. 3.
*(677) Dig. 30 fr. 26 2; Fragm Vat. 266.
*(678) Inst. 3. 26 6.
*(679) Gai. III. 161.
*(680) Вот список главных юристов первого полутора столетия по Р. X, Последователи Жабеона; Последователи Капитона: Кокцей Нерва; Массурий Сабин; Прокул; Нерва сын; Кассий Лонгин; другой Лонгин; Пегас; Целий Сабин; Ювенций Цельз; Яволент Приск; П. Ювенций Цельз, сын; Абурн Валенс, Тусциан и Сальвий Юлиан>
*(681) Dig. 1. 2 fr. 2.
*(682) Dig. 41. 10 fr. 5. 68
*(683) Dig. 41. 3 fr. 1.
*(684) Dig. 41. 1 fr. 7 7.
*(685) Dig. 22. 6 fr. 9 рr.
*(686) Dig. 22. 6 fr. 7.
*(687) Voigt, Ueber das Aelius und Sabinus-System, 1875; Leist, Verauch einer Geschichte dea romisehen Rechtssy stem, 1850; Pernice, I, стр. 75 след.
*(688) Dig. 9. 2 fr. 1 pr.
*(689) Вот случай, в котором мнимое различие, указанное в тексте, вело к практическим последствиям. Если кредитор и должник вступали в соглашение (pactum) o прекращении обязательства, то в одних случаях (контракты по доброй совести) обязательство уничтожалось ipso iure, в других (напр., стипуляция) - чрез эксцепцию. Положим, что между кредитором и должником состоялся ряд соглашений (pacta,, противоположных одно другому по содержанию. Если paetum уничтожает обязательство ipso iure, то, коль скоро состоялось направленное к этой цели соглашение, никакое последующее paetum не может возродить раз уничтоженное обязательство. Напротив, если pactum проявляет свое действие только оре ехсерtionis, то новое соглашение может (через replicatio) устранить первое и обязательство снова получает жизнь. Одно из практических последствий этих правил заключается в том, что поручители по стипуляции (fideinssores) не могут ссылаться на соглашение кредитора и должника о сложении долга, коль скоро оно было отменено (Dig. 2. 14 fr. 27 2). Оправдание всей этой конструкции юрист находит в том обстоятельстве, что exceptio основывает свою силу не на нраве, а на "Факте". Таким образом, чисто историческое различие между ius и factum, в известном их римском смысле, оказывается рассмотренным со стороны римского юриста как догматическое понятие и родит последствия с практическим значением.
*(690) Dig. 50. 17 fr. 153 (Paul.), cp. fr. 35 (Ulp.).
*(691) Dig. 6 fr. 5 2.
*(692) Cicero, De officiia, III, 17, 69: Itaqne maiores aliud ius gentium, alind ius civile esse voliterunt: quod civile, non idem contiuuo gentium, quod autera gentium, idem eivile esse debet. Sed nos.... и т. д.
*(693) Гай в Dig. 41. 1 fr. 1 рг : antiquius (iure civili, ius gentium cnm ipso genere humanu proditum est; cp. Inst. 2. 1 11.
*(694) Gai. I. 1 и Гай в Dig. 41. 1 fr. 1 pr.
*(695) Подробности см. Муромцев, Очерки общей теории гражданского права, 1877, стр. 287 - 304.
*(696) Gai. IV. 48-52.
*(697) Leg. XII tab. V. 10
*(698) Leg. XII tab. VII. 5.
*(699) Leg. XII tab. VII.
*(700) Leg. XII tab. XII. 3.
*(701) Dig. 10. 3
*(702) Gai. IV. 42.
*(703) Inst. 4. 6 31.
*(704) Gai. IV. 51.
*(705) Inst. 4. 6 31: in bis aetionibus (sc. arbitrariis) permittitur iudici ex bono et aeqtio secundum cuiusquerei de qua nctum est naturam aestimare, quaemadmodum actori satisfieri oporteat; Dig. 13. 4 fr. 4 1: in summa aequitatem quoque ante oculos habere debet iudex; Dig. 6. 1 fr. 38 pr.... bonns index varie ex pereonis cansisque constituet.
*(706) Dig. 12. 3.
*(707) Titins iudex esto. Si paret illara rem qua de agitur ex iure Quiritium Auli Agerii esse, neque eam Numerius Negidius Anlo Agerio arbitrata tuo restituet, quaati ea res erit, Кишегииш Negidium Aulo Agerio condemnato, si non paret absolvito; см. у Kellera, Civilproсеss, 28.
*(708) Cp. Gai. IV. 51; Inst. 4. 6 fr. 31.
*(709) Dig. 12. 3 fr 5 pr.
*(710) Friedrich Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, 1855; Cohnfeldt, Die Lehre vom Interesse, 1865; Voigt, III, 124 и 142.
*(711) Об историческом развитии неустойки известно следующее. Стипуляционная форма: <если ты не дашь то-то, то обещаешь ли уплатить сто?> вела сначала к тому, что в установлении неустойки признавали новацию главного, ранее установленного обязательства, так что кредитор имел только иск о неустойке, исполнение же главного обязательства оставлялось на добрую волю дольщика. Так смотрел на дело еще Павел по отношению к стипуляционным обязательствам (Dig. 44. 7 fr. 44 6), хотя нельзя сказать, чтобы к его времени это старое положение осталось вне сомнения. Напротив, уже Кв. Муций Сцевола признал, что наследник, обещавший неустойку в обеспечение исправной уплаты отказа, отвечает и по неустойке, и по отказу, а Сабин принял то же самое относительно стипуляций с неустойкою, как скоро вопрос кредитора был сформулирован так: <обещаешь ли дать то-то? если не дашь, то обещаешь ли дать сто?> Взгляды обоих разделялись Папинианом (Dig. 45. 1 fr. 115 2), который притом пошел далее и указывал тот же порядок во всех тех случаях, когда при существовании одной условной стипуляции: <если ты не дашь то-то, то обещаешь ли уплатить сто?>, из ее смысла будет очевидно, что она содержит в себе неустойку. Павел и здесь остался позади Папиниана (Dig. 44. 7 fr. 44 5). - В обязательствах по совести (оЪ_. bonae fidei) юристы избрали средний и наиболее рациональный путь. В неустойке они видели суррогат вознаграждения за убытки и потому кредитор должен был ограничиться тем, gb. искал или неустойку, или вознаграждение по главному обязательству; если неустойка не давала ему всего вознаграждения, то ему предоставлялся дополнительный иск по главному обязательству. Так Юлиан разрешает относительно купли-продажи (Dig. 19. 1 fr. 28) и Ульпиан с Павлом относительно договора товарищества (Dig. 17. 2 fr. 41. 42. 71 pr.).
