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Семейное право
Введение
_ 1. Familia. Общее понятие о семейных правах
I. Под именем семьи - familia*(1) - в юридическом смысле в древнем Риме разумелся круг лиц, объединенных общим подчинением домашней власти домовладыки - patrisfamilias. He кровное родство, стало быть, а общая отеческая власть являлась началом, объединяющим семью. Строй древне-римской семьи являлся весьма простым и строго очерченным. Домовладыка первоначально имеет в одинаковом подчинении все, находящееся в его доме, как лица, так и вещи; оттенки особых видов его власти над вещами, рабами, свободными подвластными (женой, детьми) сперва совсем не различаются. Лишь с течением времени из этой общей власти над всем домом выделяются как особые виды прав с различным содержанием dominium над вещами, dominiса potestas над рабами, manus mariti над женою, patria potestas над детьми, manсiрium над caput liberum in mancipio*(2). Пo мере этой дифференциации происходит ослабление власти домовладыки над лицами в сравнении с властью его над вещами; власть над лицами вводится правом все в более и более тесные границы. Некоторые виды власти, а именно: mancipium и manus mariti совершенно выходят из употребления, так что в юстиниановом праве нам с ними уже не приходится иметь дела. Вследствие исчезновения браков cum manu и прочих перемен в строе семьи, в юстиниановом праве мы уже не встречаемся с такой полной властью домовладыки над всем, находящимся в его доме, какая существовала прежде. Муж и жена теперь принципиально равноправны, хотя наибольшим авторитетом в семье продолжает пользоваться муж. Дети также не являются уже вполне беcправными приобретательными орудиями домовладыки, даже когда они стоят под patria potestas. Из строго патриархального союза семья начинает превращаться в союз, члены которого несут взаимные обязанности и имеют взаимные права.
Древне-римскую семью, состоящую из лиц, подчиненных общей власти еще живущего домовдадыки, Ульпиан называет "jure ргоргiо familia". "Jure proprio familiam, - говорит он, - dicimus plures personas, quae sunt sub unins potestate aut natura aut jure subjectae, ut puta patrem familias, matrem familias, filium familias, filiam familias quique deinceps vicem eorum sequuntur, ut puta nepotes et neptes et deinceps" (L. 195 _ 2 D. 50, 16). Рядом с этой familia стоит familia в более широком смысле: соттиni jure familia. Сюда входят все вообще агнаты, т.е. лица, которые стояли бы под общею отеческой властью, если бы общий домовладыка был еще жив. "Communi jure familiam, - продолжает тот же юрист, - dicimus omnium adgnatorum: nam etsi patre familias mortuo singuli singulas familias habent, tamen omnes, qui sub unius potestate fuerunt, recte ejusdem familiae appellabuntur, qui ex eadem domo et gente proditi sunt" (D. ibid). Наконец, наиболее широкий родственный союз, покоящийся на том же основании, составляет familia gentilicia, т.е. члены одного и того же рода - gens, - объединенные предполагаемым происхождением от общего для всех прародителя. "Item appellatur familia plurium personarum, quae ab ejusdem ultimi genitoris sanguine proficiscuntur (sicuti dicimus familiam luliam), quasi a fonte quodam memoriae". (L. 195 _ 4 D. 50, 16).
II. В древнем Римском праве юридическое значение имеет исключительно этот агнатский родственный союз. С течением времени, однако, изменившиеся условия жизни и воззрения общества стали выдвигать вперед иного рода семейный союз, основанный на кровном происхождении одних лиц от других, т.е. когнатскую семью. Разница между этими двумя семейными союзами очевидна: союз кровных родственников отчасти шире союза, основанного на подчинении общей домашней власти: сюда входят и родственники по женской линии и эмансипированные; отчасти же он уже: сюда не должны входить, строго говоря, лица усыновленные и uxor in manu. Однако в классическом праве мы встречаем правило, что всякий агнат, пока он таков, ео ipsо есть и когнат (L.1 _ 4 D. 38, 8; см. об этом Общ. ч. _ 25, В.). Когнатская семья в конце развития римского права во многих отношениях получает преобладание в юридической области над агнатской; в вопросах о законном наследовании и о призвании к опеке в основу положено расширенное, как указано только что, понятие когнатства (Nоv 118). Кроме того, есть ряд иных отношений семейного права, которые во время классиков и особенно Юстиниана определяются принципом когнатства, но не агнатства (алименты). Поэтому мы встречаем у Юстиниана (L. 5 _ 1 С. 6, 38) следующее определение слова familia, сделанное вполне в духе его времени по поводу одного частного вопроса относительно наследования: "Si quis per suum elogium fideicommissum familiae suae reliquerit, non solum propinquos (кровные родственники), sed etiam his deficientibus generum et nurum (per hanс appellationem signicari decernimus)".
III. Это знакомство со значением понятия "семья-familia" объясняет нам, почему под именем семейных прав объединяются: 1) отношения между мужем и женой, возникающие из брака, так называемое брачное право; 2) отношения между родителями и детьми, где наиболее важное место занимает институт отеческой власти. 3) He так просто обстоит дело с третьим разрядом семейных прав: правами опеки и попечительства. Опекун и попечитель в сущности стоят вне семьи; они не должны непременно принадлежать к одному семейному союзу с опекаемым. Тем не менее есть большие основания причислять права, возникающие из опеки и попечительства, к числу семейных прав. а) В древнем праве связь опеки и попечительства с прочими институтами семейного права была очень тесна. Целью опеки и попечительства являлась не забота о личности опекаемого, но забота о сохранении в целости его имущества для его родственников-агнатов; опека поэтому по праву принадлежала агнатам*(3). В позднейшем праве характер опеки изменился: она приняла альтруистический характер, сделалась средством защиты подопечного лица, которое в обороте является слабым в виду малолетства или иных свойств. Но и здесь связь опеки с семьей сохранилась: естественными покровителями слабого лица являются прежде всего его родственники; поэтому родство имеет большое значение при призвании к опеке и в позднейшем праве; существование же отеческой власти, по большей части, делает совсем ненужною опеку даже над богатым лицом: управителем имущества подвластного является, по общему правилу, отец в силу своей власти. b) Кроме того, опекунская власть по структуре своей стоит весьма близко к прочим видам семейных прав: здесь, как и там, мы имеем право над лицом, объектом своим имеющее не действие лица, но само подвластное лицо, и в то же время по характеру своему и объему резко отличающееся от вещного права, как права над такою частью внешней природы, которая сама субъектом права быть не может. (Общ. ч. _ 13, IV, 4). Это составляет еще одно основание для объединения института опеки и попечительства в один разряд с прочими семейно-правовыми институтами.
Предметом дальнейшего изложения являются все эти институты в указанном порядке: 1) брак, 2) отношения родителей и детей, 3) опека и попечительство.
Отдел I. Брак
Глава I. Общий очерк
_ 2. Понятие брака. Личные отношения между супругами
I. Источники дают нам два определения брака. Первое из них принадлежит классическому юристу Модестину; оно помещено в Пандектах Юстиниана. L. I. D. 23, 2. Modestinus. Nuptiae sunt cоnjunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani juris communicatio. Второе определение брака дано составителями Институций Юстиниана. _ 1 J. 1, 9 Nuptiae sive matrimonium est viri et mulieris conjunctio, individuam consuetudinem vitae continens. Оба эти определения гораздо более подходят к древне-римскому браку cum manu, когда жена передавала все свое имущество мужу, входила в его семью filiae loco и получала участие в его sacra*(4), чем к новому, когда, по исчезновении manus, жена сохраняла за собою свое раздельное имущество и оставалась членом своей прежней семьи и подвластной своего отца. Individua vitae consuetudо и consoritum omnis vitae также плохо гармонируют с полной свободой развода, которою в классическую эпоху и позже римское общество пользуется в широких размерах. Bсe consortium vitae в позднейшем римском праве (которым мы исключительно занимаемся) ограничивается областью только личных отношений между супругами, да и здесь, как уже сказано, проведено оно не во всех отношениях*(5).
II. Эти личные отношения, насколько они имеют значение для права, сводятся к следующему. Так как браки cum manu исчезли вполне уже во второй половине классического периода, то теперь жена, пo общему правилу, остается членом своей бывшей семьи и подвластной своего отца. В семье она не стоит под властью мужа, но скорее является равноправной его подругой, при чем, однако, главенство в брачном consortium itae принадлежит мужу. В частности, это положение выражается в следующем: 1) Жена получает имя и сословное положение (dignitas) мужа, т.е. подымается на высоту его положения или опускается к нему; она сохраняет эти качества до вступления в новый брак*(6). 2) Жена разделяет легальное domicilium своего мужа (о domicilium см. Общ. ч. _ 24, VII), и сохраняет его по расторжении брака, пока не приобретет иного (вступлением в новый брак или иным путем*(7). 3) Муж имел int. de uxore exhibenda et ducenda против всякого третьего лица и даже против отца и матери жены*(8), но никакого иска о сожитии к самой жене он не имел; иначе и быть не могло, пока признавалась безусловная свобода развода*(9). 4) Супруги обязаны взаимно к верности; нарушение этой обязанности составляет adulterium, дает оскорбленному достаточное основание для развода (см. ниже _ 4) и изменяет в его пользу правила о возврате приданого (ниже _ 12); если же виновна жена, то против нее и ее сообщника введены, кроме того, очень жестокие уголовные наказания no Iex Julia de adulteriis, которые были еще более усилены позднейшим законодательством (при Константине - смерть*(10). 5) Двоеженство является преступлением (stuprum), которое считается совершенным независимо от того, состоялся ли coitus, и одинаково наказуемо (при Юстиниане - смерть), как для жены, так и для мужа; при отсутствии mala fides преступления нет, но второй брак считается ничтожным, как и при наличности stuprum*(11). 6). Супруги должны уважат и любить друг друга; этот принцип юридически проявляется в запрещении им вчинять друг против друга штрафные или инфамирующие иски*(12), а также в запрещении принуждать их к свидетельству друг против друга*(13), и в предоставлении им взаимного bеneficium competentiae*(14). Если между супругами cовершилось воровство, то иски о воровстве не допускались. Если один супруг совершил кражу у другого, имея в виду предстоящий развод, то давалась для возврата украденного a. rerum amotarum, которая носила характер condictio furtiva и отличалась от нее по существу только именем*(15). 7) Муж есть естественный покровитель жены: поэтому обида, нанесенная жене, есть injuria mediata для мужа, и он может ее судебно преследовать от своего имени*(16); далее, он может вести на суде процессы жены, не имея полномочия*(17). 8) Жена должна относиться к мужу с почтением (reverentia*(18) и оказывать ему услуги (operae*(19).
_ 3. Заключение брака. Помолвка
I. Браку предшествует обыкновенно помолвка (sponsalia) (Dig. 23, 1). Договор этот в классическую эпоху бесформенно заключается родителями жениха и невесты или последними при согласии первых; sponsus и sponsa не должны быть моложе 7-ми лет, и в будущем между ними должен быть возможен брак. Связующей силы в смысле обоснования иска об убытках sponsalia в классическом праве (где самый брак свободно расторгался супругами) не имеют, и даже штрафная стипуляция при них признавалась классическими юристами за недействительную, ибо она считалась заключенной contra bonos mores: согласно добрым нравам совершение и расторжение брака должно быть вполне свободно*(20). Однако позднейшее право связывает с безопасным расторжением помолвки для виновного потерю данных им задатков (arrhae sponsaliciae) или donationes ante nuptias, или же обязанность к возврату полученных им задатков в двойном размере*(21); за binа sponsalia (т.е. за вступление во вторую помолвку без предварительного заявления о расторжении первой) еще преторский эдикт установил infamia*(22). Если помолвка закреплена поцелуем (osculo interveniente), то при ненаступлении брака вследствие смерти жениха или невесты половина подарков, сделанных женихом, остается невесте и ее наследникам*(23).
II. Самый брак sine mаnu заключается бесформенно; достаточно простого соглашения между брачащимися и отведения невесты в дом жениха*(24). Concubitus для заключения брака не требуется. L. 15. D. 35, 1. Ulp. Cui fuerit sub haс condicione legatum "si in familia nupsisset", videtur impleta condicio statim atque ducta est uxor, quamvis nondum in cubiculum mariti venerit. nuptias enim non concubitus, sed consensus facit. Consensus является безуcловно необходимым; поэтому не может вступить в брак furiosus*(25); отец или патрон в силу своей власти не могут в классическом и позднейшем праве принудить ко вступлению в брак подвластного сына (дочь) или либерта*(26). В языческую эпоху заключение брака сопровождалось обыкновенно разными торжественными церемониями*(27) и составлением письменных документов (tabulae, instrumentum dotale или nuptiale); в христианскую эпоху обычно брак совершался в церкви; но все эти обыкновения юридического значения не имели*(28). Поэтому иногда доказательство того, что в известном данном случае заключен брак, а не конкубинат, являлось на практике трудным*(29). Для подобных случаев Феодосий II и Валентиниан III установили следующую презумпцию: если в сожительство вступают лица равного общественного положения, то в случае сомнения между ними предполагается брак, а не конкубинат*(30); мысль эта высказывалась, впрочем, еще классиками (L. 24. D. 23; 2. L. 31 рг. D. 39, 5).
В юстиниановом праве эта презумпция распространена на всякое сожитие двух ingenuae реrsonae*(31); но для действительности браков, заключаемых сенаторами и illustres, Юстиниан потребовал составления instrumentum nuptiale, содержащего установление dotis и donatio ante nuptias*(32).
III. Условия действительности брака. 1) Рubertas брачащихся, т.е. 12 лет для женщины и 14 для мужчины*(33). 2) Если в брак вступают лица alieni juris, то, кроме согласия самих брачащихся, требуется еще согласие домовладык жениха и невесты. Лица sui juris женятся свободно*(34); но девушки и вдовы sui juris no законодательству позднейшей империи, получают это право лишь с 25-летнего возраста; до тех пор они должны спрашивать согласие отца, при его неимении-матери, за ее неимением-ближайших родственииков*(35). Если домовладыка без серьезного основания не дает подвластному согласия на вступление в брак, то со времени брачного законодательства Августа он принуждается к этому магистратом*(36). Если домовладыка сумасшедший, то по юстинианову праву его согласие не требуется*(37). Если домовладыка в плену, то его дети могут жениться по истечении 3 лет*(38) со дня плена, и по возвращении из плена домовладыка имеет в детях от брака подвластного сына suos et necessarios heredes вопреки общему правилу: "nemini invito suus heres agnascitur" (_ 7. J. I, 11): этого требует publica nuptiarum utilitas*(39). При безвестном отсутствии домовладыки требуется истечение того же трехлетнего срока*(40). 3) Conubium. Conubium est uxoris jure ducendae facultas. (Ulp. 5, 3). При Юстиниане, когда различие между civis и non civis в пределах империи вполне исчезло, главное основание отсутствия conubium составляет родство и свойство*(41). Именно ничтожен брак между кровными родственниками по прямой линии безусловно и в боковой между братьями и сестрами, дядьями, тетками и племянницами (племянниками), причем под дядьями (тетками) следует разуметь и двоюродных дедов (бабок). Одним словом, брак невозможен между такими двумя боковыми родственниками, из коих, по крайней мере, один стоит в 1-ой степени родства с общим предком. Усыновленный не может вступать в брак со всеми своими агнатами по усыновлению, которые делаются для него и когнатами; после его эмансипации брак делается возможен лишь с бывшими агнатами в боковой линии, но не в прямой. Что касается свойства, то невозможен и ничтожен брак между свойственниками в прямой линии и между frater и fratris uxor, soror и sororis maritus*(42). 4) не могут вступать в брак кастраты*(43). 5) Ничтожен брак между опекуном (его домовладыкой и его сыном или внуком ex filio, хотя бы sui juris) и бывшей опекаемой, а также между куратором и находившейся под cura minorum девушкой до тех пор, пока девушка не достигнет возраста, когда она уже не может добиваться restitutio in integrum против своего опекуна (т.е. 25 лет от роду и annus utilis*(44). 6) Провинциальный магистрат не мог жениться в провинции, если он не был помолвлен раньше, чем вступил в должность или сам не происходил из данной провинции*(45). Мотивы этого запрещения сводятся к стремлению предохранить провинциалов от вымогательства и насилия магистрата, а также предупредить чрезмерное усиление влияния и силы магистрата, благодаря родству с могущественными в провинции семьями (установлено это запрещение около 2-го века по Р.X. мандатами императоров). 7) Запрещения сословного характера, которых много установила lex Iulia et Рарiа Рорраеа (например, запрещены были браки сенаторов с вольноотпущенными, актерами) и позднейшее законодательство, были отменены отчасти Юстином*(46) и окончательно Юстинианом, который сам женился на актрисе Феодоре*(47). Запрещены были при Юстиниане лишь браки между христианами и евреями*(48). 8) Запрещены браки между сообщниками в прелюбодеянии*(49), а также между похитителем и похищенной девушкой, вдовой или монахиней, даже при наличности желания последней вступить в брак с похитителем*(50).
Если брак заключен несогласно с изложенными правилами, то он ничтожен абсолютно, и на ничтожность его может сослаться всякое третье лицо, имеющее в этом интерес; в некоторых же случаях заключение такого брака является наказуемым преступлением (напр. incestus между близкими родственниками)*(51). Иногда, по отпадении препятствия к браку, сожительство обращается в justae nuptiae (напр., супруги вошли в законный возраст, домовладыка дал согласие), но этим не установляется законность предыдущего сожительства*(52).
_ 4. Расторжение брака
Следующие события приводят к расторжению брачного союза.
1) Смерть одного из супругов. 2) Потеря свободы одним из супругов*(53). При взятии одного из супругов в плен, другой мог безнаказанно расторгнуть брак вступлением в новый, если со дня плена прошло 5 лет, и не было удостоверено, что пленный остается еще в живых*(54). 3) Развод. Он первоначально был совершенно свободен и допускался как в виде divortium communi consensu, т.е. пo взаимному соглашению, так и в виде repudium, т.е. одностороннего отказа одного из супругов от продолжения брака*(55). В позднейшем праве при христианских императорах установляются штрафы за неосновательный односторонний развод - repudium - и за подачу другому супругу основания для такого развода. Divortium communi consensu было вполне запрещено Юстинианом (за исключением divortium proрter castitatis desiderium*(56), но затем его сын Юстин II отменил это распоряжение*(57). Односторонний развод в Юстиниановом праве дозволен*(58): а) как divortium bоna gratia, т.е. пo уважительной причине, но без вины другого супруга (вступление в монастырь, неспособность к половому сожитию); b) как divortium cum ira et offensa factum, т.е. пo вине другого супруга, признанной в законе зa justa causa для развода (любодеяние, покушение на жизнь cyпpyгa). Односторонний развод sine justa causa, хотя и прекращал брак, но влек за собою тяжелые штрафы для разведшегося. Такие же штрафы установлены были для супруга, своей виной давшего повод к разводу (см. об этом ниже _ 12, I).