*(712) Inst. 4. 6 30: in bonae fidei iudiciis libcra potestas permitti videtur iudici ex bono et aequo aeetimandi
*(713) Глагол interesse относится к неправомерному событию, причинившему убыток, см., напр., Dig. 4. 4 fr. 11 pr.: de dolo actio erit in id quod minoris interfuit (Jiominem) non manumitti; Dig. 43. 24 fr. 15 12.... id quod interfuit opus non esse factum; Dig. 47. 2 fr. 107 cuius interfuit non subripi, is actionera furti habet; за такою точкою зрения выступает другая (обыкновенно свойственная нам): глагол interesse относитсп к праву, потерянному истцом вследствие неисправности ответчика, напр., Dig. 19. 1 fr. 1 pr.: Si res vendita non tradatur in id qnod interest agitnr, hoc est quod rem Imbere interest emptoris. Все цитированные здесь места принадлежат одному и тому же юристу (Ульпиану).
*(714) Некоторые подробности см. Муромцев, Определение права, 94.
*(715) Там же, 96.
*(716) См., напр., Dig. 43. 17 fr. 3 11 (Ульпиан в противоположность Сервию); Dig. 43. 16 fr. 6 (Помпоний, Павел); Dig. 11. 3 fr. 9 3 (Нераций).
*(717) Gai. III. 224.
*(718) Dig. 9. 2 fr. 29 3 cp. с Dig. 19. 1 fr. 12
*(719) Dig. 47. 2 fr. 50: In furti actione non quod interesfc quadruplabitur vcl daplabitur, sed rei verum pretiu m; - fr. 27 pr. i. f : et generaliter dicendum est in id quod interesc duplari.
*(720) Dig. 19. 2 fr. 19 3 1.
*(721) Dig. 24. 1 fr. 36 pr.
*(722) Как нормам общего права, так и нормам особенного права (ius singulare, 200) могло быть придано отвлеченное выражение и таким образом две формы индивидуализма сочетались вместе. Пример представляют правила относительно дееспособности лиц, не достигших 25-летнего возраста. Вопрос об этой дееспособности разрешался особенным правом, каковым вообще было право, относившееся к малолетним в несовершеннолетии; но дал те нормы, которые были установлены в этом случае, не определяли, по-видимому, с безусловною точностью, а оставляли многое на усмотрение судьи; как кажется, судья, сообразуясь с условиями каждого данного случая, признавал сделку, совершенную без согласия попечителя, действительной или недействительною.
*(723) Подробности Voigt, III, 112, 113, 128; ср. Pernice, II, стр. 80 - 95.
*(724) Dig. 4. 3 fr. 1 2: Dolum malum Servius quidem ita definiit machinationein quandam alterius decipiendi causa, cum aliud simulatur et aliud agitur Labeo autem posse et sine simulatione id agi, ut quis circumveniatur: posse et sine dolo malo aliud agi, aliud eimulari, sicuti faciunt, qui per eiusmodi dissimulationem deserviant et tuentur vel sua vel aliena: itaque ipse sic defmiit dolum malum esse omnem calliditatem fallaciam machinationem ad circumveniendura fallendura dicipiendum alterum adhibitam.
*(725) Dig. 4 3.
*(726) Dig. 44. 4.
*(727) Dig. 50. 17 fr. 55: Nullus videtur dolo facere, qui BUO iure utitur (Гай); Dig. 40. 12 fr. 16 1: Si taraen vi metaque compulsus fuit hic qui distractng esc, dicemus eum dolo carcere.
*(728) Dig. 25. 1.
*(729) Dig. 5. 3 fr. 36-39
*(730) Примеры: Dig. 13. 6 fr. 18 1; 10. 3 fr. 10 рг.; 19. 1 fr. 54. pr.; относительно стипулиции: Dig. 45. 1 fr. 91 pr.
*(731) Dig. 19. 2 fr. 25 7.
*(732) Dig. 18. 1 fr. 35 4.
*(733) Dig. 13. 6 fr. 5 2. 3.
*(734) Dig . 19. 2 fr. 9 5; 50. 17. fr. 132; Inst. 4. 3 7. 8.
*(735) Dig. 9. 2 fr. 8 1.
*(736) Dig. 4. 9 fr. 3 1; fr. 5 pr
*(737) Dig. 47. 2 fr. 12 pr.; fr. 48 4-
*(738) Dig. 13. 7 fr. 13 1.
*(739) Inst, Sent. Rec. I. 4 1
*(740) Dig. 19. 2 fr. 40. 41.
*(741) Dig. 42.
*(742) Dig. 19. 5; Cod. 4. 64.
*(743) Dig. 19. 3.
*(744) Gai. 11. 246-289; _nst. 2. 23 - 25.
*(745) Ср. Paul. Sent. Rec. IV. 1 6.
*(746) Cicero, De inventione, II, 21 63: Unius pecuniae plures dissimilibus de causis heredes esse nou possunt, nec nnquam factum est, ut eiusdem pecuniae alius testamento,alius lege heresesset; Dig. 50, 17 fr. 7: ius nostrum rion patitur eundem in pagcmis et testato et intestato decessisse... Inst. 2. 14 5... neque enim idem ex partee testatus et ex parte intestatus deccdeie potest, nisi sit milrs.....
*(747) Еще в республиканское время завещателю дозволялось назначить второго наследника (субститута) на случай, если назначенный им первый наследник не вступит в наследство (substitutio vulgaris); точно так же отец, назначив наследником (своего) малолетнего сына, мог назначить ему субститута на случай, если он, вступив в наследство, умрет до своего совершеннолетия (а. pupillaris, см. пример 153). Императоры дозволили поступать так же на случай, если "свой" сын, вступив в наследство, умрет хотя и совершеннолетним, но вследствие какого-либо порока, неспособным к составлению собственного завещания (s. quasi pupillaris); см. обо всем этом Gai II. 174 - 184; Dig. 28. 6; Cod. 6. 26; Inst. 2. 15; 2. 16. Сказанными тремя случаями ограничивалось применение субституции в завещаниях; напротив, в фидеикоммиссах субституция допускалась, как сказано в тексте, без ограничений
*(748) Dig. 19. 1 fr. 11 18: особый случай eir. Dig. 21. 2 fr 68 рr
*(749) Dig. 18. 2.
*(750) Dig. 18. 3
*(751) Исторические указания см. у Voigta,, III, стр. 988 сл.; Pernice, I, стр. 87 сл.
*(752) Dig. 2. 14 fг. 7 4; nnda pactio obligationera non parit; cp. Dig. 19. 5 fr. 15; Cod. 2. 3 1. 10 и др.
*(753) Dig. 39. 3 fr. 19
*(754) Gai.ll. 167.
*(755) Dig. 33. 2 fr. 15 1. (Марцел).
*(756) Dig. 18. 3 fr. 6 2, fr. 7 (Сцевола, Иеринг.).
*(757) Dig. 21. 2 fr. 12. (Сцевола).
*(758) Dig. 2. 14. fr. 57 (Флорентин).
*(759) Dig. 19. 2 fr. 13 11 (Ульпиан)
*(760) Dig. 5. 1 fr. 1 2 pr ; 2 1 fr. 15. (Ульпиан )
*(761) Dig. 8. 6 fr. 8 pr (Павел)
*(762) Dig. 5. 2 fr. 23 1. (Павел).
*(763) Dig. 20. 6 fr. 11. (Павел).
*(764) Dig. 20. 1 fr. 26 1. (Модестин).
*(765) Dig. 30 fr. 114 14; Cod. 5. 16 fr 12 (243 г.); Cod. 7. 52 ir. 5 (294 г.).
*(766) Dig. 27. 7. fr. 4 3. (Ульпиан).
*(767) Dig. 24. 3 fr. 2 2. (Ульпиан).
*(768) Dig. 14. 4 fr. 1 3. (Ульпиан).
*(769) Dig, 19. 2 fr. 13 11. (Ульпиан).
*(770) Dig. 17 1. fr. 6 2. (Ульпиан).
*(771) Dig. 14. 6 fr. 12. 16. (Павел).
*(772) Dig. 36. 1 fr. 38 рr. (Павел).
*(773) Dig. 50. 17 fr. 142.
*(774) Gai. II. 119. 120.
*(775) См., напр., Dig. 30 fr. 106 (Алфен Вар?) Dig. 28. 5. fr. 1 5 - 7 (Ульп)
*(776) Cod. 3. 36 1. 26.
*(777) Cod. 8. 38 1. 1 (200 г.).
*(778) Dig. 45. 1 fr. 30, fr. 134 2.
*(779) Cod. 4. 32 fr. ll.
*(780) Dig. 12. 1 fr. 40; 45. 1 fr. 134 1 и 3.
*(781) Dig 2 14 fr. 1 3, ср Dig 44 7 fr 55
*(782) Dig 44 fr 5 pr. 1-4
*(783) Inst. 3. 27.
*(784) Явление, параллельное "как бы договорам" составляли "как бы деликты" (quasi-delicta), см. Dig. 44. 7 fr. 5 4 - 6; Inst. 4. 5 - категория, столь же мало основательная, как и категория о как бы договорах
*(785) Condictio indebiti (Dig! 12. 6; Cod. 4. 5); condictio ob turpem vel iniuslam causam (Dig. 12. 5; Cod. 4. 7; 4. .9 ; condictio causa data causa aon seeata (Uig. 12. 4; Cod. 4. 6) n condictio зипе cansa (Dig. 12. 7; Coii. 4. 9).
*(786) Бернштейн, Учение о разделительных обязательствах, СПб., 1871; Pescatore, Die sogenannte alternative Obligation, 1880.
*(787) Dig. 18. 1 fr. 25. fr. 34 6.
*(788) Пример: Cod. 6. 1 1. 4 (317 г.).
*(789) Gai. II. 41-61; Dig. 41. 3 - 10; Cod. 7. 26 - 31; Inst. 2. 6. - fiaron, 140 - 147; Rein, стр. 246 - 274; Pernice, II, стр. 152-158; 207-231; Bechmann, Der Kauf, I, стр. 616-628
*(790) Liges XII tab., VI.
*(791) Dig. 41. 3 1г. 3: Usucapio est adiectio dominii per continuationem posseesionis temporis lege definiti.
*(792) Leges XII tab., X. 10; Gai. II. 48; Dig. 41. 3 fr. 9.
*(793) Leges XII tab., VII. 4.
*(794) Gai. II. 45. 49.
*(795) Leges XII tab., V. 2.
*(796) Gell. 17. 7: legis veteris Atiniae verba eunt: quod subreptom erit, eius rel aeterna anctoritas esto (cp. выше стр. 174 и 261); Dig41. 3. fr. 4 6 след.; fr. 49.
*(797) Gai. II. 45.
*(798) Dig. 48. 11 fr. 8.
*(799) Cod. 5. 12 fr. 30; 6. 43 fr. 3 3 и друг.
*(800) Gai. II. 57.
*(801) Gai. II. 61.
*(802) Gai. II. 50.
*(803) Gai. II. 51.
*(804) Dig. 41. 3 fr. 1 (Гай): Bono publico usacapio introducta eet, ne scilicet quarnndam rerum diu ot fere semper incerta dominia essent, cum sufticeret dominis ad iaquirendas res suas statuti temporis spatium; cp. Gai. 11. 44. - Dig. 41. 10 fr. 5.... ut aliquis litium 1inis esset (Нераций).
*(805) Dig. 41. 4 fr. 8
*(806) Gai. II. 43; Dig. 18. 1 fr 27 (Павел); Dig. 50. 16 fr. 109 (Moдестин).
*(807) Dig. 41. 4 fr 2 2 (Сабин); 41. 3 fr. 27 Цельз и Ульп.) 41. 7 fr. 6 (Юлиан); 41. 8 ir. 3 (Папин.); 41. 4 fr. 2 pr. (Павел) 41. 6 fr. 1 pr. (Павел): 41. 8 fr. 2 (Павел)
*(808) Dig. 41. 4 fr. 11.
*(809) Dig. 41. 10 fr. 4 2.
*(810) Dig. 41. 8 fr. 9 (Гермогениан).
*(811) Dig. 41. 4 fr. 2 15. 16; 41. 3 fr. 13 1.
*(812) Dig. 41. 10 fr. 1 1.
*(813) Dig. 41. 3 fr. 32 1.
*(814) Dig. 41. 2; Cod. 1. 32. - Saron, 112 - 124; 173-175; Иеринг, Об основании защиты владения (перев.), 1883; Муромцев, Очерки общей теории гражданского права, 1877, стр. 123 - 179; Bruns, Die Besitzklagen, 1874; Bekker, Das Reclit des Besitzes bei den Romern, 1880; cp. также Randa, Das Reclit des Bcsitzes uacli osterre ichi sche m Rechte, 3-е изд,, 1879.