_ 5. Общий характер отношений по имуществу
I. Определение брака, данное Модестином (см. _ 2, I), еще менее оправдывается на имущественных отношениях супругов. Ни о какой humani juris communicatio в браках sine manu в этом отношении нет и речи. Имущество супругов остается в браке совершенно раздельным; римляне не имеют ничего подобного немецкой общности имуществ (Gutergemeinschaft), при которой или имущество мужа и жены сливаются в одну нераздельную массу, принадлежащую им обоим, или, по крайней мере, имущество жены по закону поступает в управление мужа. B Риме жена не только остается собственницею своего имущества, но даже может свободно управлять*(59). Это особое имущество жены, в отличие от приданого, называется bona parapherna. Если жена находит нужным передать свое имущество в управление мужу, то к отношениям, возникающим по этому поводу между женою и мужем, применяются правила мандата*(60): для мужа обязательны инструкции, данные ему женою; жена имеет право односторонне отменять данное поручение; разница с обыкновенным мандатом состоит только в том, что относительно дел жены - доверительницы муж - мандатарий обязан не к diligentia boni patrisfamilias, как всякий иной мандатарий, но только к diligentia quam suis (это узаконил Юстиниан); кроме того, жена - доверительница обеспечена законной гипотекой на все имущество мужа, управляющего ее делами (L. 11, С. 5, 14).
II. Жена приобретает все для себя. Но в случае спора с мужем о том, кому принадлежат известные вещи, находящиеся в руках одного из супругов, имеет место особая презумпция - praesumtio Muciana, - согласно которой каждая такая вещь считается принадлежащей мужу, пока жена не докажет своей собственности на нее*(61): иными словами, эта презумпция переносит тяжесть доказательства на жену (см. o praesumtio juris Общ. ч. _ 56, I).
III. Влияние брака на имущество супругов обнаруживается лишь в том, что брак дает повод к установлению приданого - dos - со стороны жены и предбрачного дара - donatio propter nuptias - со стороны мужа; кроме того, брак приводит к запрещению дарений между супругами - donatio inter virum et uxorem. Все эти нормы, равно как и те, которые определяют последствия развода и вторичного вступления в брак, будут рассмотрены особо в следующих параграфах.
Глава II. Приданое
_ 6. Понятие. Установление
I. Под именем приданого - dos - в развитом римском праве разумеется имущественное предоставление, которое делается мужу женою или за жену каким-либо третьим лицом для той цели, чтобы оно помогало мужу нести тягости брачной жизни (onera matrimonii); пo расторжении брака приданое должно быть мужем выдано обратно (по крайней мере, по общему правилу). Муж должен нести на себе тягости брака, как глава семьи; естественно, что жена, как его подруга, дает со своей стороны нечто для разделения этого бремени; установление dos, пo римским понятиям, возвышает положение жены в доме мужа.
Из этого общего определения вытекают следующие частные признаки приданого. 1) Особая цель приданого - помогать несению onera matrimonii - отличает dos от дарения мужу: так как предоставление делается не для того, чтобы обогатить мужа, а чтобы он нес с его помощью onera matrimonii, то оно и не есть дарение мужу*(63). Но дарением самой жене установление dos может быть: именно, установление приданого есть дарение в пользу жены в том случае, если третье лицо, не будучи к тому обязано, дает за женою приданое и не выговаривает возврата приданого самому себе по расторжении брака; такое дарение, однако, favore dotis избавлено от инсинуации*(64) (об инсинуации см. Общ. ч. _ 44, II, I). 2) Цель установления приданого - ad onera matrimonii ferenda - является, следовательно, главной и непосредственной целью предоставления, определяющей юридический характер предоставления, его causa (Общ. ч. _ 43*(65); поэтому, согласно с общими правилами o causa, если предоставление dotis causa сделано до брака (т.е. если для этой цели вещные или обязательственные права перенесены на жениха) и затем брак не состоится, то предоставление может быть вытребовано обратно путем condictio sine causa (L. 7 _ 3 L. 9 pr. D. 23, 3). 3) Предоставление, чтобы быть приданым - dos - должно быть предназначено для несения onera matrimonii; это не значит, однако, что оно должно быть способно нести эти тягости брачной жизни: nuda proprietas, беспроцентное обязательство составляют приданое, хотя и не дают мужу никакого дохода*(66); такое приданое, конечно, не вполне соответствует своей цели; выгода иметь такое приданое может обнаружиться, главным образом, при расторжении брака: эта dos послужит материалом, например, для взыскания с жены штрафа за развод, 4) По прекращении брака приданое, по общему правилу, в эпоху Юстиниана должно быть возвращено жене; этим вызываются многочисленные постановления о положении приданого во время брака и по eго расторжении. Это свойство является второй отличительной чертой приданого от donatio, даже от donatio sub modo. Если бы известная сумма была дана мужу для несения оnега martimonii, но с тем, чтобы она осталась у мужа во всяком случае и по расторжении брака, то это была бы donatio sub modo, a не dos. Если такая оговорка делалась при установлении именно приданого - dotis, то она была ничтожна*(67).
II. Установление приданого. 1. Обязанность к этому. На самой жене лежит только натуральная обязанность к установлению за собой приданого (debitum naturale), т.е. такая юридическая обязанность, которая не дает мужу иска против жены, но приводит к тому, что жена не имеет cond. indebiti, если установила за собою приданое, думая, что она обязана к этому исковым путем*(68). Сама же жена имеет по позднейшему праву юридическое притязание об установлении за нею приданого к следующим лицам а) к отцу и деду со стороны отца*(69), хотя бы при отсутствии patria potestas; впрочем, это притязание возникает лишь в том случае, если жена сама имеет достаточного имущества*(70); b) к матери в случае magna et probabilis causa*(71); кроме того, мать-еретичка по законодательству христианских императоров должна давать приданое за православною дочерью*(72).
2. Акт установления. Приданое установляется мужу; если он находится в отеческой власти, то по классическому праву приданое делалось собственностью домовладыки мужа; по юстинианову праву оно должно становиться dоnum adventicium (ниже _ 15, IV), т.е. находиться в узуфрукте и управлении домовладыки, на которого возлагается обязанность содержать супругов и их семью.
Установить dos может всякое лицо: сама жена, ее родители, третьи лица. Различаются в этом отношении три вида приданого: 1) dos profecticia, т.е. приданое, установленное отцом или дедом по отцу из своего имущества (patria potestas не существенна*(73); 2) dos adventicia, или приданое, установленное всяким иным лицом, в том числе и самой женою*(74); 3) особо стоит dos recepticia, при которой установитель выговаривает, чтобы dos вернулся к нему самому по расторжении брака*(75).
Самый акт установления приданого состоит или в даче приданого (dotis datio), или в обещании приданого (dotis promissio, dictio, pollicitatio), или в установлении легата в завещании. 1) Datio dotis. Установитель прямо делает мужу то предоставление, которое должно служить по заключении брака приданым; предоставление это может иметь самое различное содержание: можно передать в качестве приданого (dotis causa) собственность на движимые или недвижимые вещи*(76), установить jura in re aliena*(77), установить право требования, цитировать его*(78), простить мужу долг*(79), передать ему пользование узуфруктом, простить узуфрукт, лежащий на вещи мужа*(80) и т.д. Наконец, можно dotis causa отказаться в пользу мужа (если он субститут или законный наследник) от наследства или легата*(81). Нередко при установлении приданого делается оценка (aestimatio) даваемых в приданое объектов. Эта aestimatio большей частью бывает venditionis causa; в таком случае предметом возврата считается исключительно оценочная сумма, а не самые вещи, данные в приданое; муж считается купившим эти вещи и удержавшим покупную цену у себя в качестве приданого; поэтому погибель данных в приданое вещей даже без всякой вины в ней мужа не освобождает его от обязанности к реституции оценочной суммы, т.е. риск ложится на него; за то и все выгоды от этих вещей муж получает в свою пользу окончательно*(82). Иногда aestimatio делается, напротив, taxationis causa, т.е. только для того, чтобы не приходилось особо вычислять суммы вознаграждения, в случае виновного несовершения мужем реституции дотальных объектов по расторжении брака*(83). Aestimatio dotis может иметь и иное значение, смотря по намерению сторон (напр., возможно установить по договору обязанность вернуть альтернативно по выбору мужа или жены или сумму оценки, или самые вещи*(84). В случае сомнения о смысле сделанной оценки принимается aestimatio venditionis causa*(85). Если предметом приданого является целое имущество (напр. жены), то вследствие datio dotis не возникает successio universalis, т.е. долги передаваемого имущества на мужа не переходят; но на мужа возлагается обязанность выплатить установителю приданого, который продолжает отвечать за долги переданного мужу имущества, сумму, которая необходима для погашения этих долгов*(86).
2) Обещание приданого. Эта сделка состоит в том, что установитель приданого обязуется сделать мужу то предоставление, которое должно будет служить приданым. В классическую эпоху юридическое обязательство из обещания предоставить приданое возникло лишь при облечении этого обещания в форму стипуляции (dotis promissio) или особого рода договора, называвшегося dotis dictio*(87). В юстиниановом праве dotis dictio уже не встречается, но наряду со стипуляцией получает силу вполне бесформенный договор - pollicitatio dotis или pactum dotis*(88). Взыскивать по такому обещанию муж может тотчас по заключении брака; если он не производит взыскания, то с истечением двух лет после заключения брака должник? хотя бы он и не был in mora, обязан к выдаче плодов или уплате 4% в год*(89). 3) Легат. Приданое может быть установлено в виде легата тем путем, что завещатель прямо отказывает мужу известные объекты в качестве приданого (напр. "Titio genero meo heres meus dotis Sejae filiae meae nomine centum dato". L. 71 _ 3. D. 35, I, cp. L. 48, _ 1, D. 23, 3). Муж является легатарием и вчиняет иск о выдаче легата; затем полученная им сумма занимает обычное положение приданого. Если же в завещании сделан легат не мужу, а жене или третьему лицу и на легатария возложен modus (см. Общ. ч. _ 45) обратить тот легат в приданое, то из такого легата приданое само собою не возникает, а возникает только для легатария обязанность исполнить modus, т.е. установить приданое*(90).
Возникающее для мужа требование об установлении приданого обеспечено законной гипотекой на все имущество лица, обещавшего установить приданое*(91).
3) Время установления. Dos может быть установлена до заключения брака или после заключения брака.
а) Рассмотрим прежде всего тот случай, когда приданое установлено до заключения брака. В этом случае возникают два вопроса: 1) когда предмет приданого приобретается мужу? 2) когда он получает характер приданого?
Что касастся первого вопроса, то в этом отношении все решается, смотря по намерению сторон; принимается во внимание, желали ли стороны передать жениху права на дотальные объекты тотчас и безусловно, или же они хотели передать ему эти права только под суспензивным условием: в случае заключения брака в будущем. Если смысл переговоров сторон не ясен и возбуждает сомнения, то вопрос решается согласно следующим презумпциям:
Обязательство дать что-либо в приданое признается заключенным под суспенсивным условием "si nuptiae secutae fuerint"; то же самое имеет место при установлении приданого через acceptilatio долга*(92); таким образом, до заключения брака stipulatio или acceptilatio находятся in pendenti. При передаче телесных вещей презумпции иные: если в приданое даны ces aestimatae venditionis causа, то сделка признается условной, и собственность (так же, как и periculum) на жениха до заключения брака не переходит; если предполагаемый брак впоследствии не состоится, то возможна rei vindicatio*(93). Напротив, если в приданое даны вещи, не подвергнутые оценке (non aestimatae), то в случае сомнения принимается немедленный переход собственности на жениха, и при незаключении брака против него возможна лишь condictio sine causa, но не rei vindicatio*(94).
Что касается второго из поставленных выше вопросов, то следует заметит, что предметы, данные in dotem (в том числе даже вещи, немедленно перешедшие в собственность жениха) получают дотальный характер лишь с момента заключения брака*(95); плоды, собранные женихом до этого момента, составляют увеличение капитальной суммы приданого; законный залог жены на имущество мужа по поводу приданого возникает также лишь с момента заключения брака.
b) Dоs может быть установлена по заключении брака всяким лицом*(96), в том числе даже самою женою, ибо, как сказано выше, установление dotis не составляет дарения*(97). Кроме того, приданое может быть изменено во время брака (permutatio dotis*(98); напр., на дотальные деньги жены могут быть куплены вещи и наоборот; на такое изменение должно быть согласие мужа и жены, и притом сделка не должна идти во вред интересам жены, иначе она ее не связывает*(99).
_ 7. Положение приданого во время существования брака
I. Права мужа. Dos дается мужу ad onera matrimonii ferenda. Прямым выводом из этой цели предоставления является то, что плоды, получаемые с приданого, поступают в собственность мужа, и он может целиком их тратить. L 7 рг. D. 23, 3. Ulp. Dotis fructum ad maritum pertinere debere aequitas suggerit: cum enim ipse onera matrimonii subeat, aequum est eum etiam fructus percipere. Однако, римские юристы выражают эту мысль о праве мужа на плоды приданого не в той форме, например, что они дают мужу узуфрукт на приданое; они идут дальше и делают мужа собственником телесных вещей, входящих в состав приданого, и вообще обладателем составных частей приданого на полном праве. Особенность обладания приданым заключается лишь в том, что на мужа возлагается, по общему правилу, обязанность вернуть приданое по расторжении брака.
Как полный обладатель по праву предметов, входящих в состав приданого, муж принципиально должен иметь и право их отчуждения. Это право, однако, отнято у него по lex lulia de fundo dotali (составляющей главу из lex lulia de adulteriis) относительно дотальных недвижимостей (Paul. 2, 21 b, 2, Gai 2, 63). В этом случае всякое отчуждение, даже сделанное с согласия жены, ничтожно, причем безразлично, совершено ли оно до брака или после его расторжения, пока fundus еще не был реституирован жене*(100). При том, запрещено отчуждение в широком смысле, т.е. не только перенос собственности, но и умышленное допущение узукапии, установление залогового права или сервитутов (см. Общ. ч. _ 36, III, 2*(101)); впрочем, приобретение участка по давности, начатое уже каким-либо третьим лицом до превращения этого участка в дотальный, заканчивается, несмотря на то, что узукапируемый участок делается дотальным*(102). На ничтожность отчуждения могут ссылаться следующие лица: в течение брака - муж,*(103) по расторжении брака - жена и ее наследники*(104); эти лица могут виндицировать отчужденный участок у его владельца. Отчуждение дотального участка допускается лишь в том случае, если приданое в силу особой оговорки, сделанной при его установлении, не должно достаться по расторжении брака жене или ее наследникам (напр., dos recepticia), ибо запрещение сделано в интересах жены*(105). He подходит под lex Iulia также недобровольное отчуждение (напр., missio in possessionem ex secundo decreto при отказе мужа дать cautio damni infecti*(106). Отчуждение вступает в силу, если оно одобряется женою по расторжении брака*(107) или если муж сохраняет за женою приданое по расторжении брака*(108). Следует прибавить, что самая lех lulia запретила безусловно лишь залог участка*(109) с тою целью, очевидно, чтобы предупредить возможность согласия жены на залог приданого за долги мужа (ср. идею Scti Vellejani); продажу дотального участка с согласия жены этот закон считал допустимой. Только Юстиниан безусловно запретил всякое решительно отчуждение дотального участка даже с согласия жен*(110). Каноническое право разрешило отчуждение участка при наличности клятвенного согласия жены*(111).
Эвикция у мужа предметов, данных в dos, влечет за собою следующие последствия. Если мы имеем dos aestimata venditionis causa (выше _ 6, II, 2), то к такой dos применяются все правила купли-продажи, и муж имеет к установителю такой же иск об эвикции, какой имеет всякий покупатель к продавцу*(112). Если dos была установлена путем обещания приданого, т.е. путем dotis promissio, d. dictio, d. polliсitatio, затем это обязательство было исполнено через передачу мужу известных вещей, и эти вещи были эвинцированы у мужа, то обещание установить приданое не считается исполненным, и муж имеет обычный иск об исполнении этого обещания*(113). Если, наконец, налицо была простая datio dotis без предшествующего обещания дать приданое и без aestimatio venditionis causa, то при эвикции оказывалось только, что никакого приданого на самом деле не было дано, и, так как обязательства дать приданое также налицо не было, то муж по поводу эвикции вещей, входящих в состав приданого, не мог предъявлять совсем никакого иска. Справедливо, впрочем, замечает Виндшейд*(114), что это было последовательно только до тех пор, пока обязательство дать приданое нуждалось для своей действительности в известной форме (dotis promissio или dictio). С тех же пор, как в позднейшей империи получила силу бесформенная pollicitatio dotis*(115), было бы последовательнее видеть в каждой datio dotis молчаливо изъявленное и тотчас же исполненное обязательство дать приданое, и поэтому давать иск об эвикции при всякой datio dotis, не делая неосновательного различия между тем случаем, когда обещание дать приданое сперва дяется, и затем исполняется спустя некоторое время, и тем, когда оно изъявляется прямо через исполнение и его принятие. Такое решение вопроса Виндшейд и предлагает для современного права. - Нужно заметить, впрочем, что, если такая неудачная datio dotis сделана была злоумышленно - dolo malo, то муж имел a. de dolo и по римскому праву. Кроме того, если такое установление приданого, впоследствии эвинцированного, последовало со стороны лица, законом обязанного перед женою дать за нею приданое, то жена имела против этого лица иск о надлежащем исполнении его законной обязанности.
II. Права жены. Полным хозяином приданого в течение брака юридически является муж: он - собственник дотальных вещей, кредитор по обязательствам, данным в приданое, и т.д. Тем не менее некоторые юристы классического периода, а также и сам император Юстиниан, выражаются иногда так, как будто они приписывают право собственности на дотальные вещи в течение брака жене. Так, например, у юриста Трифонина мы читаем, что dos "quamvis in bоnis mariti est, mulieris tamen est" (L. 75 D. 23, 3). Ульпиан пишет, что dos "ipsius filiae proprium patrimonium est" (L. 3 _ 5 D. 4, 4). Наконец, Юстиниан замечает, что дотальные вещи "ex naturali jure ejusdem mulieris sunt" и только "secundum juris subtilitatem ad mariti substantiam perveniunt" (L. 30 C. 5, 12). Из этих выражений прежде выводили теорию двойной собственности на приданое: мужу приписывали dominium civile, а жене - dominium naturale или dormiens*(116). Такого рода конструкция приданого, которую мы находим уже у Куяция*(117) является неправильной. Все другие свидетельства источников и прочие признаки приданого говорят за полную собственность мужа на дотальные вещи: как собственник, он имеет право на получение плодов, обязан к несению тягостей, связанных с земельными участками; чтобы лишить его права совершать отчуждения, понадобился особый запрет: принципиально, следовательно, это право принадлежало мужу. С другой стороны, как это сейчас будет выяснено, права жены на приданое во время брака слишком слабы, так что было бы неосновательно конструировать их, как dominium, хотя бы и naturale или dormiens. Правильнее видеть в указанных местах источников проявление не юридического, а житейского, так сказать, естественного воззрения на вещи. Выражения "patrimonium flliae" и "ех jure naturali mulieris sunt" и проч. употребляются юристами и Юстинианом не в строго формальном значении права собственности жены; юристы хотят при помощи этих оборотов речи выразить только ту мысль, что приданое дается ради жены, чтобы поднять ее положение в семье мужа, и что оно к жене должно вернуться в случае расторжения брака. С юридической же точки зрения собственником приданого является муж. Это в сущности прямо и говорит Юстиниан в L. 30 cit.