*(815) Dig. 41. 2 fr. 3 5: in summa possessionis non multum interest, iuste qais an iniuste poseideat; Dig. 43. 17 fr. 2: lusta enim an iniufta adversus ceteros possessio sit, in hoc interdicto riihil refert: qualiscnmqne enim possessor hoc ipso, quod posbessor est, plus iuris habet quarn ille qni non possidet.
*(816) Gai. IV. 148: Betinendae poseessionis causa solet interdictum reddi, cum ab utraque yarte de proprietate alicuius rei controversia est et ante quaeritur, ujer ez litigatoribus possidere et uter petere debeat; cuius rei gratia conparata sunt nti possidetis et utrubi; cp. Dig. 43. 17 fr. 1 2. 3.
*(817) Dig. 2. 4 fr 5: pater is est, qnem nuptiac demonslrant
*(818) Dig. 32 fr. 33 2
*(819) Dig. 2. 14 fr. 2 1.
*(820) Dig. 2. 14 fr. 3; 13. 7 fr. 3.
*(821) Dig. 20. 6 fr. 4 1.
*(822) Dig. 34. 4 fr. 18; fr. 24 1.
*(823) Dig. 41. 2 1г. 12 1. Nihil coramune liabet proprietas cum possessione.
*(824) Gai. IV. 154. 155; Dig. 43. 16; Cod. 8. 4. - Dig. 43 16 fr. \ pr.: Praetor ait: "Unde tu illnm vi deficits at familiar tea deiecit, de eo quaeque ille tnnc ibi habuit tantummodo intra annnm, poet annum de eo qnod nd eujn qui vi deiccit pervenerit, iudicium dabo".
*(825) Gai. IV. 149. 150; Dig. 43. 17; Cod. 8. в. - Dig. 43. 17 fr. 1 ,.r.: Ait praetor: "Uti eas aedes, quibus de agitur, nec vi riec clam nec preeario alter ab altero possidetis, qao minus ite poseideatis, vim fieri veto. de cloacis hoc interdictum non dabo. ueque pluris, quam quanti res erit: intra aniiura, quo primum experiundi potestae fuerit, agere permittam".
*(826) Gai. IV. 151. 152; Dig. 43. 31: Praetor ait: "Utrubi hic homo, quo de agitur, maiore parte haiusce anni fuit, quo minua is eum ducat, vim fieri veton.
*(827) Dig. 43. 3.
*(828) Напр., Dig. 41, 1 fr. 55: laqueum videamus ne intersit in publieo an in privato posuerim et.. si in privato posui, utrura in meo an in alieno, et, si in alieno, utrum permispu eius cuius fundus erat, an non permissu eius posuerim etc.
*(829) Соd. 7. 32 fr. 4.
*(830) Dig. 41. 2 fr. 44 рr
*(831) Dig. 41. 2 fr. 3 6
*(832) Dig. 41. 2 fr. 25 pr
*(833) Dig. 41. 2 fr. 1 4.
*(834) Dig. 41. 2 fr. 3 13.
*(835) Dig. 41. 1. fr. 54 4.
*(836) Dig. 41. 3 fr. 44 4
*(837) Dig. 41. 2. fr. 1 6, fr. 23 2; Inst. 2. 9 4.
*(838) Dig. 41. 2 IV. 1 4.
*(839) Dig. 41. 2 fr. 1 3; cp tr. 32 2
*(840) Dig. 41. 2 fr. 29.
*(841) Dig. 4. 6 fr. 19; Dig. 49. 15 fr. 12 2.
*(842) Dig. 47 4 fr. 1 $ 15, cp. Dig. 41 2 fr. 23 pr.
*(843) Dig. 41. 2 fr. 1 3 20. 22, fr. 2.
*(844) Dig. 41. 2 fr. 3 5.
*(845) Dig. 13. 3 fr. 2; 47. 2 fr. 25 pr. 1; 4. 2 fr. 21 2; 12. 6 fr. 15 1.
*(846) Dig. 41. 3 _г. 16; 41. 2 fr. 1 15, fr. 36, fr. 40; 13. 7 fr. 35 1, fr. 37.
*(847) Dig. 41. 2 fr. 10 1; 43. 26 fr. 2 3, fr. 4 1, fr. 6 2.
*(848) Dig. 16. 3 fr. 17 1; cp. 41. 2 fr. 39.
*(849) Dig. 43. 19. Praetor aif. "Quo itinere actuque privato, quo de agitur, vel via hoc anno nec vi nec clam nec precario ab illo usus es, quo minus ita utaris, vim fieri veto."
*(850) Dig. 43. 20. Praotnr ait: "Uti hoc anno aquam, qna de agitnr, non vi non clam non jirecario ab illo duxieti, qno minus ita ducas, vim fleri veto."
*(851) Dig. 43. 22. Praetor ait: "Uti dc eo fonte, quo de agitur, hoc anno aqua nec vi nec claoi nec precario ab illo UBIIS es, quo minus ita utaris, vim fieri veto.n ...Deinde ait praetor: "Quo minus fontem, qno de agitur, purges reficias, nt aquam coercere ntiquo ea possis, dum ne aliter ntaris, atque uti hoc anno non vi non clara non precario ab illo U8us es, vim ficri vetn."
*(852) Dig. 43. 17 fr. 3 6.
*(853) Dig. 43. 17 fr. 4.
*(854) Dig. 43. 16 IV. 3 13 - 17; fr. 9 1; fr. 10 Гай
*(855) Dig. 8. 6 fr. 25.
*(856) Dig. 8. 1 fr. 20.
*(857) Dig. 6. 2. Вгinz, Zum Rochte der bonae fidei poss e ssi o, 1875.
*(858) Dig. 6. 2 fr. 1 pr. Ait praetor: "Si qnis id qnod traditur ex iusta caiisa non a domino et nondum usncaptuni petet, indicium dabo."
*(859) Dig. 6. 2 fr. 9 4.
*(860) Dig. 6. 2 fr. 13 2 (Гай); fr. 7 2 (Марцелл); fr. 5 (Ульп.) fr. 7 4 (Ульп.).
*(861) Dig. 20. 1 fr. 18 (Павел).
*(862) Dig. 6. 2 fr. 12 3 (Павел).
*(863) Dig. 6. 2 tr. 12 2 (Павел).
*(864) Dig. 6. 2 fr. 11 1.
*(865) Иеринг, I, 11с.
*(866) < >
*(867) Dig. 48. 6; 48. 7. 8М) Dig. 4. 2 fr. 13; 48. 7 fr. 7.
*(868) Wendt, Das Faustrechfc etc. в lahrbucher Iheringa, XXI (1883).
*(869) Dig. 1. 21.