Таким образом, формально жена - не собственница приданого. Но приданое может к ней вернуться и установлено ради нее. Поэтому за ней признаются в течение брак различные права на приданое. 1) Она может до расторжения брака вытребовать приданое к себе в случае расточительности или имущественной несостоятельности мужа, но должна дать обеспечение в том, что будет употреблять полученное имущество ad onera matrimonii ferenda*(118) 2) Если жена купила у кого-либо вещь, которую она затем дала за собою в приданое, и вещь эта была эвинцирована у мужа, то жена имеет к продавцу иск об эвикции*(119). Жена, давшая в приданое земельный участок, считается и в течение брака землевладелицей и на этом основании освобождается от предоставления обеспечений (cautiones) в случае ведения судебных процессов*(120) (от этих cautiones свободен также и муж на основании обладания тем же участком в качестве приданого). 4) Наконец, жена может вытребовать приданое к себе во время брака еще в некоторых особенных случаях: чтобы уплатить долги, чтобы купить выгодное имение, чтобы помочь нуждающимся близким родственникам или выкупить их из плена*(121). Отдача приданого жене в течение брака по иным основаниям, кроме указанных в п.1 и 4, есть запрещенное дарение между супругами и потому не связывает мужа; кроме того, принятие такого дара не связывает и жену, а потому, если муж не взял обратно отданного им жене приданого (с плодами), то, в случае погибели приданого у жены, он не освобождается от обязанности к реституции приданого по расторжении брака*(122).
_ 8. Положение приданого по расторжении брака
I. Первоначально*(123) приданое не подлежало возврату; оно давалось на вечные времена мужу и должно было перейти к его наследникам. Это объясняется тем, что в древнее время разводы были крайне редки, и брак заключался действительно на всю жизнь супругов. Отсюда, вероятно, и возникла догма, что муж на приданое получает право собственности, а не узуфрукт (см. выше _ 7, I). Отголосок этого состояния чувствуется в следующих словах юриста Павла: L. 1. D. 23, 3. Dotis causa perpetua est et cum voto ejus qui dat ita contrahitur, ut semper apud maritum sit. Хотя и в эту древнейшую эпоху dos давалась в интересах жены (чтобы поднять ее положение в доме мужа), но при отсутствии развода для нее не было опасно законодательство, не налагающее на мужа обязанности возвращать приданое при расторжении брака; в самом деле: если брак расторгался смертью жены, то приданое ей больше не было нужно; если брак расторгался смертью мужа, то жена in manu наcледовала ему filiae loco, а жена, состоявшая в браке sine manu, получала от мужа по обычаю легат, заменяющий ей приданое, которое смешалось с прочим имуществом мужа. С появлением частых разводов*(124) положение изменилось; сделалась мыслимой со стороны мужа спекуляция на приданое путем вступления в брак с богатой невестой; жена рисковала в случае развода остаться indotata и не иметь возможности вновь выйти замуж. Все это привело к возникновению обычая при установлении приданого заключать в форме стипуляции договор о возврате приданого в случае расторжения брака (cautiones геi uхоriае); из такого договора возникал обычный стипуляционный иск (a. ex stipulatu) о возврате приданого. Сверх того в преторском эдикте является особый иск - actio rei uxоriае, посредством которого приданое возвращается при смерти мужа или разводе в тех случаях, когда такого договора не было заключено; этот иск был создан исключительно в интересах жены и потому не был наследственным; иск этот давался лишь самой жене, но он не давался ее наследникам, если брак расторгался смертью жены; формула иска содержала в интенции ссылку на aequitas (quod aequius melius). Третью эпоху в истории приданого составляет законодательство Юстиниана. Юстиниан в благоприятном для жены смысле соединяет вместе некоторые правила об а. геi uxоriае с некоторыми другими, которые существовали лишь для иска, возникавшего в силу стипуляции о возврате приданого; он дает новому иску имя actio ex stipulatu, хотя иск этот возникает теперь и в тех случаях, когда особой стипуляции не было заключено. Юстиниан, очевидно, делает презумпцию, что стипуляция de dote reddenda всегда заключается женою. Главные черты этого нового иска сводятся к следующему: из a rei uxoriae заимствован характер bonае fidei actio, из a. de stipulatu - наследственность иска (таким образом, изменился совсем круг лиц, имеющих право требовать возврата приданого). Реформа Юстиниана содержится в L. un. С. 5, 13. Но, так как в Дигестах осталось довольно много решений, основанных на старом праве, то для полного понимания текстов Юстинианова свода нам нужно ознакомиться и с нормами классического права о возврате приданого.
II. Доюстинианово право. 1) Возьмем прежде всего тот случай, когда особого договора о возврате приданого не было заключено. В этом случае возникала для жены a. rei uxoriae (bonae fidei*(125)) о возврате приданого. Этот иск не всегда обязывал мужа возвращать приданое. а) Так как a. rei uxoriae не дается наследникам жены, то в случае расторжения брака смерти жены муж оставляет приданое у себя; он обязан возвратить лишь dotem profecticiam, если установитель этого приданого (восходящий родственник жены с отцовской стороны; patria potestas не существенна) еще жив; при этом, если от брака оставались дети, то муж мог сделать retentio propter liberos в размере 1/5 приданого на каждого ребенка*(126). b) В случае расторжения брака смертью мужа или разводом приданое возвращается, но при этом делается различие: а) если жена sui juris, то приданое возвращается ей oдной; если жена умирает, не потребовавши еще от мужа приданого и не поставивши его в mora debitoris, то иск удерживает приданое за собою*(127); b) если жена аlitni juris, то dos fit communis patri et filiae, т.e. его взыскивает и получает в уплату домовладыка жены, но не иначе как с согласия дочери*(128); при смерти домовладыки*(129) или эмансипации дочери из под его власти*(130) приданое взыскивает дочь самостоятельно; при смерти дочери приданое взыскивает домовладыка*(131). Муж может, выдавая приданое, делать разные retentiones из приданого; retentio propter mores (при разводе по вине жены), propter liberos (при разводе по вине жены или ее домовладыки), propter impensas utiles, p. res donatas (donatio int. vir. et ux.), pr. res amotas (вещи, украденные в ожидании развода*(132). Res fungibiles реституируются в течение 3-х лет равными частями (аnnuа, bima, trima die*(133)). Муж имеет beneficium competentiae*(134).
2) Иные правила применялись в том случае, если при установлении приданого заключен особый договор о его возврате (cautio rei uxoriae). Договор о возврате приданого может быть заключен путем бесформенного соглашения, прибавленного к самому установлению приданого (pactum in сontinenti adjectum); из такого соглашения возникает для установителя a. praescriptis verbis или condictio*(135). Этот договор, далее, может быть заключен путем стипуляции; в таком случае иск называется a. еx stipulatu*(136); стипуляция может быть сделана и не при самом установлении приданого, т.е. не ех continenti. Последнего рода договоры составляли общее правило, и для нас особый интерес имеет a. ex stipulatu, которой воспользовался для своей реформы Юстиниан. Это был иск stricti juris в противоположность к a. rei uхоriае. Установитель dotis выговаривал в стипуляции возврат приданого себе (dos recepticia); если он был восходящим родственником жены, то он мог выговорить возврат приданого самой жене или ее нисходящим, и последние могли предъявлять к мужу иск (actio utilis) из этой стипуляции, хотя они и не участвовали в ее заключении (случай договора в пользу третьего лица*(137). Отличается этот иск от a. rei uхоriае следующими чертами:
a) Этот иск переходит на наследников; следовательно, при наличности договора о возврате приданого муж всегда обязан вернуть приданое: если не будет в живых лица, в пользу которого выговорен возврат приданого, то искать будут его наследники.
b) Этот иск не допускает никаких геtеntiones, за исключением r. propter impensas necessarias (о них речь ниже).
с) При этом иске нет beneficium competentiae для мужа, и всякое приданое должно быть возвращено тотчас же*(138).
III. Юстинианово право. Юстиниан, как было указано выше, создал особую а. ex stipulatu bonae fidei для возврата приданого во всех случаях без различия того, была ли заключена стипуляция о возврате приданого, или нет*(139); для определения судьбы приданого по расторжении брака этот законодатель соединил в благоприятном для жены смысле правила, созданные как для а. геi uхогiаe, так и для a. ex stipulatu. Отсюда в юстиниановом праве существуют следующие правила на тот случай, когда о возврате приданого не было заключено никаких pacta dotalia (об этих последних см. _ 9 ниже).
I) Лица, имеющие право требовать возврата приданого. Таковыми являются, по общему правилу, жена и ее наследники; муж и его наследники обязаны реституировать этим лицам приданое при прекращении брака разводом, смертью мужа или жены*(140). Следует заметить только две особенности. а) Если при разводе или смерти мужа, жена стоит еще sub patria potestate, то, как и в прежнем праве, dos communis fit patris et filiae*(141); впрочем, по особому предписанию Юстиниана, отец, получивший приданое своей подвластной дочери, должен дать дочери в сдучае ее вступления во второй брак то же самое приданое, если только имущество его значительно не уменьшится к этому времени*(142). b) Если брак расторгается смертью жены, и налицо имеется установленная домовладыкой жены dos profecticia, установитель которой еще находится в живых, то такую dos обратно получает ее установитель, а не наследник жены*(143); dos adventicia всегда поступает при расторжении брака смертью жены к ее наследникам*(144).
2) Предмет реституции. Должен быть возвращен весь капитал приданого. Если он состоял из res quae pondere, numero, mensura constant, то муж должен вернуть не те самые вещи, которые ему были даны, а ту же сумму вещей того же сорта, так что periculum dotis лежит на нем*(145). Если dos состоит из незаменимых вещей, то должны быть возвращены те самые вещи, которые были даны мужу и притом возвращены в неповрежденном состоянии; муж отвечает за culpa in concreto (diligentia quam suis rebus) относительно целости вещей, данных в приданое*(146); кроме того, он отвечает и за всякое отчуждение*(147); если отчуждение произошло с согласия лица, которому должно быть реституировано приданое, то муж должен вернуть лишь полученную им от отчуждения выручку*(148). Если в приданое дано обязательство, то возвращается сумма, взысканная мужем с должника*(149); если эта сумма не была мужем взыскана, то делается acceptilatio в том случае, когда должником по обязательству является лицо, которому реституируется приданое*(150); в остальных же случаях делается цессия обязательства*(151). Если в приданое был дан узуфрукт на вещь того лица, которому реституируется приданое, то реституция состоит в отказе мужа от узуфрукта*(152); если в приданое был дан узуфрукт на вещь третьего лица, то реституция состоит в том, что на лицо, которому возвращается приданое, переносится пользование узуфруктом*(153); если приданое состояло в отказе установителя от узуфрукта на вещь мужа, то узуфрукт должен быть восстановлен, если узуфруктуар еще жив*(154).
Кроме того, вместе с капитальной суммой приданого выдаются все приращения к дотальным вещам (alluvio, ususfructus, вернувшийся к nuda proprietas*(155) и плоды, собранные до брака*(156). Остальные плоды распределяются по дотальным годам следующим образом: год считается от даты заключения брака или установления приданого, если оно установлено по заключении брака*(157); плоды, собранные в течение каждого полного года не подлежат реституции: мы знаем, что эти плоды идут на покрытие тягостей брачной жизни и потому окончательно приобретаются мужем; плоды же, собранные мужем в течение последнего дотального года распределяются между мужем и тем лицом, которому реституируется приданое, сообразно пропорции, времени, в течение которого существовал брак в последнем дотальном году (если брак существовал в этом году 7 месяцев, то муж получит 7/12 плодов, собранных в этом дотальном году)*(158). Впрочем, вопрос о распределении плодов последнего года в виду неясности источников является весьма спорным*(159).
Взаимные притязания мужа. Юстиниан уничтожил все ретенции прежнего права*(160). Retentio propter mores была уничтожена в виду установления новых штрафов за развод; retentio propter liberos отменена была в виду того, что естественные обязанности к детям не менее лежат на матери, нежели на отце; retentio popter res donatas et amotas уничтожена на том основании, что Юcтиниан счел достаточным исков, существующих на случай воровства между супругами; retentio propter impensas utiles была заменена посредством а. mandati, если издержки сделаны с согласия жены, или a. negotiorum gestorum во всех иных случаях (Юстиниан не смущается тем, что муж делал эти impensae, будучи собственником и не имея ни к кому animus obligandi, а потому не мог быть считаем ни мандатарием жены, ни гестором). Осталась только retentio propter impensas necessaries. Эти издержки в силу старинного правила сами собой уменьшают капитал приданого: impensae necessariae dotem ipso jure minuunt*(161). К дотальным денежным капиталам это правило применяется буквально: поскольку impensae necessariae делаются на приданое, в состав которого входят деньги, постольку сумма этих денег перестает быть дотальною*(162); остальные вещи не перестают быть дотальными вследствие совершения на них необходимых издержек, но, благодаря этому правилу, эти вещи и в Юстиниановом праве подлежат ретенции до тех пор, пока издержки не будут возмещены мужу*(163).
3) Время возврата. Недвижимости должны быть возвращены тотчас же, а движимости и res incorporales - в течение года; плоды этого года также реституируются*(164).
4) Иски. Главным иском является знакомая нам обязательственная а. ex stiрulatи против мужа или его домовладыки, resp. их heredes. Муж, его десценденты (как heredes) и его домовладыка имеют bеnеficium сompetentiae*(165). Далее, лицо, управомоченное требовать возврата приданого имеет законный залог на все имущество мужа, в силу которого оно может требовать путем а. hypothecaria у всякого третьего владельца каждую вещь, принадлежавшую мужу со времени заключения брака*(166). Для жены и ее нисходящих heredes этот залог привилегирован, т.e. жена и ее нисходящие предпочитаются всем иным (непривилегированным) залоговым кредиторам мужа, хотя бы старшим по времени установления залога*(167). Наконец, самой жене Юстиниан (L. 30. С. 5, 12) дал еще особый вещный иск против всякого владельца относительно самих вещей, входящих в состав приданого, безразлично, были ли они движимые или недвижимые, aestimatae или non аestimatae, если только они еще существуют - si tamen extant. Смысл этого распоряжения Юстиниана не ясен и спорен во многих отношениях. 1) Не ясна самая природа иска: есть ли это действительно геi vindicatio (т.е. собственность жены на dos возникает при расторжении брака ipso jure), или utilis геi vindicatio (т.е. вещный иск о переносе права собственности на жену), или a. hypothecaria (из нового привилегированного залога жены на массу приданого), или же, наконец, и геi vindicatio и a. hypothecaria вместе. 2) Оговорку "si tamen extant" одни понимают так, что жена не может этим иском требовать тех вещей, которые законно отчуждены мужем при существовании брака (т.е. отчужденных им движимостей*(168); другие толкуют ее в том смысле, что жена не может взыскивать тех только вещей, которые телесно погибли*(169).
_ 9. Pacta dotalia
I. Стороны могут заключать относительно судьбы dotis во время брака и после его прекращения особые договоры и тем изъять приданое из-под действия общих норм права. Однако содержание этих договоров не может быть вполне свободно устанавливаемо волею сторон*(170). Оно подлежит большим ограничениям, сущность которых определяется двумя принципами: 1) стремлением заставить приданое действительно служить его назначению ad onera matrimonii ferenda; 2) стремлением обеспечить за женщиной возврат приданого по расторжении брака, для того, чтобы она не сделалась mulier indotata и могла вновь выйти замуж. Последний принцип выражен в L. 2. D. 23, 3. Paulus. Reipublicae interest mulieres dotes salvas habere, propter quas nubere possunt. L. 1. D. sol. matr. 24, 3. Pomponius. Dotium causa semper et ubique praecipua est; nam et publice interest dotes mulieribus conservari, cum dotatas esse feminas ad subolem procreandam replendamque liberis civitatem maxime sit necessarium.
II. Сущность этих ограничений сводится к следующему.
1. Чтобы приданое в течение брака действительно служило своей цели, установлено, что ничтожна оговорка, по которой плоды причисляются к капиталу dotis; она действительна лишь в следующих случаях: а) если жена на себя примет свое содержание, или b) если мужу предоставляется право тратить на нужды брака проценты с собранной им суммы плодов*(171).
2. Закон стремится обеспечить возврат приданого в целости самой жене по расторжении брака. Отсюда следующие ограничения. Ничтожна оговорка, что муж должен отвечать по отношению к дотальным объектам за diligentia in concreto, а будет отвечать только за dolus (propter utilitatem nubentium*(172). Безусловно ничтожна оговорка, что dos должна остаться за мужем во всяком случае, т.е. перейти к его наследникам даже в случае расторжения брака его смертью; это значило бы сделать mulier indotata (приданое обратилось бы в donatio sub modo*(173). Кроме того, есть еще ограничения, различные для разных установителей приданого:
a) Кто установляет приданое, не будучи к тому законом обязан, тот не может после установления приданого делать никаких невыгодных для жены оговорок без ее согласия*(174).
b) Кто законом обязан к установлению приданого, тот является связанным уже при самом совершении акта установления приданого; он может выговаривать возврат dotis себе или оставление ее мужу при расторжении брака смертью жены*(175); но он не может без согласия жены выговаривать ничего невыгодного для жены на тот случай, если dos должна быть возвращена ей (напр., более позднего срока реституции*(176).
c) Сама жена, установляя приданое, может только отказаться от законного залога на имущество мужа, установленного в пользу dotis*(177), и выговорить оставление dos за мужем на случай расторжения брака ее смертью или разводом при наличности детей от брака*(178).
3. Наконец, согласно общим принципам права, закон не допускает оговорок, юридически невозможных (напр., о невычете impensae necessariae, которые ipso jure dotem minuunt*(179) или безнравственных (напр., об отнятии у мужа beneficium competentiae*(180), о недопущении иска propter res amotas между супругами*(181).
Глава III. Прочие имущественные отношения между супругами
_ 10. Donatio propter nuptias
I. В послеконстантиновское время императорское законодательство нормирует новый институт*(182), заимствованный, вероятно, с востока. Именно, вырабатывается обычай, чтобы муж установлял со своей стороны жене дар, который должен соответствовать приносимому последней приданому. Этот дар остается во время брака в собственности и управлении мужа. В случае же расторжения брака разводом по вине мужа, donatio ante nuptias должна была поступить в руки жены, подобно тому, как dos при наличности вины на стороне жены доставалась мужу*(183). Кроме того, обыкновенно в договорах выговаривалось, что этот дар должен перейти к жене по расторжении брака еще и в некоторых иных случаях, главным образом, в случае расторжения брака смертью мужа; требовалось при этом, чтобы в этих договорах соблюдался полнейший параллелизм с dos: в случаях, аналогичных с теми, в которых жене было предоставлено право требовать выдачи donatio propter nuptias, и за мужем должно быть выговорено право удерживать приданое в тех же частях*(184). По предписанию Юстиниана dos и don. рr. nuptias даже должны быть абсолютно равны между собою*(185). Точно так же, как отец жены должен был давать dotem за дочерью, так отец мужа обязан был по закону давать donatio pr. nuptias за своим сыном*(186). He совсем гармонирует со всеми этими постановлениями то, что сам муж, хотя бы и получил за своей женой приданое, мог совсем не установлять за собою donationis propter nuptias. До Юстиниана эта donatio могла быть установлена только до брака, ибо еще не отличалась принципиально от дарения, a дарения между супругами запрещены; Юстиниан разрешил установлять ее также во время брака и соответственно с этим дал ей имя don. propter nuptias*(187); раньше она называлась don. ante nuptias (не нужно смешивать с этим даром подарки между помолвленными, которые тоже носят это имя).
II. В течение брака, как сказано, donatio pr. Nuptias остается в собственности и управлении мужа; но так как она вместе с dos должна служить ad onera matrimonii ferenda, то муж не может отчуждать недвижимых вещей входящих в ее состав*(188), а притязание жены о выдаче don. рт. nuptias обеспечено законной гипотекой на все имущество мужа*(189). В случае имущественной несостоятельности мужа, жена может и в течение брака вытребовать капитал donatio propter nuptias в свои руки, но обязана доходы с него употреблять на нужды брака*(190). Если от брака остались дети, то жена, к которой поступает donatio pr. nuptias по расторжении брака, получает лишь узуфрукт на все это имущество, а собственность на него делится с детьми, оставшимися от брака*(191).
_ 11. Дарения между супругами
I. Дарения между супругами запрещены. Возникновение этой нормы источники сводят к обычаю, к mores*(192). Основанием запрещения выставляются следующие соображения: 1) стремление права защитить каждого из супругов от невыгодных последствий его неразумной слабости к другому супругу*(193); 2) желание оказать защиту каждому супругу от эксплуатации его со стороны другого (главным образом при помощи угрозы потребовать развода, если не будет сделано дарение*(194).
II. Подробности сводятся к следующему. 1) Запрещены дарения. Само понятие дарения здесь уже, чем всегда: чтобы быть запрещенным дарением между супругами, donatio должна не только уменьшать имущество дарителя, но и обогатить имущество одаренного, т.е. выгода от него должна быть способна к переводу на деньги*(195) (ср. Общ. ч. _ 44, I, 5). Поэтому не запрещено, напр., дарение земельного участка для немедленного обращения последнего в место погребения; т.е. во внеобортную вещь*(196). Сделано даже еще одно ограничение: если, благодаря дарению, одаренный только избавляется от необходимости делать траты из своего имущества, но в самом предмете дарения не получает ценности, которую можно перевести на деньги, то он не считается обогатившимся, т.е. дарение не является запрещенным (напр., жена, благодаря полученному от мужа дару, может быть избавлена от необходимости покупать место для погребения, но она все-таки "nоn idcirco fit locupletior, quod non expendit" L. 5, _ 8, D. 24, 1). Это, конечно, только особенность дарений между супругами, а не общее правило. Далее, уменьшением имущества супруга, совершающего дарение, не считается отказ его от открывающегося приобретения, делаемый в пользу другого супруга (напр., отказ дарителя от открывающегося ему наследства в пользу одаряемого, который может быть субститутом или ближайшим наследником ab intestato после отказавшегося наследника). Такой отказ от приобретения поэтому имеет силу даже тогда, когда он делается donandi causa в пользу супруга*(197).
He считаются, наконец, недозволенными дарениями те предоставления, которые делает муж жене, чтобы она могла удовлетворять посредством них свои потребности, соответствующие сословному и социальному положению супругов*(198). В виде исключения дозволены: а) небольшие подарки, делаемые по обычаю (в праздник, die natali*(199); b) дарение жены мужу для получения последним почетной должности или отличия*(200); с) дарение для возведения вновь разрушенного здания*(201); d) дарения между императором и его супругой*(202).
2) Запрещены: дарения между супругами. Поэтому действительны дарения, сделанные еще до брака (между помолвленными)*(203), если только вступление их в силу не отнесено на время брака*(204); действительны дарения, совершенные во время брака, если сила их отнесена на время после расторжения брака (т.е. donatio на случай развода*(205), don. mortis causa)*(206). Далее, при дарениях между супругами за одно лицо должен быть считаем каждый супруг с теми лицами, под властью которых он сам стоит, или которые стоят под его властью, или которые с ним стоят под одной властью*(207); таким образом, муж не может дарить домовладыке жены, домовладыка мужа жене, домовладыка жены или сама жена подвластным детям мужа, домовладыка мужа домовладыке жены и т.д. Основанием такого правила является то соображение, что по классическому праву в имущественном отношении домовладыка и подвластный являются одним лицом: подвластный не имеет своего имущества, и все его приобретения поступают к отцу. В тех случаях, когда этой "unitas personarum" и в классическом праве не было ,изложенное правило терпело исключения: так напр., дозволены дарения между этими лицами (кроме самих супругов) из и для peculium castrense и quasi castrense*(208). В юстиниановом праве все правило следовало бы радикально изменить в виду полной перемены имущественного положения подвластных (появление peculium adventicium; см. ниже _ 15)*(209).
3) Запрет приводит к полной ничтожности дарения*(210) - Обещание подарить не имеет силы*(211). Перенос собственности, сделанный, сделанный donandi causa, не производит никакого эффекта (даритель может виндицировать подаренную вещь у всякого ее владельца)*(212); если одаренный не имеет уже в своих руках подаренной ему вещи, то даритель может предъявить к нему, кроме того, обязательственный иск и требовать обогащение, полученное одаренным от подаренной вещи, напр., выручку от ее продажи*(213). Если дарение состояло в прощении долга или в уничтожении jus in re, то прощенное требование или ius in rе продолжает существовать*(214).
4) В силу сенатусконсульта, изданного в 206 году при Септ. Севере и Каракалле (oratio Severi, oratio Antonini)*(215) ничтожность дарения, между супругами исцеляется с обратной силой со времени совершения дарения*(216) тем, что даритель умирает раньше одаренного или одновременно с ним*(217) и не отменяет до самой своей смерти сделанного дарения*(218); предполагается, в этом случае, что дарение было повторено при смерти и сделано на время уже после смерти дарителя. Брак для этого не должен быть расторгнут разводом до самой смерти дарителя*(219).
_ 12. Штрафы за развод. Последствия вступления во второй брак.
Нарушение траурного года
I. Мы видели (в _ 4), что односторонний развод (repudium) допускался в юстиниановом праве лишь на определенных основаниях. На супруга, давшего своим поведением такое основание для развода, налагались известные имущественные штрафы.
Сущность этих штрафов сводится к следующему:
1. Виновная жена не получает don. рrоptег nuptias и теряет свою dos; если она виновна в adulterium, то она, кроме того, теряет из своего остального имущества сумму, равную 1/3 dotis. Если за ней не было приданного, или притязание о возврате приданого принадлежит не ей, то она теряет 1/4 своего имущества (но не более 100 фунтов золота); в случае adulterium она теряет еще 1/12*(220).
2. Виновный муж должен выдать donatio propter nuptias; если он ложно обвинил жену в adulterium, или держал наложницу, то он, кроме того, теряет еще из остального имущества сумму, равную 1/3 суммы don. pr. nuptias. Если don. pr. Nuptias не была установлена, то муж теряет 1/4 всего своего имущества (но не свыше 100 ф. золота), а если он ложно обвинил жену в любодеянии, или держал наложницу, то еще 1/12*(221).
Эти штрафы достаются при неимении детей от брака невиновному супругу; если дети имеются, то они получают собственность на штрафное имущество, а невиновный супруг - узуфрукт.
Кроме того, виновную в прелюбодеянии - adulterium женщину и ее сообщника, если он был женат, постигали уголовные наказания: конфискация имущества (в пользу фиска, монастыря, родственников) для обоих, заключение в монастырь для жены, смертная казнь для мужчины*(222).
За односторонний развод без всякой уважительной причины Юстиниан сперва установил более строгие уголовные наказания для жены, чем для мужа*(223), но затем уравнял наказания для обоих: полагалось пожизненное заключение в монастыре и конфискация всего имущества в пользу детей, родственников и монастыря*(224).
II. Роеnае secundarum nuptiarum. Lex lulia et P. Poppaea установила штрафы за безбрачие и сохранение вдовства и поощряла вступление во второй брак. С торжеством христианства, наоборот, стало считаться похвальным воздержание от брака, - и явились штрафы за вступление во второй брак*(225). Эти штрафы - poenae secundarum nuptiarum - установлены были, впрочем, только на тот случай, когда от первого брака оставались дети. Они касались отчасти каждого parens binubus, отчасти только mater binuba. Важнейшие последствия сводились к следующему.
1. Последствия для каждого parens binubus: а) Пoтеpя luсra nuptialia в пользу десцендентов от первого брака (Lисrа nuptialia суть dos или donatio рг. nuptias, удержанные от другого супруга при расторжении брака; дарения, полученные от другого супруга, поскольку они действительны; легаты и наследство; полученные от другого супруга). Десценденты приобретают эти lucra в собственность по правилам, действующим для деления hereditas ab inlestato, независимо от того, сделались ли они наследниками своего умершего parentis. - Conjunx binubus сохраняет узуфрукт и управление относительно этого имущества*(226).
b) Parens binubus не может отказать новому супругу mortis causa больше, чем сколько получит от него mortis causa наименее получающий десцедент от первого брака*(227).
2. Последствия для mater binuba:
а) Если она делается законной наследницей нисходящего из первого брака вместе с братьями и сестрами последнего, то она получает лишь узуфрукт на свою часть (поскольку эта часть происходит от первого мужа);собственность достается братьям или сестрам умершего или их детям*(228).
b) Она теряет способность к опекам над детьми*(229) и преимущественное право на их воспитание*(230).
III. последствия нарушения траурного года. По преторскому эдикту на вдову возлагалась обязанность не вступать во второй брак, раньше истечения 10 месяцев по смерти мужа (tempus lugendi*(231); иначе ее постигала infamia, равно как и ее домовладыке, давшего согласие на второй брак, а также нового мужа и его домовладыку. Новый муж и вдова alieni juris освобождаются от infamia, если действовали по приказанию (jussu) своих домовладык*(232). Основанием этой нормы служило следующее соображение: не было бы известно, кто из двух мужей является отцом ребенка, если вдова, вступившая в брак до истечения 10 месяцев по смерти первого мужа, родила ребенка в течение этого срока (propter turbationem sanguinis*(233). Поэтому вдова, разрешившаяся от бремени раньше 10 месяцев по смерти мужа освобождалась от запрета вступить в новый брак*(234). Позднейшее законодательство заменило 10-месячный срок годовым*(235) и изменило самое основание запрета; теперь запрещение нарушать траурный год мотивируется просто требованием добрых нравов. Кроме того, новое право ввело еще значительные наказания за нарушение траурного года. Женщина лишалась всего, что получила от первого мужа inter vivos или mortis causa; она теряла test. f. Passiva; пpaвo наследования аb intestato, она сохраняла лишь после родных до 3-ей степени; своему новому мужу она не могла дать больше 1/3 своего имущества(в качестве dos или по завещанию*(236). Те же штрафы распространены были на женщину, которая на 11-м или 12-м месяцах, но до истечения года по смерти мужа родить ребенка, так что ясно, что он не мог быть зачат ее умершим мужем*(237).
Отдел II. Отношения между родителями и детьми.
Глава I. Право родителей
_ 13. Понятие. Личные и имущественные отношения между
родителями и детьми. Констатирование родственной связи
I. В настоящем отделе мы должны рассмотреть двоякого рода отношения:
1) так назыв. право родителей (Elternrecht), т.е. отношения, которые устанавливаются между восходящими родственниками и нисходящими вообще, независимо от того, возникло ли родство в силу брачного или небрачного рождения или же по усыновлению, 2) отеческую власть в частности.
II. Между восходящими и нисходящими родственниками право санкционирует известные права и обязанности, опираясь прямо на факт родства.
При естественном рождении из брака эти отношения, как и родство, возникают между нисходящими и восходящими как со стороны отца, так и со стороны матери, при усыновлении - между усыновленным и агнатами усыновителя*(238) при незаконном рождении, по общему правилу, они возникают только по отношению к восходящим со стороны матери*(239). Между этими лицами должна господствовать взаимная любовь, a co стороны нисходящих еще и почтение (pietas*(240); но это - дело морали. Право же вмешивается в эту область редко, а именно в следующих случаях:
1) Мы уже видели, что и дед по отцу, а иногда также мать, должны давать приданое дочери или внучке (_ 3). b) Восходящие и нисходящие взаимно обязаны давать алименты друг другу*(241); для возникновения этой обязанности предполагается нужда на одной стороне и достаточное имущество на другой*(242); грубое нарушение родительских или детских обязанностей со стороны претендента на алименты по отношению к обязанному лицу уничтожает обязанность к предоставлению алиментов*(243). - Кроме того, родители должны уплачивать издержки на воспитание детей). - При небрачном рождении дети конкубины имеют по юстинианову праву притязание об алиментах к обоим родителям*(245); дети, родившиеся от adulterium или incestus не имеют притязания ни к кому*(246); остальные незаконные дети могут требовать алиментов, от матери и ее восходящих родственников*(247).
2) Личные обязанности детей. Дети обязаны к obsequium et reverentia по отношению к родителям; поэтому они не могут in jus vocare родителей иначе, как с особого разрешения претора*(248); они вчиняют иски к восходящим не иначе, как с beneficium competentiae*(249) они не могут, требовать, от родителей предоставления juramentum de calumnia*(250), не имеют права вчинять против родителей a. Famosae или иски содержащие в формуле ссылку на dolus ответчика (эти иски заменяются путем actionus in factum*(251).
3) Личныe права родителей. В позднейшей империи введено право родителей не допускать без своего согласия браков дочерей, не достигших 25 лет (см. выше _ 3, III 2). - Далее, родители имеют право руководить воспитанием детей. Это право дает им возможность определить род и характер воспитания, получаемого детьми, и подвергать детей умеренным наказаниям; для наложения более тяжких наказаний необходимо содействие магистрата*(252). Право руководить воспитанием детей принадлежит отцу и матери вместе, но в случае несогласия между ними решает воля отца; при наличности особых оснований это право может быть предоставлено одной матери*(253). По смерти отца право воспитания переходит к матери, если она не вступает во второй брак или если отец распорядился иначе*(254). При разводе это право дается невиновной стороне, или же судьба его определяется судьей*(255).
III. По поводу существования этих важных юридических отношений между родителями и детьми, необходимы были средства для обеспечения возможности доказать наличность родственной связи. Римское право знает следующие меры, сюда относящиеся*(256).
Если жена чувствовала себя беременной, to по Sctum-Plancinum de liberis agnoscendis (при Адриане)*(257) она должна была в течение месяца послать мужу denuntiatio. Муж должен был или отвергнуть denuntiatio (т.е. дать responsum, non esse mulierem ex se praegnantem) или послать custodes, чтобы следить, не будет ли подброшен ребенок. Если муж не сделал ни того, ни другого, то он ни в каком случае не мог отказываться от обязанности давать алименты родившемуся ребенку, а вопрос о том, родился ли для него suus heres, остается нерешенным до представления доказательств. Если отец не отрицал беременности разведенной жены от него или послал custodes, которые были приняты женщиной, то ребенок считается его сыном. Если женщина не совершила denuntiatio или не допустила к себе посланных мужем custodes, то тяжесть доказательств по вопросу о том, что рожденный ребенок есть сын ее бывшего мужа, ложится на нее (она вчиняет actio praejudicialis de partu agnoscendo). Последующие сенатусконсульты ypeгулировали вопрос на случай беременности и спора о ней в течение брака или по смерти отца*(258). Если, напротив, бывший муж подозревал наличность беременности, которую разведенная с ним жена отрицала, то он, по рескрипту divorum fratrum, мог послать к ней трех акушерок по выбору претора для освидетельствования ее (inspectio) и, при подаче голоса большинством акушерок за существование беременности, к жене назначались custodies*(259).
Глава II. Раtria potestas
_ 14. Понятие. Личные отношения между домовладыкой
и подвластными
I. Отеческою властью (patria potestas) именуется особый вид господства одного лица над другим, рожденным от него в законном браке или законом приравненным к естественно рожденному. Это господство установлено не в интересах лица, которое ему подлежит, но в интересах субъекта господства - отца. По римским воззрениям, прочность государственного строя обусловливалась прочной организацией семьи, а последняя мыслима была лишь при установлении сильной власти в пределах дома, предоставленной одному лицу. Власть эта поэтому: 1) всегда принадлежит мужчине, но не женщине, и притом 2) непременно лицу sui juris (так что ребенок, имеющий несколько восходящих, находится под властью наиболее отдаленного восходящего, под властью которого стоят более близкие*(260); 3) власть эта не прекращается достижением какого-либо возраста со стороны подвластного: она продолжается до смерти домовладыки или до эмансипации подвластного домовладыкой*(261). - Нужно заметить, впрочем, что по мере упадка нравов злоупотребления отеческой властью стали встречаться все чаще и чаще, самый принцип единого и полного господства в семье домовладыки в имущественном и личном отношении перестал мало-помалу гармонировать с изменившимися воззрениями общества, и поэтому первоначально крайне широкая власть домовладыки стала подвергаться ограничениям, так что для юстинианова права мы имеем дело лишь с небольшими остатками прежде очень мощной patriae potestatis. Основной характер господства в интересах отца, а не подвластного, остается за нею до конца.