*(870) В новейшем торговом праве сказывается тенденция к новому, сравнительно с римским, порядку. Кто торговым способом (напр., куплею в лавке) приобретает добросовестно вещь, тот немедленно, ео ipso, становится ее собственником даже в том случае, если вещь была продана и передана ему не собственником. Несправедливо требовать от приобретателей безусловной осмотрительности и осторожности; нахождение вещи на рынке, в качестве продажного товара, достаточно уполномочивает на приобретение ее. И каким способом покупатель мог бы удостовериться в том, что купец, публично продающий свой товар, - действительный собственник его? Никакого справедливого укора нельзя сделать в этом случае добросовестному приобретателю и потому должно оградить его от всякой ответственности за владение чужою вещью; и вот право погашает навсегда виндикацию прежнего собственника и утверждает собственность за добросовестным владельцем.
*(871) Dig. 32 fr. 14 2; 30 fr. 71 3; ср. 40. 5 fr. 31 4.
*(872) Dig. 30 fr. 33; 32 fr. 20; 30 fr. 36 3.
*(873) Dig. 21. 2 fr. 74 1.
*(874) Dig. 31 fr. 63.
*(875) Dig. 45. 1 fr. 99 рr.
*(876) Dig. 45. 1 fr. 126 2 и. f.
*(877) Dig. 4. 1 fr. 7.
*(878) Dig. 41. 1 IV. 36.
*(879) Ср. Dig. 12 1 fr. 18 рr.; также Dig. 24. 1 fr. 5 18, fr. 3 10; 16 1 fr. 32 1. 2; 6. 1 fr. 38 1, fr. 40. Cp. также Dig. 22. 3 IV. 25 4 и Cod. 4. 30 1. 13.
*(880) Dig. 46. 3 fr. 35; ср. другой случай в том же фрагменте и сверх того: Dig. 46. 3 fr. 32; 12. 1 fr. 41
*(881) Dig. 16. 3 fr. 11.
*(882) Эти последние слова напоминают нам, что призвание со стороны права служит существенным условием юридического существования сделок. Власть каждого времени и места определяет, какие сделки должны пользоваться защитою и быть, следовательно, юридическими. Не надо увлекаться бесплодным словом о том, основывается ли сила сделки на законе, который признает ее существование, связанные с нею те или другие правовые последствия, или же источник этой силы заключается в воле сторон, совершающих сделку. Этот спор бесплоден потому, что он порожден смешением идей, весьма различных. Признание со стороны власти (проявляется ли она в законе, или в какой-либо иной форме) составляет необходимое условие существования всех правовых явлений, в том числе и сделок. Засим ничто не препятствует искать видовые признаки сделки в каком-либо соотношении ее с волей сторон.
*(883) Все то, что совершающий сделку принимает в соображение, что он предполагает и на что рассчитывает, составляет ее обстановку. Одна часть обстановки состоит из юридических явлений (юридическая обстановка): совершающий сделку сообразуется с юридическими нормами, которые определяют последствия сделки, со своими и чужими правами, которые уполномочивают его на сделку, со своей и чужой правоспособностью и дееспособностью, которые открывают лицам самый доступ в гражданский оборот. Другая часть обстановки образуется фактическими явлениями (фактическая обстановка): совершающий сделку принимает в расчет свойства своего контрагента, его прежние или ожидаемые в будущем поступки, свои отношения к нему, свойства и цену предмета сделки, свои отношения к этому предмету. Всякое незнание или заблуждение, которое относится к чему-либо из перечисленного, составляет ошибку в обстановке. Ошибку в фактической обстановке называют часто ошибкою в мотивах. Хотя мотивы определяются обстановкой, однако, оба обозначения не тождественны и обычное название, не обладая особенной выразительностью, служит источником для путаницы понятий.
*(884) Dig. 22. 6 fr 7. 8. 9.
*(885) Dig. 22 6 fr. 7 8. luris ignorantia non prodeet adquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet omnibus iuris error in damnis amitlendae rei suae non nocet.
*(886) Savijny, System, III, стр. 429 - 440 (2 изд.).
*(887) Dig. 22. 6 fr. 2.
*(888) Dig. 33. 10 fr. 7 2.
*(889) Dig. 33. 7 fr. 18 51 3.
*(890) Dig. 28. 5 fr. 69 pr.
*(891) Dig. 7. 8 fr. 12 2.
*(892) Dig. 34. 2 fr. 34 1
*(893) Dig. 28. 2 fr. 13 рг
*(894) Dig. 28. 5 fr. 20 1.
*(895) Dig. 32. 1 fr. 29 4.
*(896) Dig. 50. 16 fr. 116.
*(897) Dig. 28. 5 IV. 29.
*(898) Dig. 50. 17 fr. 12 (Павел): In testamentis plenius voluntates testantium interpretamur.
*(899) Insl. 1. 6 2.
*(900) См., напр., Dig. 28. 6 fr. 16 1 (Помп.); Dig. 35. 1 fr. 83 (Павел).
*(901) Dig. 31. 1 fr. 67 8.
*(902) Cod. 6. 37 1. 10, ср. Inst. 2. 20 4.
*(903) Dig. 35. 1 fr. 17 2.
*(904) Inst. 2. 20 31.
*(905) Dig. 35. 1 fr. 72 6: si probetur alias legaturua non fiiisee.
*(906) Dig. 5 2 fr. 28; 28. 5 fr. 93; Cod. 6. 21 1. 10 pr.
*(907) Dig. 28. 2 fr. 29 pr., fr. 14 2
*(908) Cod. 6 24 fr. 4
*(909) Dig. 28. 1 fr. 14. 15
*(910) Dig. 29. 2 fr. 15.
*(911) Dig 2 14 fr. 1 3 ... nullum esse eontractum, nullam obligationena, quae non habeat in se conventionem, sive re sive verbis fiat: nara et stipulatio quae verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est.
*(912) Dig. 2. 14 fr. 1 3
*(913) Dig. 45. 1 fr. 83 g 1
*(914) Dig. 46. 4 fr. 8 pr., 19 рr.
*(915) Dig. 44. 7 fr. 55 (Яволен); Dig. 8. 4 fr. 6 3 (Марц.), Dig. 18. 1 fr. 78 pr. (Лабеон) и друг.; предполагается, что эти места относились первоначально к манципации или цессии, - что было устранено составителями дигест.
*(916) Dig. 50 16 fr. 219: In conventionibus contralientium voluntatem potius quam verba spectari placuit.
*(917) Dig. 44. 7 fr. 3 2.
*(918) Dig. 29. 1 fr. 24.