II. Patria potestas с формальной стороны есть абсолютное право на другое лицо, т.е. объектом его являются не отдельные действия другого лица, способного быть субъектом прав, но самое это лицо, и этому праву соответствует обязанность всех граждан не мешать субъекту осуществлять свое господство над другим лицом. Таким образом, отец имеет абсолютный иск против всякого третьего лица, удерживающего у себя подвластного: для этой цели служит, с одной стороны, filii vindicatio*(262), с другой стороны jnterd. de Iibеris ducendis, подготовляемый посредством interd. de liberis exhibendis;*(263) мать, если она имеет по каким-либо особым причинам (выше _ 13, II, 3) преимущественное право на воспитание детей, получает эксцепцию против этих исков отца*(264); оба иска различаются лишь формальными особенностями. Против самого сына, отрицающего существование отеческой власти, отец имеет actio praejudicialis*(265); подобная же aсtio дана лицу, утверждающему свою свободу от отеческой власти*(266).
III. В силу отеческой власти в юстиниановом праве возникают следующие личпые отношения между домовладыкой и подвластными: право отца продать filium filiamve sanguinolentum (т.е. тотчас по рождении) в случае крайней нужды (это все, что осталось от прежнего права манципировать детей)*(267); право отдать ребенка in adoptionem*(268); право давать согласие на брак (очень ограниченное; см. _ 3, III, 2); право назначать опекуна*(269), делать substitutio pupillaris*(270). Остальные правомочия отца над личностью подвластного отменены: право продажи Диоклетианом*(271), jus vitae ас necis - Константином*(272), noxae datio, т. е. aсtio noxalis в применении к сыновьям семейства и дочерям - Юстинианом*(273).
На публичные права подвластного patria potestas не оказывает никакого влияния*(274).
_ 15. Влияние отеческой власти
на имущественное положение подвластных
I. Наибольшее влияние отеческая власть оказывает на имущественное положение подвластного. Впрочем, и здесь ослабление отеческой власти в течение истории замечается громадное. По древнему и даже классическому праву, все, что находится в семье, принадлежит домовладыке. Отсюда подвластные дети, хотя и являются право- и дееспособными и могут заключать сделки с третьими лицами, но благодаря нахождению своему под patria potestas сами могут оставаться только субъектами обязанностей из этих сделок*(275); все же, что они приобретают в качестве актива, принадлежит домовладыке: собственного активного имущества подвластный иметь не может*(276). Брешь в этом порядке сделало появление peсulium castrense при Августе*(277) и peculium quasi castrense при Константине*(278), а окончательно его опрокинуло развитие при христианских императорах системы так называемого bona adventicia. Процесс этот был закончен реформами Юстиниана, который возвел в общий принцип, что все то, что filius familias приобретает на свое имя не из имущества отца, он приобретает в свою собственность; отцу принадлежит в лучшем случае узуфрукт и право управления на такие приобретения сына; на счет имущества отца подвластный ие может приобрести ничего для себя, а все приобретает для отца*(279). В частности нужно различать следующие составные части имущества подвластного.
II. Peculium profecticium. Мы сказали, что подвластный ничего не может приобрести для себя на счет имущества отца; все, что он приобретает с помощью средств, взятых из имущества отца, он приобретает для отца. Практически такие приобретения осуществляются путем установления подвластному со стороны домовладыки так называемого peculium profecticium. Так именуется часть собственного имущества домовладыки, выделенная им подвластному для самостоятельного управления*(280). Подвластный управляет этим имуществом и заключает по его поводу юридические сделки на свое имя*(281). Сделки эти обязывают домовладыку по правилам об aсitio de peculio, actio tributoria, action de in rem verso (см. прим. 1 выше). Подвластный может вступать даже с самим домовладыкою в сделки по поводу пекулия; исков из этих сделок не возникает, но возникают obligationes naturales, которые увеличивают или уменьшают сумму пекyлия при взысканиях со стороны третьих лиц путем actio dе peculio*(282). Таким образом, фактически пекулий представляется как бы имуществом самого подвластного. Последний ограничен в своем управлении лишь тем, что отчуждение может совершать только в немногих случаях, например, для покрытия пекулиарных долгов. Большие полномочия получает подвластный, которому предоставлена libera peculii administratio*(283); но и такой обладатель пекулия не может делать из него дарений*(284). - Зато юридически пекулий остается собственностью домовладыки и, если сделки подвластного обязывают его в известных пределах, то и все приобретения, сделанные подвластным по делам пекулия, поступают в собственность отца. Последний волен отнять пекулий у подвластного сына во всякое время. - Для установления пекулия годится передача в фактическое распоряжение сына всяких правоотношений: вещных и обязательственных. Самое установление пекулия происходит в следующих случаях: 1) если отец прямо выделяет сыну нечто из своего имущества, чтобы установить пекулий*(285); 2) если он совершает donatio в пользу сына; так как подвластный не может ничего приобрести из имущества домовладыки, то такая donatio имеет значение лишь установления peculium profecticium*(286); она получает полную силу дарения лишь в том cлучае, если отец умрет раньше подвластного, не отменив дарения*(287), или если отец эмансипирует подвластного, не отменяя дарения*(288). - К массе пекулия присоединяются и все приобретения подвластного, сделанные в связи с управлением пекулием*(289). - Прекращается пекулий: 1) вследствие отнятия его со стороны отца, что возможно во всякое время*(290) (ответственность домовладыки или его наследников по искам третьих лиц de peculio продолжается еще в течение одного года - actio de peculio annalis*(291); 2) вследствие прекращения отеческой власти; в случае смерти отца пекулий возвращается в массу отеческого наследства, за исключением пекулия, возникшего при дарении отца сыну, если это дарение осталось неотмененным в момент смерти отца; в случае эмансипации сына, если пекулий не отнимается прямо домовладыкой, он считается подаренным сыну окончательно*(292); 3) если фиск за долги отбирает имущество отца, то пекулий остается у подвластного, как его собственное имущество*(293).
II. Peculium castrense u quasi castrense. К peculium castrense принадлежит все, что filius familiae miles приобретает на военной службе: жалование, военная добыча, подарки, полученные при вступлении в войско, подарки и предоставления mortis causa, полученные от товарищей*(294).; сюда же входит наследство, полученное от жены*(295). К peculium quase castrense относятся приобретения, сделанные на гражданской, придворной, духовной службе, в деятельности адвоката, подарки от императора и императрицы*(296). По отношению к этому имуществу подвластный считается полным собственником и вполне свободен в распоряжении им inter vivos и mortis causa stato*(297). Если сын умирал ab intestato, то по доюстинианову праву peculium castrense и quasi castrense переходило к отцу, но не по наследству, а как будто оно было простым пекулием (jure peculii profecticii). "Quoad utatur jure concesso filius in castrensi peculio, eo usque jus patris cessaverit, quod si intestatus decesserit filius, postliminii cujusdam similitudine pater antiquo jure habeat peculium retroque videatur habuisse rerum dominia"*(298). Таким образом, переход пекулия к отцу имел обратную силу, т.е. все распоряжения, которые еще раньше при жизни сына сделал отец об этом пекулии, получали теперь полную силу (легаты, манумиссии, отчуждения inter vivos). За долги сына, обладавшего военным пекулием, отец, получивший этот пекулий по смерти сына, отвечал не в полном размере, как heres, а лишь в размерах этого пекулия - по а. de peculio. Со времени Юстиниана это изменено*(299): peculiumi castrense и quasi castrense в случае смерти подвластного ab intestatо переходит уже обычным наследственным порядком. - Если обладатель такого пекулия есть лицо недееспособное, то для управления пекулием назначается особая cura, как над лицом sui juris: прежде всего к попечительству призывается отец, если только он способен быть попечителем*(300).
IV. Bona adventiсia rеgularia. Сюда относится все, что приобретает подвластный не ex re patris и что не поступает в peculium rastrense или quasi castrense, или в bona adventicia irregularia*(301). Если подвластному открывается наследство, то это приводит к следующим последствиям: а) если подвластному менее 7 лет, то отец может принять наследство без участия подвластного, и оно поступает в число bona adv. regularia подвластного*(302); b) если подвластному более 7 лет, то он может сам вступить в открывшееся наследство с согласия отца, и оно делается также его bonum adventiciumregulare; но он может принять это наследство и против воли отца, и тогда оно делается b adv. irregulare; он может, наконец, отказаться от приобретения наследства, и тогда отец может приобрести для себя наследство, открывшееся подвластному, в полную собственность*(303). Воna adventicia геgularia стоят в собственности подвластного*(304); но он не может ни управлять ими, ни отчуждать их inter vivos, ни завещать*(305). По смерти подвластного bona adv. reg. идут к его наследникам ab intestato*(306). - При жизни подвластного отец его имеет право управления относительно bona adventicia regularia*(307), причем, не обязан отдавать отчет в своем управлении, но отвечает за всякую небрежность (culpa levis), наличность которой докажет подвластный*(308). Отчуждать отец может лишь ненужные или подвергшиеся порче вещи, а равно вещи нужные для уплаты долгов и легатов, легших на подвластного в силу приобретения им наследства*(309). Прочие отчуждения, если они совершаются отцом, ничтожны, и даже давностное приобретение собственности третьими владельцами невозможно по отношению к bona adv. regularia*(310); давность по искам подвластного, возникающим по случаю такого отчуждения, начинает истекать лишь с момента прекращения patria potestas*(311). Кроме того, отец имеет на bona adv. reg. узуфрукт. При этом он в отличие от обыкновенного уауфруктуара может производить перемены в состоянии и назначении отдельных вещей и свободен от cautio usufructuaria*(312). Узуфрукт отца кончается с прекращением отеческой власти, за исключением следующих случаев: 1) если отец добровольно эмансипирует подвластного, то, как praemium emancipationis, он удерживает пожизненно узуфрукт на 1/2 bona adventicia подвластного; это сделано с тою целью, чтобы домовладыки не воздерживались от эмансипации из страха потерять узуфрукт*(313); 2) если подвластный умирает, и отец не участвует в наследовании ему ab intestato (напр., его исключают из наследования нисходящие подвластного), то отец сохраняет узуфрукт пожизненно*(314).
V. Bоna adventicia irregularia. Сюда принадлежит: а) имущество, которое подвластный наследует вопреки воле отца*(315); b) имущество, которое подвластный наследует вместе с отцом от другого нисходящего того же отца*(316); с) имущество, которое третье лицо дарит подвластному с особою оговоркою о том. что отец одаренного не должен иметь на это имущество никакого права*(317). - Воnа adventicia irregularia стоят в полной собственности подвластного. Управляет ими он сам, если дееспособен*(318); если же он недееспособен, то назначается особый curator, каковым в случаях a и b прежде всего является отец, если он способен быть попечителем; в случае с опекун назначается властями свободно, если нет особого распоряжения со стороны предоставителя имущества*(319). Завещать bona adv. irreg. подвластный не может; в случае его смерти они переходят к его наследникам*(320).
VI. Юридические сделки между домовладыкой и подвластным.
В древнем римском праве, когда подвластный не мог иметь никакого собственного имущества и все приобретал для отца, немыслимы были и юридические сделки между домовладыкой и подвластным, равно как и судебные процессы имущественного характера между ними*(321). С появлением peculium profecticium - фактического имущества подвластного - сделки между домовладыкой и подвластным по поводу этого имущества устанавливают obligationes naturales, которые принимаются во внимание при вычислении суммы пекулия в тех случаях, когда третьи лица производят взыскания с отца посредством actio de peculiо, но исковой защитой, по общему правилу, не снабжены*(322). С появлением peculium castrense и quasi castrense, относительно которых filius familias был полноправным хозяином, признаны были вполне действительными сделки между подвластным и домовладыкой, стоящие в связи с этими массами собственного имущества подвластного сына. Эти сделки порождали исковые обязательства между отцом и подвластным*(323). Тоже самое правило, вероятно, следовало бы распространить и на сделки между отцом и подвластным, которые касаются bona adventicia*(324); но источники молчат об этом, и Юстиниан упоминает в своей компиляции только о полной силе сделок, заключаемых между отцом и подвластным сыном по поводу pecul. castrense и quasi castrense.
_ 16. Возникновение отеческой власти
I. Отеческая власть возникает, прежде всего, через рождение из justae nuptiae или matrimonium juris civilis (между лицами, имеющими j us conubii*(325). Ребенок становится под власть отца; если последний сам находится sub patria potestate, то он становится под власть домовладыки отца и лишь со смертью последнего переходит под власть отца*(326).
II. Далее, отеческая власть устанавливается через легитимацию, т.е. узаконение незаконных детей. В римском праве, впрочем, легитимация существует только для детей от конкубины*(327). В силу легитимации эти дети получают все права законного рождения, т.е. поступают под отеческую власть и делаются агнатами и когнатами родственников отца (до легитимации они состоят в когнатском родстве лишь с родственниками матери). Легитимация предполагает согласие или, по меньшей мере, отсутствие противоречия со стороны узаконяемых детей, которые не должны делаться лицами alieni juris против своей воли (Nov. 89 с. 11. L. 11 С. 1, 6). Она совершается тремя способами:
1. Legitimatio per subsequens matrimonimum*(328). Для узаконения детей заключается брак с конкубиной и составляются pacta dotalia.
2. Legitimatio per rеsсriptum principis*(329). Рескрипт у императора испрашивает обыкновенно отец узаконяемых детей; но он может также в своем завещании, назначая детей от конкубины своими наследниками, дать разрешение им самим испросить рескрипт у императора (т. наз. legitimatio per testamentum). Эта легитимация имеет место при невозможности брака с конкубиною (напр., в случае ее смерти) и предполагает отсутствие законных детей у лица, узаконяющего детей от конкубины.
3. Legitimatio per oblationem curiae*(330). Курия еcть муниципальный сенат в городах и местечках империи; члены этих сенатов составляли знать, которая противиполагалась плебеям, и пользовалась некоторыми привилегиями (напр., изъятие от пытки, телесных наказаний). Но эти привилегии не шли вровень с тяжкими имущественными повинностями, лежавшими на курионах: последние должны были на свой счет давать публичные игры, а, главным образом, пополнять из своего кармана недоимки, получавшияся при взыскании личной и земельной подати с населения их общины. Поэтому курионы всеми путями старались избавиться от своего звания, а правительство всеми мерами заботилось о сохранении этого учреждения. В числе поощрительных мер были рассматриваемый нами способ легитимации: отец, сам не будучи курионом, узаконял своего сына от конкубины, если он делал его курионом своей patriae, дочь он мог узаконить, выдавая ее замуж за куриона; при этом он должен был подарить или завещать узаконяемому лицу надлежащее количество земли. Последствия этой легитимации сужены: узаконенный делался лишь подвластным и suus heres своего отца, но не делался агнатом и когнатом родственников отца.
III. Наконец, отеческая власть возникает через усыновление. Усыновлением называется акт, путем которого одно лицо искусственно становится под отеческую влacть другого. Разница с узаконением состоит в том, что усыновлению могут подлежать лица, не происходящие по рождению от усыновителя. - Усыновление бывает двух родов: adoptio, если усыновляется лицо alieni juris (оно меняет, следовательно, носителя отеческой власти над собою) и arrogatio, если усыновляется лицо sui juris*(331). - Adoptio в юстиниановом праве совершается путем занесения воли прежнего домовладыки и усыновителя в судебный протокол (apud acta); усыновляемый должен присутствовать и непротиворечить*(332). Аrrоgаtio совершается путем рескрипта императора по просьбе усыновителя и при согласии усыновляемого*(333); если последний находится под опекою, то необходимо согласие всех его опекунов*(334). - Материальные условия усыновления: 1) Усыновлять могут по общему правилу только мужчины; женщинам усыновление дозволяется через испрашивание rescriptum principis только в том случае, если они имели детей и потеряли их*(335). Усыновитель не должен состоять под отеческой властью*(336). Он должен быть не менее, как на 18 лет старше усыновляемого, ибо "adoptio naturam imitatur"*(337) Поэтому он не должен быть кастратом; впрочем, лицам, естественно неспособным к зачатию, - spadones - разрешено усыновлять*(338). 2) Не могут быть усыновляемы дети от конкубины; для них существует легитимация*(339). 3) Усыновление не может быть сделано с прибавлением срока или условия, ибо это несогласно с существом отеческой власти*(340). 4) Особые условия существуют для аррогации. Дело в том, что при адопции бывший домовладыка проверяет, выгодно ли усыновление для его подвластного. При аррогации же эта задача ложится на магистрата; он обязан совершить causae conguitio, в которой должен констатировать: а) что усыновитель не имеет законных детей*(341) и не может уже их иметь (более 60 лет*(342), b) что он не опекун (даже бывший) усыновляемого, имеющего менее 25 лет от рождения*(343), с) что он не усыновляет богача, будучи сам бедняком*(344); d) магистрат не должен допускать аррогацию нескольких лиц сразу*(345); при наличности особых условий магистрат может сделать изъятия из этих правил. Особенно строго совершается causae cognitio при arrogatio impuberis*(346). - Последствия усыновления. 1) При аррогации лицо sui juris вступает под отеческую власть аррогатора и становится на все время существования над ним власти аррогатора агнатом и когнатом всех агнатов со взаимными наследствеными правами*(347). Особые правила существуют на случай аррогации лица, недостигшего pubertаs. Именно, если усыновленный умирает до достижения pubertas, его имущество переходит к тем дицам, которые были бы его наследниками, если бы аррогация не произошла, то есть, к пупиллярному субституту или к heredes ab intestatо, так что pater arrogator не получает в этом случае наследственных прав*(348). Далее, impubes arrоgatus имеет право на 1/4 наследства усыновителя, если оп был эмансипирован им sine justa causa или эксгередирован (quarta divi Pii*(349); наконец, он может, достигши pubertas, требовать эманципации, если докажет, что аррогация ему вредна*(350). - 2) При адопции со времени Юстиниана нужно различать два случая: рadoptio plena и adoptio minus рlena*(351). Первая имеет место при усыновлении нисходящего восходящим, вторая - во всех остальных случаях усыновления лица alieni juris. Аdoptio plena ведет к установлению отеческой власти усыновителя и к существованию родственной связи между усыновленным и агнатами усыновителя со всеми ее последствиями (взаимное наследование), в течение времени, пока продолжается усыновление. Связь усыновленного с прежними агнатами (но не когнатами) вполне прерывается (то же имеет место и при аррогации*(352). - Adoptio minus plena в сущности даже не заслуживает имени усыновления, ибо не устанавливает отеческой власти; усыновленный остается под прежнею patria potestas и получает лишь право на алименты к своему усыновителю и одностороннее наследственное право после него, но не после его агнатов. - 3) Усыновление со стороны женщины устанавливает между усыновительницей, усыновленным и его нисходящими взаимное наследственное право и право родителей*(353).