*(919) Главные источники (III в.): Cod. 4. 22 1. 1-3; Cod. 4. 38 1. 3 Dig. 41. 6 fr. 6 (Гермог.).
*(920) Dig. 12. 1 fr. 32.
*(921) Dig. 19. 2 fr. 52.
*(922) Dig. 18. 1 fr. 9 рг ; 41. 2 fr. 34 pr
*(923) Dig. 18. 1 fr. 9 2, fr. 11 1, fr. 14, fr. 41 1, fr. 45; 19.1 fr. 21 2.
*(924) Dig. 50. 17 fr. 116 2; non videntnr qui errant consentiie.
*(925) Dig. 39. 3 fr. 20: nulla voluntas errantis est.
*(926) По новому учению, существенная ошибка касается или личности контрагента (напр., я желаю заключить договор с А, во по ошибке вступаю в таковой с B), или вещи, служащей предметом сделки (error in согроге), или, наконец, самого содержания сделки, например, желая продать, я переговариваюсь с лицом, которое почему-нибудь предполагает, что я желаю купить и т. п. Существенная ошибка происходит особенно часто при заключении договоров между отсутствующими лицами вследствие того, что письмо попадает не по адресу, что содержание письма неправильно понимается или содержание телеграфной депеши перевирается и т. п. Существенную ошибку отличают от обыкновенной ошибки и, в противоположность этой последней, соединяют с нею ничтожность самой сделки. Это отступление от основного начала возбуждает новый вопрос о вознаграждении третьего лица, которое, будучи причастно к не осуществившейся сделке, страдает вследствие объявления ее ничтожной. Если важность самой ошибки дает для ошибавшегося достаточное основание потребовать уничтожение совершенной сделки, то из этого не следует еще, что другие лица, которые пострадали от его ошибки (они рассчитывали на сделку, которая оказывается ничтожною), должны остаться без вознаграждения. От разрешения этого вопроса в том или ином смысле зависит участь самого учения о существенной ошибке. Некоторые юристы, отчаявшись в возможности удовлетворительного разрешения его, относятся скептически и к сказанному учению, предполагая, не должно ли существенную ошибку сравнить с обыкновенной. Несомненно, по крайней мере, то, что вообще надо быть очень осторожным при отнесении той или иной ошибки к разряду существенных. Что же касается до вопроса о вознаграждении лиц, которые пострадали от таких ошибок, то наиболее остроумное разрешение его было предложено Рудольфом Фон-Иерингом. По его мнению, пострадавший не может предъявить к ошибавшемуся обыкновенного иска о вознаграждении на убытки, потому что такой иск предполагает договор, который в данном случае не существует; но пострадавшему должно предоставить иск о взыскании <отрицательного> интереса. Отрицательный интерес отличается от положительного интереса тем, что последний определяется в размере полной ценности данного договора, первый же простирается настолько, сколько потерял пострадавший именно оттого, что ложно рассчитывал на осуществление несуществующего договора (quod interfnit eius ne decipcretur). Обязанность ошибавшегося платить, такой интерес объясняется тем, что существенная ошибка предполагает со стороны лица, впавшего в нее, некоторую провинность (culpa in contrahendo), без которой сама ошибка была бы немыслима. Хотя это последнее предположение не обладает безусловною достоверностью и хотя самое вычисление отрицательного интереса может встретить на практике затруднения, однако остроумная теория Фон Иеринга заслуживает внимания современного юриста. См. также сочинение, цитированное в примеч. 394.
*(927) Dig. 4. 2 fr. 14 3-5.
*(928) В немецкой литературе существует вопрос, который следует признать плоды недоразумения. Спрашивают, как смотрели римские юристы на вынужденную сделку: признавали ли они ее существующей до тех пор, пока она не будет оспорена, или же считали ее ничтожной с самого момента совершения. Полагают, что в Риме существовали оба взгляда, и для объяснения такой двойственности приводят весьма различные соображения. Но весь вопрос о <действительности> и оспорим ости> сделок вообще поставлен неправильно и, в сущности, сводится к вопросу о безусловной и условной недействительности, С этой точки зрения, дело не представляет особых затруднений, и на него следует смотреть так, как изложено нами в тексте, в связи с ответственностью третьих лиц, приобретших что-либо по вынужденным сделкам. Существующее недоразумение привело к тому, что в современной догме возник самостоятельный вопрос о том, существует ли вынужденная сделка, или же она ничтожна с самого момента ее совершения; на разрешение этого схоластического вопроса затрачено бесплодно не мало остроумия.
*(929) Gai. II. J; cp. Inst. 2. 1 c 1.
*(930) Gai. II. 66 - 69; Dig. 41. 1 fr. 1 l - 7 pr.; fr. 44, 51 1; Inst. 2. 1 12 - 18, 47.
*(931) Dig. 41. 1 fr. 5 g 1.
*(932) Dig. 41. 1 fr. 65 4.
*(933) Dig. 43 12 fr. 1 6 7; ср. 41. 1 fr. 16
*(934) Dig. 41. 1 fr. 3 1.
*(935) Inst. 2. 1 fr. 39 (Адриан); Dig. 49. 14 fr. 3 10 (divi fratres); 41. 1 fr. 31 1; Cod. 10. 15 (474 r.).
*(936) Gai. II. 72; Dig. 41. 1 fr. 7 3, 29, 56 pr., 65 2. 3 cp. 30 1; Inst. 2. 1 22.
*(937) Inst. 2. 1 23; Dig. 41. 1 fr. 7 5, 30 1. 2; особые случаи: fr. 38, 56 1
*(938) Gai. II. 70; Dig. 41. 1 fr. 7 1; Inst. 2. 1 20.
*(939) Саi. II. 71; Dig. 41. 1 fr. 7 2; Inst. 2 1 21.
*(940) Gai. II 73; Dig. 41. 1 fr. 7 10-12; Inst. 2. 1 29. 30
*(941) Gai II. 74; Dig. 41 1 fr. 7 13, 26 1; Inst. 2. 1 31.
*(942) Gai. II. 75; Diq. 41. 1 fr. 9 pr.; Inst. 2. 1 32.
*(943) Dig. 41. 1 fr. 20 2; Inst. 2. 1 2G.
*(944) Саi. II. 77. 78; Dig. 0. 1 fr. 23 3; Inst. 21. 1 33. 34.
*(945) Dig. 1. 4 fr. 13; 22. i fr. 25 1; 41. 1 fr. 48; - 39. 5 fr.0 6; 19. 5 fr. 16 pr.; 47. 2 fr. 61 8.
*(946) Inst. 2. 1 fr. 35: fructus... cius esse pro cultura et cura.