_ 17. Прекращение отеческой власти
Следующие события ведут к прекращению отеческой власти: 1) Смерть домовладыки, она делает лицами sui juris тех подвластных, которые непосредственно стояли под властью умершего, прочие подвластные меняют домовладыку*(354). 2) Смерть самого подвластного. 3) Потеря civitas со стороны подвластного или домовладыки (напр., осуждение к deportatio*(355), 4) Потеря libertas со стороны домовладыки (напр., осуждение в каторжные работы в рудниках*(356). Взятие в плен домовладыки имеет следующие результаты: если домовладыка возвращается из плена, то jure postliminii он вновь получает отеческую власть так, как будто она не прекращалась; если же он умирает в плену, то власть его считается прекратившейся с момента взятия в плен*(357). 5) Потеря libertas со стороны подвластного. Подвластный, взятый в плен, по возвращении считался и невыходившим из-под власти; умирая в плену, он считался умершим в момент плена*(358). 6) Домовладыка мог потерять отеческую власть в наказание за известные преступления: за выкидывание подвластного и оставление его без помощи*(359), за сводничество дочерей*(360), за вступление в кровосмесительный брак*(361). 7) Приобретение детьми известных почетных званий*(362). По классическому праву отеческую власть уничтожало получение подвластным звания flamen Dialis или virgo Vestalis; по позднейшему праву такое значение имело получение почетного звания патриция (которое давалось бывшим консулам, praefecto praetorio и urbi, magistri militum и officiorum). 8) Отдача подвластного в adoptio plena (выше _ 16). 9) Эманципация*(363). Она совершается домовладыкой с согласия подвластного, если только последний не infans. Юстинианово право знает три способа совершения эманципации: 1) через рескрипт императора, полагаемый apud acta (т.е. в суде; emancipatio Anastasiana*(364), 2) через заявление домовладыки apud acta (emancipatio Justinianea*(365); 3) в форме emancipatio tacita: отец фактически предоставляет подвластному свободу в течение долгого времени*(366) - Эманципация подлежит revocatio propter ingratitudinem за injuriae atroces*(367). - Она может быть вынуждена: 1) если домовладыка дурно обходится с подвластными*(368); 2) если он принял по завещанию 3-го лица легат, с которым соединено поручение эманципировать кого-либо из подвластных легатария*(369); 3) если аррогация оказывается невыгодной для impubes arrogatus по достижении им pubertas (выше _ 16 пр.26). - Между эманципатором и эманципированным возникает особое отношение вроде патроната*(370); parens manumissor до Nov.118 имел особое наследственное право; в юстиниановом праве осталось лишь предпочтительное право на опеку. - Эманципация разрушает агнатскую связь, если противное не выговорено*(371), но не когнатскую (если последняя не является простым следствием агнатства*(372)
Отдел III. Опека и попечительство
_ 18. Общие понятия
I. Мы приступаем к изучению двух весьма близко стоящих друг к другу институтов - tutela и cura. Оба эти института могут быть охарактеризованы, как организованная в законном порядке забота одного лица об имуществе другого лица, которое само в силу известных причин не может совсем или в достаточной мере позаботиться о себе и своих делах. - Ввиду такого своего характера опека и попечительство имеют место, по общему правилу, только над лицами sui juris; для лиц alieni juris естественным покровителем является домовладыка: мы видели, что обыкновенно закон переносит в его руки управление имуществом подвластного (bona adv. reg.) и лишь в немногих случаях для этой цели назначается попечительство (pec. сastrense, bona adv. irreg.), причем, прежде всего, и к этой должности призывается, по общему правилу, домовладыка. II. Этот характер заботы о личности и имуществе нуждающегося в защите tutela и cura приняли не сразу. Из истории римского права известно, что первоначально tutela и cura имели характер чистой власти - potestas, сводились к праву опекуна над имуществом опекаемого; момент обязанности существовал только в области нравов, как officium (выше _ 1 пр.3). Tutela и cura давались по закону ближайшим родственникам и наследникам подопечного лица и юридически их цель состояла в сохранении имущества в целости самих опекунов-наследников, на случай смерти опекаемого. С течением времени характер обоих институтов изменился. На первый план стали обязанности опекунов, а не права их. Начали сознавать, что делом общества является забота о личных и имущественных интересах слабых лиц. Соответственно с этим, наряду с tutela legitima agnatorum и tutela testamentaria, известными древнему праву, явилась tutela dativa (ниже _ 19, II, 1, с). Установлены были особые власти, заботящиеся о назначении опекунов к неимеющим их лицам и контролирующие деятельность назначенных опекунов. Самые права опекунов над имуществом опекаемого были сужены, и установлена строгая отчетность. Подобные же перемены постигли институт попечительства. Соответственно этим изменениям в характере опеки мы находим в Дигестах следующее определение tutelae, взятое Павлом у республиканского юриста Сервия
Сульпиция Руфа: L. 1 рг. D. 26, 1. Tutela est, ut Servius definit, vis ac potestas in capite libero ad tuendum eum, qui propter aetatem sua sponte, se defendere nequit, jure civili data ac permissa.
III. В Юстиниановом праве tutela имеет место над лицами, недостигшими pubertas - tutela impuberum. Существовавшая прежде tutela mulierum исчезла совершенно в конце классического периода*(373). Cure назначалась во многих случаях: как cura minorum, furiosi, prodigi, debilium personarum (лица, слабые по физическим причинам и т.д.). Разница между положением куратора и тутора очень несущественна*(374). Деятельность того и другого нормируется почти одними и теми же правилами. Главное различие между ними формальное: tutor сообщает силу сделкам, к совершению которых подопечный недееспособен (_ 23), путем аuсtoritatis interpositio: это - акт формального характера; он не считается за особую юридическую сделку, но составляет часть сделки, заключаемой подопечным; он должен быть поэтому совершен непосредственно при заключении сделки, устно и безусловно*(375); curator же сообщает силу таким сделкам своего питомца путем дачи consensus curatoris; это - акт бесформенный, который составляет сам по себе особую сделку и может быть совершен раньше и после сделки подопечного лица; если нужно, то consensus curatoris делается под условием*(376). Остальные различия между опекуном и попечителем будут указаны в дальнейшем изложении, где мы думаем связать в одно целое оба института, ибо это более соответствует, по нашему мнению, характеру Юстинианова права*(377).
_ 19. Призвание к опеке и попечительству
I. Повод к установлению опеки. Прежде всего, необходимо существование нуждающегося в защите лица. Такими лицами являются: 1) Impuberes; для них назначается tutela impuberum. 2) Minores XXV annis; для них существует cura minorum. 3) Furiosi et prodigi, для которых установлена cura furiosi и prodigi. 4) Больные и обладающие телесными недостатками лица (debiles personae); их интересам служит cura debilium personarum*(378).
II. Порядок призвания. Он бывает различен, смотря по виду опеки или попечительства. 1) Tutelia impuberum. Домовладыка impuberus, который должен сделаться в силу смерти домовладыки persona sui juris, мог назначить такому подвластному опекуна в завещании или кодицилле, подтвержденном в завещании*(379). Так как назначение опекуна не возлагает на heres'a никакой тягости, то оно может предшествовать назначению наследника. Tutor мог быть дан ad certum tempus, ex certo tempore и sub condicione Назначенный в завещании домовладыка опекуном ipso jure делается опекуном по вступлении наследника в наследство*(380), если только назначение опекуна удовлетворяет следующим дальнейшим условиям: 1) tutor testamentarius обозначен в завещании индивидуально (persona incerta (напр. qui primus ad funus meum venerit) могла быть при Юстиниане назначена heres'ом и легатарием, но не опекуном*(381) и 2) имеет testamenti factio passiva*(382), a 3) самое назначение сделано для всего имущества , но не для отдельных дел и актов*(383). При отсутствии некоторых из указанных реквизитов может иметь место так назыв. Tutela tustementaria imperfecta sive minus plena, т.е. лицо, назначенное в опекуны, хотя ipso jure не делается опекуном, но утверждается в должности опекуна магистратом( confirmatio). Именно, это бывает при наличности следующих обстоятельств: альфа) хотя опекуна назначил законный отец, но последний не имеет patria рotestas или же завещание его либо кодицилл недействительны*(384); бета) опекуна назначил несовершеннолетнему ребенку от конкубины pater naturalis, оставив ему часть своего имущества в завещании*(385); гамма) опекуна назначила мать impuberis, сделавшая своего impubes'a своим heres ex testamento*(386); дельта) опекуна назначило малолетнему постороннее лицо, при чем оно в то же время назначило самого малолетнего своим heres'ом, а иным имуществом, кроме этого наследства, мадолетний не обладает*(387). Опекун, назначенный в случаях альфа и бета, утверждается без специального расследования вопроса о его годности (sine inqusitione), в остальных случаях он назначается только после такого расследования (cum inqusitione). Такой опекун считается tutor' ом лишь с момента утверждения его магистратом*(388); с этого момента для него течет срок экскузации*(389) и с этого момента он может управлять*(390); но тем не менее он считается за tutor testamentarius и потому освобождается от satisdatio rem pupilli salvam fore (см. _ 21, III)*(391), a в случае отказа от опеки теряет то, что оставлено ему в завещании*(392). Tutella legitima. Эта опека принадлежит ближайшим наследникам impuberis ab intestato, следовательно, со времени Nov.118*(393) когнатам на ряду с агнатами. Эта опека открывается в следующих случаях: альфа) если tutor testamentarius не назначен; бета) если назначение опекуна не действительно и притом так , что даже conformatio его через магистрата невозможна*(394); гамма) если сила завещательного назначения уничтожается, благодаря прибавлению к нему условия или срока ( pendente condicione и до наступления dies ex quo назначается особый tutor dativus)*(395); дельта) eсли tutor testamentarius умирает до достижения совершеннолетия*(396). Если же tutor testamentarius относительно неспособен к опеке (_ 20, II), если он отказываетс от опеки или устраняется от нее опекунскими властями, то имеет место не tutela legitima, a tutela dativa*(397). c) Tutela dativa. Начиная с lex Atilia (неизв. вр.)*(398), изданной для Рима, и lex Julia et Titia (723 г.)*(399), изданной для провинций, на магистратов была возложена обязанность назначать опекунов для тех лиц, которые, нуждаясь в опеке, не имели ни tutor legitimus, ни tutor testamentarius. Так появилась tutela dativa. Эта tutela наступает: альфа) если нет налицо ни завещательного назначения, ни родственника, имеющего право на tutela legitima*(400); бета) пока неизвестно, наступает ли tutela teslamentaria или legitima (напр., pendente condicione завещательного назначения; выше прим.18), гамма) если tutor testamentarius или legitimus отказывается, объявляется относительно неспособным к опеке или устраняется от опеки (выше прим.20), дельта) в некоторых случаях, когда преходящее обстоятельство не дозволяет наличному тутору заведовать ведением опеки (должна быть заключена сделка между опекуном и опекаемым; опекун находится во временном отсутствии*(401). Tutor dativus назначается опекунскою властью из числа способных к опеке лиц после inquisitio о его годности*(402). Некоторым лицам вменено в обязанность в течение года давать опекунским властям знать о нужде в назначении опекуна н предлагать кандидатов (tutoris postu1аtio); сюда относятся heredes ab intestato или популярный субститут малолетнего лица; не исполняя этой своей обязанности, они теряют свои наследственные права после малолетнего в случае, если он умирает, не достигши pubertas*(403).
1) Curа тinоrum. В общей части уже было изложено (_ 23, II), что minores XXV annis, если желали придать полную силу своим сделкам, могли со времени Марка Аврелия испрашивать для себя куратора на все время до достижения 25 лет, а в некоторых случаях были принуждаемы испрашивать кураторов. Испрашивание кураторов такими лицами сделалось всеобщим обычаем в позднейшем Риме. Назначается curator minoris всегда по декрету магистрата, заведующего опекунскими делами. Если curator minoris назначен в завещании отца несовершеннолетнего, то он делается куратором лишь после confirmatio путем декрета магистрата*(404)
3) Cura furiosi. По XII таблицам она в качестве cura legitima, принадлежит ближайшему агнату*(405); пpeтор прибавил сюда cura dativa , на случай отсутствия агнатов*(406). Curator, назначенный в завещании отца, нуждается в confirmatio магистрата*(407).
4) Curа prodigi. По XII таблицам cura legitima agnatorum была введена для лица, расточающего имущество, которое ab intestato унаследовано было им от отца или деда по отцу*(408). Претор ввел cura dativa для всякого расточителя*(409). Для назначения опеки над расточителем требовался особый декрет магистрата, торжественно объявляющий данное лицо расточителем*(410). Если отец объявлял сына расточителем в завещании и назначал ему куратора, то магистрат обязан был во всем (даже в признании расточительности) подтвердить волю отца*(411).
5). Cura debilium personarum назначается этим лицам магистратом по их просьбе*(412).
_ 20. Способность быть опекуном или попечителем. Обязанность
к принятию опеки. Порядок вступления в ведение опеки
I. Неспособность быть опекуном бывает и относительная. А. Абсолютная неспособность. Призвание к опеке лиц абсолютно неспособных считается ничтожным, так что подопечный, если за опеку взялось такое лицо, считается неимеющим опекуна. Сюда относятся: 1) Женщины*(413). Только мать и бабка лица, не достигшего pubertas, по смерти отца impuberis имеют предпочтительное перед другими равно близкими heredes ab intestato право на опеку, если они отказываются от женских льгот (напр., от exceptio Scti Vellejani) и от вступления во второй брак*(414). 2) Епископы и монахи. Остальные духовные лица, если согласны, могут быть tutores legitimi*(415). 3) Солдаты, если они не призваны по завещанию товарища*(416). 4) Impuberes и minores XXV annis неспособны к tutela dativa и legitima*(417); если minores назначены опекунами в завещании, то временно назначается для заведования порученной им опекой tutor dativus*(418).
Б. Относительная неспособность состоит в том, что призвание к опеке лица, относительно неспособного, считается само по себе действительным, но опекунские власти ex officio обязаны устранить призванного (excusantur a magistratu, exc. necessaria). Такими являются следующие лица: 1) Душевнобольные, глухие, немые, слепые и прочие лица, неспособные по физическим причинам к ведению дел*(419). 2) Кредиторы и должники опекаемого*(420). Лицо, ведущее controversia status с пупиллом или его отцом*(421) 3) Лица, исключенные запретом родителей подопечного*(422). 4) Муж относительно жены, жених относительно невесты, свекор относительно невестки*(423). 5) Непримиримый враг отца опекаемого*(424); лицо, очень старавшееся попасть в опекуны*(425) и вообще всякое лицо, от управления которого можно ожидать вреда для опекаемого*(426).
II. Каждое способное лицо, которому тем или иным путем открылась опека, обязано принять ее, как munus publicum*(427); оно делается поэтому ipso jure опекуном с момента призвания к опеке*(428). Эта обязанность не существует только для матери и бабки и для духовных лиц, о которых мы говорили в этом _ под рубрикой 1, А; эти лица управомочены быть опекунами, если пожелают, но не обязаны*(429). Однако от обязанности этой можно освободиться, приведя какое-либо законное основание (excusatio*(430). Эти excusationes сводятся к следующему: 1) Три опеки, недобровольно принятые, в одном доме (присчитываются опеки, веденные подвластными, если домовладыка за них отвечает*(431). 2) Наличность 3 детей в Риме, 4 - в Италии, 5 - в провинциях*(432). 3) Крайняя бедность, отнимающая все время на добывание средств к существованию*(433), болезней*(434), неграмотность*(435), возраст свыше 70 лет*(436). 4) Занятие публичной или духовной должности*(437), управление имуществом фиска или императора*(438), отсутствие rei publiсае causa*(439), занятие преподаванием наук или врачебной практикой*(440), принадлежность к некоторым римским цехам*(441). 5) Бывший опекун может отказаться от cura minoris над тем же лицом, когда последнее достигает pubertas*(442). 6) Лицо, отбывшее полный срок военной службы (20 лет) с честью*(443) 7) Лицо, назначенное отцом пупилла из вражды*(444). 8) Слишком далекое местонахождение подлежащего опеке имущества*(445). Все эти основания должны быть заявлены опекунской власти в течение известного срока (не менее 50 дней; при дальности местожительства опекуна от местонахождения магистрата срок удлиняется*(446). Магистрат должен разобрать дело также в краткий срок (4 месяца*(447)) и на время процесса назначить tutor' а dativus'a*(448).
III. Лицо, назначенное опекуном и не представившее годной excusatio, должно предоставить satisdatio rem pupilli salvam fore (Dig. 46, 6. Cod. 5, 42) и составить инвентарь*(449). От обязанности к satisdatio освобождаются лишь tutor testamentarius и tutor ex inquisitione confirmatus (_ 19, II, I a*(450). Кроме того, всякий опекун и попечитель должны принести присягу в добросовестном ведении дел*(451).
_ 21. Управление делами по опеке или попечительству
I. На опекуне impuberis лежит обязанность заботиться о личности опекаемого, а именно: о его воспитании. Самое воспитание возлагается, по общему правилу, на мать, а при ее неимении или негодности - на других родных или свойственников опекаемого по выбору магистрата*(452); но опекун должен следить за воспитанием*(453) и давать на содержание опекаемого средства из его имущества в размерах, определенных отцом опекаемого или магистратом*(454). Curator furiоsi обязан заботиться о том, чтобы опекаемого лечили, и чтобы к нему были назначены custodes*(455).
II. Гораздо большее значение имеет возлагаемая на каждого tutor'a и сurator'a забота об имуществе опекаемого лица. Ей мы и посвятим дальнейшее изложение.
Прежде всего, в чем состоят обязанности опекуна? Опекун должен применять к делам опеки diligentia quam suis и отвечает за culpa in concerto*(456). Наследники его могут быть привлечены к ответственности лишь за его dolus; это не относится, конечно, к процессам, начатым еще при жизни опекуна*(457).
В своем управлении опекун должен заботиться: 1) О сохранении в целости имущества опекаемого. Для этого он обязан принимать не только чисто фактические меры (напр., ценные вещи положить в надежное место на хранение*(458), но и юридические: он должен отчудить все ненужные и подверженные порче вещи*(459), взыскать по требованиям сомнительной надежности*(460), уплатить особенно тягостные долги*(461). 2) Об увеличении имущества опекаемого. Он должен стараться извлечь нормальный доход из имущества опекаемого, какой только может быть извлечен из него без какой-либо особенной затраты сил и времени со стороны опекуна (напр., лично вести доставшееся по наследству торговое дело он не обязан: достаточно позаботиться о том, чтобы опекаемый получил нормальный процент с торгового капитала*(462). В частности, существуют детальные предписания о денежных капиталах: опекун должен приобрести на них земельные участки*(463) или, если это невыполнимо , отдать их на проценты*(464); если он этого не делает, то должен уплатить обычные в стране проценты из своего имущества*(465); по праву Новелл (Nov.72, с.6-8) опекун, впрочем, освобождается совсем от обязанности класть деньги на проценты, если опекаемый получает из другого имущества достаточно дохода для покрытия необходимых расходов. Если опекун нечестно употребляет деньги опекаемого на свои нужды, то он платит высшие дозволенные проценты*(466). - Наконец, опекун не должен упускать случая приобрести наследство, легаты и дарения, открывающиеся опекаемому*(467); при принятии наследства он должен, однако, заботиться о том, что наследство это было более выгодно, нежели невыгодно опекаемому*(468).