*(947) Dig. 50. 17 fr. 55, 151, 155 1.
*(948) Dig. 19 2 fr. 22 g 3.
*(949) Gai. IV. 147; Dig. 43. 33; Cod. 8. 9
*(950) Inst. 4. 6 7.
*(951) Gai. П. 64
*(952) Dig. 47. 2 fr. 73 Dig. 13. 7 fr. 4.
*(953) Cod. 8. 34 (35) 1. 3.
*(954) Dig. 50. 17 fr. 188 1.
*(955) Dig. 18. 1 fr. 34 1
*(956) Dig. 1. 8 fr. 2 1; 8. 4 fr. 13 pr.; Inst. 2. 1 1
*(957) Dig. 46. 3 fr. 107
*(958) Dig. 41. 1 fr. 3 2
*(959) Dig. 41. t fr. 3 2 - 6.
*(960) Dig. 45. 1 fr. 83 g 5; 50. 17 fr. 31. ir. 185.
*(961) Dig. 18. 1 fr. 15 pr.; 44. 7 tr. 1 9; 45. 1 fr. 35 pr., fr. 69; Jnst. 3. 19 1.
*(962) См. примеры: Dig. 45. 1 fr. 137 4. 5; Dig. 18. 4 fr. 8.
*(963) Inst. 2. 14 10 и друг.
*(964) Dig. 8. 4 fr. 8.
*(965) Dig. 18. 1 fr. 57.
*(966) Подробности см. Муромцев, Определение права, 82.
*(967) Dig. 16 1; Cod. 4 29.
*(968) Dig. 14. 6; Cod. 4. 28.
*(969) Dig. 18. 1 fr. 35 g
*(970) Cod 4. 35 1. 22, ср. J. 23.
*(971) Dig. 10. 1; Col. 3. 31).
*(972) Cod. 3. 39 1. 5 (385 г.)
*(973) Dig. 43. 27: Ait praetor: "Quae arbor ex aedibus tuis in aedes illius impendet, si per te stat, quo minus eam adimas, tuno quo mious illi eam arborcm adimere sibique habere liceat, vim fieri veto".
*(974) Dig. 43. 28: Ait praetor: "Glandem, quae ex illius agro in tauai cadat, quo minus illi tertio quoqne die legere auferre lioeat, vim fieri veto".
*(975) Dig. 8. 5 fr. 17 pr.
*(976) Dig. 8. 5 IV. 8 3 5 - 7.
*(977) Там же.
*(978) Dig 11. 7 fr. 12 pr.
*(979) Cod. 3 34. 1. 14 1.
*(980) Cod. 11. 6 1. 3 и 6.
*(981) < >
*(982) Dig. 39. 3: Burckhardt, llie aclio aquae pluviae arcendae, 1881.
*(983) Напр. Dig. 8. 3 fr. 3.
*(984) См. примеры: Dig. 1. 1 fr. 32; 8. 3 tr. 37.
*(985) Gai. III. 148-154; Dt(/. 17. 2; Cod. 4. 37; Inst. 3. 25.
*(986) Dig. 10. 3; Cod. 3. 37; 3 38
*(987) Dig. 18. 1 fr. 6 pr.; 45. 1 fr. 83 5; 137 6; Inst. 3. 19 2; 3. 23 5.
*(988) Gai. II. 4. 5; Dig. 1. 8 fr. 6 3; fr. 9; Inst. 2. 1 8.
*(989) Dig. 43. 6.
*(990) Dig. 50. 16 fr. 96.
*(991) Dig. 41. 1 fr. 14 pr ; 43. 8 fr. 4; fr. 30 1; 41. 1 fr. 50.
*(992) Dig. 43. 8 (int.): ne quid in loco publico vel itinere fiat; 43. 9. de loco publico fruendo; 43. 11: de via publica et itinere publico reficiendo; 43. 12: ne quid in flumine publico ripave eius fiat, quo prius navigetur; 43.13: ne quid in flumine publico fiat, quo aliter aqua fluat, atque uti priore aestate flnxit; 43. 14: ut in flumine pablico navigare liceat; 43. 15: de ripa mnnienda. Также а. miurianim, см. стр. 99, примеч. 94.
*(993) Dig. 43. 7 fr. 1. Об историческом значении а. popularis с точки зрения разграничения гражданского и публичного права см. Муромцев, Определение права, 87.
*(994) Dig. 43. 10; Dig. 43. 8 fr. 2 17.
*(995) Ср. для последующего изложения указания в примеч. 998. Dig. 50. 1 fr. 33: Roma communis nostra patria est.
*(996) Dig. 46. 1 fr 22... personae vice fungitur, sicuti municipium et deeuria et soeietas; Dig. 4. 2 fr. 9 2: sive sirigularis sit persona, quae metum intulit, vel populus vel curia vel collegium yel corpua; Dlg. 50. 16 fr. 16: civitates privatorum loco habcntur.
*(997) Dig. 1. 8 fr. 6 1; 48. 18 fr. 1 7
*(998) Dig. 2. 4 fr. 10 4
*(999) Cod 11. 6 (5) 1. 1: fiscus raens.
*(1000) Dig 3. 4; 47. 22; - Saviqny, Syetem, II, 85 - 102; Zitelmann. Begriffund Wesen der sogenannten iunstischei> Personen, 1873; Gierke, Das deutsche Gonoeseuechaftsreclit, III, 1881, стр. 34 - 185; Юлиан Кулаковский Коллегии в Древнем Риме, 1882.
*(1001) Dig17. 2 fr. 59 рг.; 63 8.
*(1002) Dig. 3. 4 (г. 1 рг.; 47. 22 te. 1. 2 3, 33. 5 fr. 20; 48. 4 fr. 1.
*(1003) Gai. II. 6; Dig. 1. 8 fr. G 4. 5, fr. 7; Inst. 2. 1; cp. места, указ. в примеч. 985.
*(1004) Cod. 3. 44 1. 4, 8. 14.
*(1005) Dig. 47. 12, Cod. 9. 19
*(1006) Dig. 3. 4 fr. 7 2: In decurionibus vel aliis universitatibus nihil refert, utrum omnes idem maneant an pars maneat vel omnes immutati sint. sed ti universitas ad unum redit, magis admittitur posse eum convenire et conveniri, cum ius omnium in unum recciderit et stet nomen universitatis, т. е. когда число членов корпорации снизошло до одного, то этот один может выступать в суде (от имени корпорации), так как права всех сконцентрировались в одном лице и понятие корпорации (организации) продолжает существовать (Гирке). Ср. Dig. 5, 1 fг. 76.
*(1007) Dig. 1. 8. fr, g. 1:... nec servus coramunis civitatis singulornm pro jarte intellegitur. Dig. 3. 4. fr. 7 1: Si quid universitati debetur, singnlis non debetur: neo quod debet universitas singuh debent. Cp. Dig. 48, 18. fr. 1 7; 34. 5 fr. 2; fr. 20.
*(1008) Dig 36. 1 fr. 1 15.
*(1009) Dig 3. 4 fr. 9.
*(1010) Dig. 41. 2 fr. 1 22; Municipes per se nihil possidere pcesunt, quia universi consentire non possunt; Dig. 38. 3 fr. 1 1: an omnino petere bonorum possesionem possint (municipes), dubitatur: movet cnim qnod consentire non possunt, sed per alium possunt petita bonorum possessione ipsi aquirere.
*(1011) Varro, de lingua latina, 8. 41.
*(1012) Cod. 7. 9 1. 3:.. seeundum legem vettilibici (veteris rei publicae?).
*(1013) Dig. 41. 2 fr. 1 22: ...sed Nerva filius ait, per servum quae peculiater adquisierint et possidere et usucapere posse: sed quidam eontra pntant, qnoniam ipsos serrcs non possideant; там же fr. 2: sed hoc iure utimur, ut et possidere et usiicapcre municipes possint idque eis per servum et per liberatn personam adquiratur; cp. 10. 4 fr. 7 3; 50. 12 IV. 3 1
*(1014) Ulp. 24. 28.
*(1015) Dig. 7. 1 fr. 56; 33. 2 fr. 7.
*(1016) Ulp. 24. 28.
*(1017) Cod. 7. 9. 1. 3.
*(1018) Dig. 40. 3. fr. 1.
*(1019) Dig. 30. fr. 73 1.
*(1020) Dig. 34. 5 fr. 20.
*(1021) Ulp. 22. 5.
*(1022) Dig. 38. 3. fr. 1 1.
*(1023) Dig. 36. 1 fr. 27 (26); cp. там же fr. 6 4; 31 fr. 66 7.
*(1024) Cod. 6. 24 1. 8 (290 г.).
*(1025) Cod. 1, 2 1. 1 (321 г.)
*(1026) Cod. 6. 24 1. 12 (469 г.).
*(1027) Ulp. 22. 5... quoniam incertum corpus est.
*(1028) Dig 43. 9.
*(1029) Dig. 39. 2 fr. 15 26.
*(1030) Dig. 43. 18
*(1031) Dig. 6. 3; Cod. 4 66; Виноградов, Происхождение Феодальных отношений в Лангобардской Итадии, 1880, стр. 66 - 72. Там же см. о колонате, стр. 21 - 66.
*(1032) Dig. 30. 1 fr. 112.
*(1033) Более подробное изложение того же предмета см. Муромцев, Определение права, 36 - 49.
*(1034) Dig. 39. 2 fr. 15 32 (Лабеон); Dig. 41. 2 fr. 51 (Лабеон); Dig. 12. 1 иг. 9 9 (Нерва и Прокул); Dig. 41. 2 fr. 1 21 (Яволен); Dig. 41. 2 fr. 18 2 (Цельз).
*(1035) Cod.8.53 fr.1.
*(1036) Gai II. 252
*(1037) Gai. II. 253; Dig. 36. 1
*(1038) Dig. 36. 1 fr. 63.
*(1039) Dig. 36. 1 fr. 40. 64.
*(1040) 36. 1 fr. 39.
*(1041) Впоследствии действие изложенного сенатусконсульта было несколько ограничено вследствие побочных соображений, именно - в видах распространения Фалыщдиева закона на фидеикоимисеы (зс. Реgasianun и др.); подробности не представляют особого интереса.
*(1042) Dig. 2. 14 fr. 16 рг
*(1043) Dig, 5. 3 fr. 54 pr
*(1044) Cod. 4. 39 fr. 7.
*(1045) Cod. 6. 37 fr. 18
*(1046) Cod. 4. 15 fr. 5.
*(1047) Соd. 8. 54 fr 33.
*(1048) Gai. II. 38: Obligationes quoquo modo eontractae nib.il eorum (т. е. Форм, оаисанных Гаеи перед этим; манципиция, цессия), recipiunt: nam quod mihi ab aliquo debetur, id si velim tibi deberi, nullo eorum modo, quibos res согрогаиез ad alium transferentur, id efficere posdum.
*(1049) Cod. 8, 17 fr. 4.
*(1050) Dig. 2. 15 fr. 17
*(1051) Dig. 13. 5 fr. 24.
*(1052) Dig. 28. 5 fr. 65
*(1053) Dig 22 2 fr. 9.
*(1054) Dig. 36. 3 fr. 10.
*(1055) Dig. 45. 3 fr. 28 4.
*(1056) Dig. 13. 5 fr. 11 рг
*(1057) Dig. 36. 3 fr. 5 рг.
*(1058) Ср. его слова: fideiussores interim teneri negavi, qnia necue ius neque persona esset, ad quam verba stipnlationis derigi possint
*(1059) Dig. 45. 3. fr. 36.
*(1060) Dig. 15. 4
*(1061) Dig. 14. 3; Cod. 4. 26
*(1062) Dig. 14. 1; Cod. 4 25.
*(1063) Dig. 17. 1 fr. 10 5; 19. 1 fr. 13 25; 14. 3 fr. 19
*(1064) Dig. 4. 25 1. 5 (294 г.)
*(1065) Dig. 5. 1 fr. 56 (Ульп.).
*(1066) Gai. IV. 80; Insl. 4. 10 pr.
*(1067) Таковы императорские Постановления о дарении, о порядке наследования, об обязательной наследственной долее; имп. постановления касательно пекулия детей, отеческой власти и опеки, далее - касательно языка сделок и вообще способа их совершения, также - касательно ошибки или симулированных сделок. Ср. еще постановления об ограничении обязательств, о правах по соседству, о правоспособности юридических лиц.
*(1068) Как, напр., преобразование стипуляции в письменный контракт.
*(1069) Cod. 1. 14 1. 1.
*(1070) Cod. Theod. 1. 4 1. 3.
*(1071) Cod. Theod. 9. 10 1. 4 1 (390 г.); 16. 5 l. 65 (428 г.); Nov. 82 c. 10 (539 г.).
*(1072) Cod. 7. 47 l. 1:.... Sancimus in omnibus casibus, qui certam habent quanlitatem vel naluram, veluti in venditionibus et locationibus et omnibus contractibus, hoc quod interest dupli quantitatem minime excedere; cp. и остальное. 