Относительно своего управления опекун по окончании опеки представляет отчет опекаемому*(469). Опекаемый имеет по поводу всех своих притязаний actio tutelae directa*(470), а в случае cura - иск, который большею частью именуется a. negotiorum gestorum directa, иногда - curationis judicium*(471). Этот иск при tutela вчинается всегда по окончании опеки*(472), а при cura может быть допущен и во время ведения опеки, поскольку он не имеет своим предметом выдачу обратно имущества, находящегося в заведывании попечителя*(473). Если tutor impuberis присвоил себе вещь опекаемого, хотя бы sine animo furandi, то против него вчинается по окончании опеки a.rationibus distrahendis in duplum; этот иск конкуррирует с реиперсекуторной соndictio furtiva и с a. tutelae; но штрафная a. furti дается рядом с ним, "et altera alteram non tollet"; против наследников этот иск не дается*(474). При tutella, cura minoris и furiosi требования опекаемого обеспечены законной гипотекой на все имущество опекуна*(475).
IV. Права опекуна в управлении имуществом опекаемого подлежат некоторым ограничениям. Именно, он стеснен в праве отчуждения вещей опекаемого. Сперва опекуны не могли совершать только дарений, но свободно принимали уплаты долгов и производили всякие возмездные отчуждения. Стеснения в этом отношении начались еще при языческих императорах и окончательно сложились под влиянием законодательства Юстиниана*(476). Ничтожны дарения, совершаемые опекуном*(477), поскольку их не требуют приличие и добрые нравы*(478). Далее, ничтожны все возмездные отчуждения, сделанные опекуном, если они не касаются вещей малоценных, лишних, скоро портящихся и доходов с капиталов*(479); отчуждение иной вещи, чтобы быть действительным, должно быть сделано непременно на основании особого декрета магистрата*(480). Магистрат может мотивировать свой декрет: а) необходимостью отчуждения вещи для погашения долгов опекаемого*(481) или b) необходимостью установления приданого*(482), или с) вообще какой-либо крайнею "necessitas"*(483). Всякое отчуждение, сделанное вопреки этим правилам, признается ничтожным*(484) и опекаемый имеет выбор между a. tutelaе или judicium curationis к опекуну об убытках*(485) и rei vindicatio ко всякому третьему владельцу отчужденной вещи*(486) (при этом третьему владельцу опекаемый должен выдать все обогащение, полученное им от отчуждения*(487). Даже уплата долга, сделанная должником опекаемого опекуну, который не имеет от магистрата особого полномочия на получение уплаты, не отнимает у опекаемого его права требования, которое должник хотел погасить своей уплатой*(488). Отчуждение, сделанное опекуном без декрета, получает, впрочем, полную силу, если опекаемый утверждает его по окончании опеки*(489), или если он не требует признания отчуждения ничтожным в течение 5 лет по окончании опеки*(490).
VI. Самая форма управления опекою различна, смотря по роду tutela и cura и по дееспособности опекаемого. Infans и furiosus вполне недееспособны, и потому опекуны сами совершают за них все сделки; если сделка не допускают представительства, то она совсем не может быть совершена*(491). Напротив, impuberes infantia majores, minores XXV annis, prodigi в известных пределах, указанных в _ 23 Общей части, дееспособны вполне. В этих пределах они могут действовать сами. Остальные же сделки, способные уменьшить имущество опекаемого, опекун может: 1) совершать за них, если эти сделки допускают представительство, или же 2) укреплять силу этих сделок, совершаемых самими опекаемыми, своею auctoritatis interpositio при tutela или consensus при cura (разница указана в _ 18 выше); такого рода образ действий необходим, если сделка не допускает представительства. - Если опекаемый совершит без содействия опекуна обязательственную сделку, к заключению которой он не вполне дееспособен, то он отвечает по ней civiliter (т.е. против него возникает иск) в размерах своего обогащения от этой сделки*(492); в остальных же размерах возникает против него только obligatio naturalis (т.е. обязательство, лишенное иска)*(493). Конечно, все иски против 3-х лиц, приобретенные при управлении имуществом опекаемого, опекун по окончании опеки должен уступить опекаемому*(494).
VII. Обязанности опекаемого. Он должен вернуть опекуну все полезные издержки, которые опекун сделал на дела опекаемого из своего имущества и притом вернуть их с процентами*(495). Кроме того, он должен принять на себя обязательственные обязанности, субъектом коих стал опекун при ведении дел опеки*(496). Гонорар он должен платить опекуну лишь в случае особого распоряжения магистрата, отца опекаемого или соопекунов*(497). По поводу своих претензий опекун имеет а. tutelae contraria или (при cura) a. neg. gest. contraria; кроме того, он их может осуществить путем ехсерtio против иска опекаемого.
_ 22. Отношения между несколькими опекунами или попечителями.
Ответственность побочных лиц. Protutor.
I. Иногда налицо бывает несколько опекунов или кураторов над имуществом одного и того же подопечного. Это возможно в разной форме: 1) Каждый опекун может быть призван для определенной местно - или предметно-деятельности (напр., опекун представляет excusatio, что одно из поместьев oпeкаемого лежит очень далеко, и для этого поместья назначается особый опекун; опекун особо назначен для ведения процесса между опекаемым и его общим опекуном). 2) Хотя каждый опекун призван для ведения всей опеки, но управление делами предоставлено одному из них или разделено между всеми. 3) Каждый призван для ведения всей опеки и управление остается неразделенным. - В первом случае каждый опекун в своей области действует совершенно независимо и один за другого не отвечает*(498). Во втором случае каждый обязан и управомочен к управлению, насколько оно ему поручено; при этом опекуны, ведущие управление, называются tutores gerentes, а остальные - tutores honorarii; кроме того, каждый опекун обязан следить за управлением каждого другого и отвечает за вину управляющего опекуна, если сам сделал какое-либо упущение в надзоре за ним, но отвечает лишь в случае несостоятельности виновного опекуна и магистрата, его назначившего*(499). В третьем случае, каждый из опекунов может управлять всей опекой*(500), но veto каждого коллеги делает его распоряжения ничтожными*(501); за вину коллеги каждый отвечает безусловно, ибо сам мог бы приняться и выполнить дело, небрежно исполненное коллегой, но отвечает только в случае неспособности виновного коллеги к платежу (однако, раньше магистрата)*(502). - Деление управления или перенос его на одного из соопекунов может быть сделано с юридической силою только магистратом*(503); последний принимает во внимание при этом завещательные распоряжения отца пупилла, мнение большинства опекунов и то обстоятельство, что из числа опекунов, освобожденных от satisdatio (tutores testamentarii или ex inquisitione confirmati), кто-либо вызвался представить satisdatio*(504).
II. Кроме опекунов, соопекунов и магистрата, за ведение опеки отвечают еще некоторые лица, а именно: 1) Поручители, данные при предоставлении satisdatio rem pupilli salvam fore (см. выше _ 20, III). 2) Affirmatores, т.е. те лица, которые заверили магистрата в годности опекуна, когда магистрат делал inquisitio (при tutela test. imperfecta) или расследование при назначении tutor dativus*(505). 3) Роstulatores, т.е. те лица, которые предложили известное лицо в опекуны, добровольно или исполняя свою обязанность (heredes ab intestato и пупиллярный субститут опекаемого)*(506), за исключением матери опекаемого*(507). 4) Nominatores, т.е. низшие муниципальные магистраты, которым опекунские магистраты вменили в обязанность отыскивать кандидатов для опеки в их муниципиях*(508).
Порядок ответственности всех этих лиц следующий: 1) прежде всего, отвечает tutor или curator gerens; 2) при его несостоятельности привлекаются к ответственности его поручители*(509); 3) наряду с поручителями отвечают affirmatores, postulatores*(510); 4) далее следуют соопекуны, если управление не было разделено*(511); 5) опекунские магистраты (в том числе и nominatores)*(512); 6) соопекуны, если управление было разделено*(513).
Если опекун стоит под отеческой властью, то за него отвечает также его домовладыка по общим правилам (a. de peculio, de in rem verso, quod. jussu и по аналогии с последней в том случае "si tutelam agnovit"*(514).
III. Если кто-либо, не будучи на самом деле tutor или curator, действует в качестве такового, то он действует pro tutore или pro сuratore; в этом случае он отвечает за свою деятельность по правилам опеки. Он обязан вообще к diligentia quam suis*(515), а если он знал, что он не опекун, то он отвечает за omnis culpa*(516). Иски между protutor'oм и опекаемым называются a. protutelae directa и contraria*(517). Если над опекаемым вообще невозможна была опека (он уже pubes или еще не родился), то к деятельности protutor'a применяются правила negot. gestio*(518). Перед третьими лицами protutor не может обязывать пупилла, не имея никакого полномочия на то. Третьи лица могут испрашивать у претора восстановления (in integrum restitutio) тех исков, которые они консумировали, вчинив их по заблуждению против пупилла falsotutore auctore*(519). Если protutor злоумышленно (dolo malo) дал auctoritas для сделки третьих лиц с пупиллом или для процесса этих лиц с пупиллом, то потерпевшие от этого третьи лица взыскивают свои убытки с него посредством а. in. factum*(520).
_ 23. Прекращение опеки и попечительства. Опекунские власти
I. Tutela и cura прекращаются по обстоятельствам, касающегося опекаемого и опекуна.
А. Опекаемого касаются следующие обстоятельства: 1) Всякая опека или попечительство прекращается, когда подопечный умирает, терпит capitis dem. maxima, media или minima*(521). 2) Tutela impuberum прекращается, когда опекаемый достигает pubertas; cura minorum оканчивается по достижении опекаемым 25 лет или по получении им venia aetatis*(522); cura furiosi и prodigi приходят к концу по выздоровлении опекаемого*(523) или по прекращении его расточительности*(524); cura debilium personarum прекращается по просьбе этих лиц, которая приводит к изданию особого декрета магистрата. В этих случаях tutela и cura уничтожаются вполне и не требуются их возобновления.
B. Основания прекращения опеки или попечительства могут касается личности опекуна; в этих случаях требуется назначение нового опекуна или куратора. Это бывает: 1) когда опекун или куратор умирает, терпит cap. dеm. magna, делается неспособным к опеке*(525); 2) когда наступает резолютивное условие, под которым был назначен данный опекун, когда наступает установленный для его опекунства dies ad quem, или оканчивается та специальная потребность, для коей был назначен данный опекун (для ведения тяжбы пупилла с опекуном*(526); 3) когда опекун получает возможность отказаться от принятой уже опеки и пользуется этой возможностью; это имеет место при приглашении в тайный совет principis*(527), в случае тяжкой болезни, крайней бедности*(528), отправлении через море rei publicae causa*(529), изменения местожительства с разрешения императора (знающего об опеке*(530); 4) когда опекун устраняется от должности за допущенную им при ведении опеки culpa lata, dolus*(531) или вообще за полную неспособность к опекунству*(532); это устранение производится магистратом или ex officio*(533), или по особой жалобе (ассusatio suspecti tutoris), которая может быть предъявлена каждым гражданином, даже женщиной*(534).
II. В предыдущем изложении не раз упоминались опекунские власти. Так называются те магистраты, которым вверено заведывание опеками и попечительствами, т.е. участие в назначении опекунов и попечителей, надзор за их деятельностью*(535), распределение administrationis между несколькими опекунами, контроль за отчуждениями и принятиями платежей, устранение подозрительных опекунов, и т.д. В качестве опекунских властей в Риме в разное время являлись разные магистраты, начиная с lex Atilia и Julia et Titia, т.е. с законов, которые ввели впервые надзор магистратов за опеками. При Юстиниане в Риме и Константинополе опекунскими властями являлись praefeсtus urbi для опеки над personae illustres и clarissimi, и praеtor tutelaris - для опеки над остальными лицами; в провинциях опекунскими властями были praesides и их легаты, которые заведовали опеками над богатыми лицами, и муниципальные магистраты, которым подлежало заведование опеками над лицами, имущество которых не превышало 500 солидов*(536). - Ответственность этих властей очень ограничена. Мы уже говорили (_ 22, II), на каком месте они отвечают. Остается сказать, какие из этих магистратов несут эту ответственность и за что они отвечают. Отвечают только муниципальные магистраты и притом только в следующих случаях: 1) если они совсем не назначали опекуна; 2) если они не потребовали от опекуна надлежащей satisdatio; 3) если они сами назначили негодное лицо опекуном или рекомендовали таковое для назначения высшему магистрату (nominatio)*(537). - Иск пупилла к магистрату называется a. tutelae utilis*(538).
Наследственное право
Введение
_ 1. Сущность и значение наследования
I. Если субъект прав умирает, то вместе с его гибелью уничтожаются далеко не все принадлежавшие ему субъективные права и обязанности. Уничтожаются безусловно только семейные права и обязанности; большая же часть имущественных правоотношений умершего продолжает существовать после смерти их субъекта; они переходят на какое-либо другое лицо, и этот переход прав и обязанностей умершего лица на нового приобретателя называется наследованием. - В основе института наследования лежат соображения разного рода: они вызваны как вниманием к индивидуальным интересам, так и общественными соображениями. Прежде всего, индивидуальная личность каждого субъекта прав выигрывает, благодаря существованию наследования, так как у каждого лица является сознание, что имущество приобретается им не только на время жизни: право делать распоряжения на случай смерти дозволяет обращать имущество и после смерти на служение тем целям, которые были дороги наследователю при его жизни; в своем завещании субъект прав имеет средство продолжить значение своей личной воли за пределы своей жизни*(539). В общественном отношении искусно построенная система наследования является также весьма важным институтом. Прежде всего, интересы кредита не позволяют считать имущественные права и обязанности окончательно погибающими со смертью их носителя. Если бы, напр., обязанность платить долги прекращалась со смертью должника, то кредитование сделалось бы очень рискованным предприятием. Необходимо, следовательно, установить принцип, согласно которому можно было бы в случае смерти одного лица перенести его имущественные правоотношения на другое лицо. Далее, институт наследования оказывает еще и иные выгоды. Если право признает завещательные распоряжения, если нормы о наследовании при отсутствии завещания выработаны в соответствии с потребностями и воззрениями общества, то наследование служит сильным побуждением для каждого индивидуума к увеличению своего имущества и к производительному труду, ведущему к этой цели. Для кого была бы недостаточной приманкой усиленная работа для самого себя или для общего блага, тот может быть привлечен к работе на пользу своей семьи и вообще близких лиц либо особенно дорогих интересов. От такого усиления личной производительности выигрывает экономически все общество. Кроме того, система наследования может иметь и важное политическое значение. При известном регулировании порядка наследования государство может влиять на распределение богатств между отдельными гражданами в смысле желательном для правительства. Напр., могущественная английская аристократия поддерживает свое существование, главным образом, благодаря особому порядку наследования в имуществе. - Эти соображения, между прочим, могут объяснить нам, почему наследственное право, наряду с семейным, весьма сильно по своему содержанию стоит в зависимости от индивидуальных особенностей каждого данного народа, его национального состава и исторических судеб. Поэтому и римское наследственное право уже далеко не является таким космополитичным по содержанию, каким является, напр., римское обязательственное право, и рецепция этой части римского гражданского права в Западной Европе совершена была далеко не в такой полноте и не так безусловно, как рецепция обязательственного права.
II. Римляне представляли себе наследование возможным в двоякой форме - в форме универсального преемства - наследование, hereditas в тесном смысле, - и в форме сингулярного преемства - legatum и fideicommissum.
III. Универсальное преемство состоит в том, что новый приобретатель, который в этом случае именуется наследником - heres, одним актом приобретает всю совокупность уцелевших после умершего прав и обязанностей*(540). Он приобретает, вступая в наследство, все части активного имущества, как вещные, так и обязательственные права. Для этого он не должен совершать актов приобретения каждого права в отдельности. Достаточно того события, которое считается актом приобретения всего наследства. В составе наследства heres может приобрести даже такие права, о существовании которых он не знал, или же такие, к приобретению которых в отдельности он не был способен*(541). В то же время, по римскому воззрению, наследник с актом приобретения наследства, делается субъектом всех тех обязанностей, которые уцелели по смерти наследодателя. На наследника, другими словами, переходят долги наследодателя, и притом переходят в полном объеме, хотя бы их сумма превышала активное имущество наследодателя. Наследство может даже состоять из одних долгов. L. 119 D. 50, 16. Pomponius. Hereditatis appellatio sine dubio continet etiam damnosam hereditatem: juris enim nomen est sicuti bonorum possessio. Только Юстиниан создал для наследника особое средство, чтобы тот мог избавиться от этой ответственности за долга наследства в их полном размере (т.наз. beneficium inventarii см. ниже _ 24).
IV. Если таких наследников является несколько, то они называются сонаследниками - coheredes. Они тогда конкурируют друг с другом, и каждый получает лишь идеальную часть всего наследственного имущества, т.е. актива и ответственности за долги. Но эвентуально каждый из таких coheredes считает призванным ко всему наследству: это выражается в том, что при уничтожении кого-либо из сонаследников его часть в наследстве разделяется между всеми остальными сонаследниками; римляне говорят в этом случае о приращении между сонаследниками (jus accrescendi см. ниже _ 22).
V. Для получения наследства необходима наличность двух моментов: открытие наследства (delatio hereditatis) и приобретение наследства (acquisitio hereditatis). Открытием наследства называются такие факты, которые дают право известному лицу сделаться субъектом наследственного имущества, если он этого пожелает*(542). Приобретение наследства состоит в изъявлении воли сделаться наследником; после этого изъявления призванное к наследству лицо делается субъектом наследственного имущества, входящих в его состав прав и обязанностей. - Есть, впрочем, случаи, когда наследство приобретается помимо воли наследника, так что особый акт приобретения наследства не является необходимым; такие наследники называются heredes necessarii, в отличие от vоluntarii; сюда относятся непосредственно подвластные наследодателю нисходящие (heredes sui et necessarii), а также рабы, назначенные в завещании их собственника наследнниками (см. ниже _ 19, I, В.) . - Следует здесь отметить одно основное правило римского наследственного права. Согласно этому правилу, наследник, раз он приобретает наследство, должен навсегда остаться наследником. Нельзя было, напр., в завещании назначать наследника ad diem, т.е. от или до известного срока, или под резолютивным условием. Это правило выражается теперь афоризмом: "semel heres semper heres".
VI. Отсюда следует, что под наследственным правом в субъективном смысле следует разуметь двоякого рода понятие. В момент призвания к наследству - delatio hereditatis - лицо получает право приобрести наследственное имущество; оно делается способным к приобретению наследства (Общ. ч. _ 13, IV, 5). После совершения акта приобретения наследства - acquisitio hereditatis - призванное лицо получает уже право на самое наследство, оно делается его хозяином. Мы уже знаем, что конструкция этого последнего права спорна (см. Общ. ч. _ 13, IV, 5). Но, исходя из этого соображения, что имущество, как целое, не есть особый объект права, а только особое юридическое понятие (Общ. ч. _ 29, III), мы должны безусловно отвергнуть ту конструкцию, согласно которой объектом права наследника, совершившего acquisitio heredes, является наследство, как целое. Правильнее всего нам кажется воззрение, согласно которому наследник, приобретая наследство, не получает какого-либо особого субъективного права sui generis: он просто делается субъектом тех отдельных прав и обязанностей, которые принадлежали наследодателю; но все эти права и обязанности приобретает одним общим актом и соответственно с этим получает и один общий иск о защите этих прав и обязанностей (hereditatis petitio). Конструкция, которая видит в наследовании переход на наследника имущественно-правовой личности наследодателя, нам кажется слишком противоестественной, ибо допускает, что в юридическом отношении личность переживает физическое существование ее носителя, как бы отделяется от самого лица. В этой конструкции заключается метафора, удачно поясняющая суть дела, но не настоящая жизненная характеристика реального положения отношений. Такая метафора содержится и в выражениях источников, приводимых в подкрепление этой конструкции (напр., Nov.48 praefatio: "nostris videtur legibus una quodammodo persona heredis et illius qui hereditatem in eum transmittit").
VII. Призвание к наследству (delatio hereditatis) совершается пo двум основаниям: 1 ) завещание умершего лица - testamentum, и 2) закон. Призвание по закону наступает или в том случае, когда не осталось вполне действительного завещания, или же в том, когда наследство дается некоторым лицам вопреки оставшемуся завещанию. Согласно с этим различаются три порядка наследования: 1 ) наследование по завещанию - successio ex testamento, 2) наследование по закону в тесном смысле, т.е. при отсутствии завещания - successio ab intestato и 3) наследование против завещания или т. наз. необходимое наследование*(543). Существует у римлян общее правило, что наследование против завещания может иногда иметь место рядом с наследованием по завещанию (некто вчиняет querela inofficiosi testamenti и одерживает победу только против одного из нескольких наследников, назначенных в завещании*(544). Но наследование ab intestatо никогда не может иметь места рядом с наследованием по завещанию. Это выражается старинной поговоркой "nеtо pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest"*(545). На основании этого правила, если умерший оставил завещание и в нем распорядился только о части своего имущества, в остальной части не происходит наследования ab intestato, но она дается тому же наследнику, который назначен в завещании (_ 9, II). Далее, если из нескольких наследников, назначенных в завещании, один не приобретает своей части, то она также не идет к наследникам ab intestato, но прирастает (accrescit) к частям остальных наследников по завещанию (_ 22, II). Тут мы вторично встречаемся с jus ассrescendi. Только к завещаниям солдат это правило не применяется: здесь наследование совершается по завещанию настолько, насколько это определено завещателем, a в остальной части имущества возможно наследование ab intestato*(546). - Делалось много попыток объяснить происхождение этого странного правила, которое не существует в русском праве и откинуто в большинстве западно-европейских законодательств. Кажется, самым удачным нужно считать объяснение*(547), которое видит основание правила в буквальном толковании римскими юристами только при том условии: "si intestato moritur". Этот текст был истолкован древними юристами в том смысле, что лицо, оставившее завещание, хотя бы о части имущества, не было уже intestatus, и потому в его имуществе по букве закона не должно было открываться наследование ab intestato. Это буквальное толкование закона привилось на практике, потому что значительно упрощало задачи суда при урегулировании наследования в каждом данном случае: суд просто отдавал все имущество лицу, указанному в завещании. Когда же римский судья стал способнее к совершению сложных расчетов, правило уже получило слишком прочную почву под ногами и было сохранено только в силу старого обычая. При выработке нового солдатского завещания - testamentum militis - оно было, как мы уже заметили, отброшено.
VIII. Мы познакомились, в общих чертах, с первым видом наследования, с наследованием в форме универсальной сукцессии. Наследование возможно и в форме сингулярного преемства. Тогда мы говорим об отказе, по римской терминологии - legatum и fideicommissum*(548). В этих случаях лицо получает не все имущество наcледодателя или определенную квоту его, но известные, указанные наследодателем части активного имущества наследодателя. За долги наследодателя лицо, получившее отказ, не отвечает, хотя бы оно получило в результате больше имущества, нежели сам наследник. Но зато, с другой стороны, отказы, сделанные наследодателем, действительны лишь тогда, когда активное имущество наследодателя превышает его долги. Кроме того, наследник имеет право удержать в свою пользу из наследственного имущества четвертую часть - quarta Falcidia, которую он может вычесть из назначенных наследодателем отказов. Впрочем, есть и такие отказы (fideicommissum hereditatis), которые, пo исключению, устанавливают в результате их исполнения универсальное преемство получающего их лица во всем наследстве или в его части (см. _ 2, III).
_ 2. Исторические замечания
Римская система наследования в смысле универсального или сингулярного преемства в имуществе умершего лица выработалась не сразу, и даже в Юстиниановом праве заметны еще следы постепенных исторических наслоений в этой системе; совершенно же ясно выступают эти следы в классическом праве до реформ Юстиниана.
I. В области наследования в тесном смысле, как универсального преемства, классическое римское право различает две системы: старую цивильную систему - hereditas - и новую преторскую - bonorum possessio*(549). Основы старой системы заложены в законе XII таблицы; первые отчетливые сведения о преторской системе мы имеем из эпохи Цицерона.
Bonorum possessio*(550) обыкновенно устанавливала такое же универсальное преемство, как и hereditas. Bonorum possessor отвечал, следовательно, за долги наследодателя в их полном объеме*(551). К bonorum possessio применены были многие другие основные нормы, выработанные для цивильного наследования, каковы: jus accrescendi между сонаследниками и правило "nemo pro parte intestatus decedere potest". Ho в других отношениях существовали весьма важные различия между этими двумя системами. В основе цивильного наследования ab itestato и наследования против завещания лежал принцип агнатского родства; по преторской системе к наследованию наравне с агнатами призывались когнаты и супруги (bon. poss. intestati и contra tabulas). Цивильное право выработало весьма сложную форму совершения завещания (bon. poss. secundum tabulas). По цивильному праву приобретение наследства совершалось иногда против воли наследника (heredes necessarii; см. _ 1, V), преторское право всюду стремилось поставить приобретение наследства в зависимость от воли приобретателя (для heredes sui et necessarii создано beneficium abstinendi; cм. ниже _ 19, I. B). По цивильному праву при наследовании ab intestato возможно было лишь однократное призвание к наследству: если призванное лицо не делалось наследником, то наследство не открывалось следующим классам наследников, а становилось выморочным (in legitimis hereditatibus successio non est)*(552); претор создал edictum successorium, согласно которому наследство ab intestato при отпадении одного наследника открывалось следующему за ним по порядку*(553). По цивильному праву приобретение наследства было частным актом и не было связано сроком; по преторскому праву оно совершалось перед претором и связано было сроком (см. _ 19, II). Наконец, преторский наследник, получая utiliter все иски, предоставленные цивильному наследнику, имел еще особый преторский иск, с помощью которого мог быстро приобрести владение телесными вещами, входящими в состав наследства: interdictum quorum bonorum (ниже _ 26, III). Существование этого иска делало желательным приобретение bоnоrum possessio и для таких лиц, которые могли бы наследовать по одному цивильному праву. - Кроме т. наз. bonorum possessio edictalis*(554), которая давалась претором на основании общих норм, существовавших в эдикте, была еще bonorum possessio decretalis*(555). Эта последняя bonorum possessio давалась претором после особого рассмотрения всех обстоятельств дела в тех случаях, когда ее предоставления требовала справедливость. С течением времени эти две наследственные системы - цивильная и преторская - начали все более и более сближаться между собою. Сближение это происходило тем путем, что императорское законодательство стало вносить в цивильную систему принципы, заимствованные из преторского права. Такой характер имеют Sctum Tertullianum и Orphitianum о наследовании матери детям и обратно*(556), а также новеллы Юстиниана о порядке наследования ab intestatо (Nov.118) и против завещания (Nov.115). Дуализм в праве уничтожался, далее, тем путем, что некоторые положения преторского права устранили в конце концов на практике противные им положения цивильного права, а в других случаях введены были новые правила, которые уничтожили как старые цивильные, так и преторские нормы. В результате, в Юстиниановом праве почти вся система наследования покоится на императорском законодательстве и только в некоторых случаях пополняется нормами преторского права; так, напр., наследование супругов ab intestato и в Юстиниановом праве основано только на преторском эдикте bоn. poss. unde vir et uxor (ниже _ 13, II; IV, 5); точно также на преторском праве основана bon. poss. ex edicto Carboniano (ниже _ 20, II) и т.п. случаи. В этих случаях и в Юстинианову эпоху применяются правила о bonorum possessio (вступление в наследство перед претором, срок вступления; см. ниже _ 19, II).
II. Не менее существенны были исторические изменения в праве отказов. До Юстиниана различаются здесь два института: легат и фидеикоммисс.
I) Legatum было древнейшею формою отказа. Легаты могли назначаться только во вполне действительном завещании (testamentum) и притом непременно после назначения наследника; обязанность платить легаты могла быть возложена только на наследника, назначенного в завещании, но не на других лиц (напр., не на heres ab intestato*(557). Римляне различали четыре вида легатов*(558). 1) Legatum per vindicationem было применимо только к вещам, в момент составления завещания и смерти завещателя стоящим в квиритской собственности завещателя. Легатарий приобретал в силу такого легата право собственности на отказанный ему предмет. Формою легата были слова: "do lego", а впоследствии также "capito, sumito, sibi habeto". 2) Разновидностью этого легата является legatum per praeceptionem, назначавшийся в форме "praecipito": он также установлял собственность для легатария и употреблялся преимущественно (а по мнению Сабинианцев - исключительно) для назначения отказа в пользу одного из сонаследников. 3) Legatum per damnationem; этот легат назначался в форме "heres damnas esto dare"; на основании такого легата для легатария возникло только обязательственное право требовать от наследника выдачи отказанного объекта; в этой форме можно было отказывать даже вещи, принадлежащие наследнику или третьим лицам. 4) Разновидностью этого легата является legatum sinenda modo, который обязывает наследника не выдавать легат, а допустить, чтобы сам легатарий взял из наследственной массы отказанный ему объект; в результате такого легата для легатария возникает также только обязательственное право против наследника; легат этот применим только к вещам, входящим в наследство или же принадлежащим самому наследнику .
2) Фидеикоммисс*(559) есть тот же легат, но совершенный без соблюдения форм цивильного права; сюда относится, например, отказ, оставленный не в завещании (т.е. не в распоряжении, которое содержало в себе назначение наследника), а в кодицилле (так называется одностороннее распоряжение на случай смерти, не содержащее в себе назначения наследника), или отказ, оставленный лицу, неспособному получать легаты (no lex Julia et Pappia Popраeа вследствие безбрачия, перегрину), или отказ, возложенный (по кодициллу) на heres ab intestatо. Фидеикоммиссы были снабжены иском при Августе (рetitio extra ordinem); до тех же пор они не были юридическим институтом: их исполнение было делом совести наследника.
Последующая история состоит в постепенном слиянии легатов и фидеикоммиссов. Sсtum Neronianum сгладило разницу между отдельными видами легатов, постановив, что всякий легат, если он недействителен, как legatum per vindicationem, должен остаться в силе, как legatum per damnationem*(560). - Ha фидеикоммиссы, после того как признана была их юридическая сила, мало-помалу перенесены были все ограничения, выработанные для легатов. - Юстиниан окончательно слил легаты и фидеикоммиссы в один институт*(561). Согласно с этим несомненно интерполированная L. I D. 30, в которой Ульпиану не принадлежит ни одного слова, гласит: "Per omnia exaequata sunt legata fideicommissis"*(562).
III. Особое место в системе наследственного права занимает fuleicommissum hereditatis*(563). Так называется фидеикоммисс, возлагающий на наследника обязанность выдать другому лицу все наследство или определенную квоту его. Такой фидеикоммисс сперва рассматривался так же, как и всякий другой, т.е. как основание для сингулярной сукцессии. Хотя бы фидеикоммиссарий получил все наследство от наследника (herus fiduciarius), исполнившего фидеикоммисс, но ответственным за долги наследства считался по-прежнему наследник. Последний мог снять с себя ответственность лишь путем заключения об этом с фидеикоммиссарием особой стипуляции. Это было изменено по Sсtum Trеbellianum: этот сенатусконсульт постановил, что лицо, получившее по фидеикоммиссу все наследство или часть его, должно в соответственном объеме принять на себя и ответственность за долги наследства; заключение особой стипуляции с наследником не требовалось*(564). Таким образом, в результате Требеллианова сенатусконсульта fideicommissum hereditatis обратился в основание для универсальной сукцессии. Однако, это состояние нашего института было несколько изменено следующим сенатусконсультом: Sctum Pegasianum. Этот сенатусконсульт издан был вот по какому поводу: сила fideiсommissum hereditatis всецело зависела от силы того завещания, в котором фидеикоммисс был назначен; сила же завещания зависела от того, принимал ли наследство назначенный в нем heres. Естественно, что heres часто отказывался принять наследство, если он на основании возложенного на него фидеикоммисса тотчас же должен был выдать все имущество другому лицу. Чтобы побудить наследника к вступлению в наследство (что было необходимо и для сохранения в силе фидеикоммисса). Sctum Pegasianum постановил, что heres, добровольно вступивший в наследство, отягченное универсальным фидеикоммиссом, мог вычесть в свою пользу 1/4 всего имущества (quarta Falcidia); но в этом случае он уже реституировал остальную часть наследства на ех ТгеЬеlliano, т.е. оставался ответственным за долги наследства в полном размере, и должен был, чтобы сложить с себя часть ответственности, заключить с фидеикоммиссаром соответственную стипуляцию. Если же heres отказывается вступить в наследство, то Sctum Pegasianum постановлял, что его может к этому принудить претор; тогда такой принужденный к вступлению heres fiduciarius ничего не получал сам из наследства, но зато и все долги ipsо jure переходили на фидеикоммиссара.
Юстиниан постановил*(565), что реституция наследства всегда должна происходить по Sctum Trebellianum, так что и при вычете quarta Falcidia наследником фидеикоммиссар тем не менее iрso jure отвечает за долги в размере полученной им доли наследства. Таким образом, в Юстиниановом праве в результате fideiсommissum hereditatis всегда наступает универсальная сукцессия: универсальный фидеикоммиссар или вполне или в 1/4 наследства занимает место наследника.
III. После этих замечаний о ходе исторического развития римской наследственной системы, мы можем приступить к изучению этой системы в ее развитом виде. Изложение наше разделяется на два отдела: I. Наследование в тесном смысле (hereditas). II. Отказы и mortis causa donationes.
Отдел I. Порядок наследования в тесном смысле (hereditas)
Глава I. Общие подожения
_ 3. Условия наследования
Наследование наступает при наличности известных фактов, в результате которых одно лицо делается наследником другого лица. Эти факты мы и называем условиями наследования. Таких фактов насчитывается три: 1) смерть лица, способного оставлять наследство, 2) призвание к наследству лица, способного быть наследником, 3) приобретение наследства этим лицом.
I. Смерть наследодателя. Наследование может открыться только в имуществе умершего*(566) физического лица. Viventis hereditas non datur (современная поговорка). В имуществе уничтожившегося юридического лица наследование не открывается; если нет особых законодательных или статутарных положений о переходе имущества уничтожившегося юридического лица, то это имущество считается выморочным (bona vacantia) и, как таковое, приобретается фиском*(567). Что касается физического лица, то поcле его смерти только тогда открывается наследование, когда это лицо было способно иметь активное имущество; поэтому, не говоря о рабах, которые не считались вообще за субъектов прав, даже подвластные дети не могли по древнейшему праву оставлять наследства*(568); в позднейшем праве после смерти подвластных детей открывается наследство, ибо они в эту эпоху уже признаны способными иметь свое имущество (вследствие появления peculium castrense и bona adventicia); они обыкновенно не имеют только права совершать завещания (см. _ 6, III, 2). После перегринов наследование открывается не пo римскому праву, a пo праву их государств*(569). После римлянина, потерпевшего в наказание за преступление capitis deminutio media, наследство не открывается, ибо, потеряв право римского гражданства, он не приобрел никакого другого гражданства*(570).
II. Призвание к наследству (delatio hereditatis), как уже было указано в _ 1, возможно на трех основаниях: 1) по завещанию (ex testamento), 2) по закону (ab intestatо), 3) против завещания (contra tabulas). Выше (_ 1, VI) было указано и взаимное отношение этих трех оснований (nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest). Мы займемся подробным рассмотрением каждого из этих оснований в отдельности - в следующих трех главах этого отдела (гл.II - IV). Моментом призвания к наследству является обыкновенно момент смерти наследователя: в этот момент наследство открывается для определенного лица, указанного законом или завещанием. Иногда, впрочем, delatio hereditatis наступает позже; это бывает в следующих случаях: а) если наследник в завещании назначен под суспепзивным условием, то наследство открывается только по наступлении условия (см. ниже _ 8, III); b) если наследодатель умирает и есть основание думать, что его ближайший наследник еще находится в утробе матери, то открытие наследства откладывается до разрешения беременности*(571); с) если оставленное умершим завещание позднее окажется ничтожным, то открывается наследование ab intestato после констатирования ничтожности завещания (см. ниже _ 11). - В силу successio ordinum et graduum возможно несколько последовательных открытий одного и того же наследства: если один наследник не примет наследства, то оно открывается следующему за ним (_ 2, I; _ 18, III). - К наследству должно быть призвано лицо, способное быть наследником. Важнейшие случаи, когда лицо нe может быть наследником, состоят в следующем: 1) неспособны быть призванными к наследованию те, кто еще не был зачат в момент смерти наследодателя*(572), или кто уже умер в этот момент*(573); 2) из юридических лиц способны наследовать: liscus, civitas, церковь и рia corpora*(574); остальные корпорации могут наследовать лишь в силу особых привилегий*(575) (см. Общ. ч. _ 27). 3) Перегрины и римляне, потерпевшие caрitis deminutio media, не могут наследовать по римскому праву*(576). 4) Не могут наследовать дети государственных преступников*(577), вероотступники и еретики*(578), вдова, нарушившая траурный год (см. Семейное право _ 12), родственники малолетнего, не испросившие ему опекуна (Сем. право _ 19, II, 1, с).
III. Приобретение наследства (acquisitio hеreditatis) призванным к нему лицом, как мы уже заметили в _ 1, большею частью зависит от воли этого лица; но есть случаи (heredes necessarii), когда это приобретение наступает помимо воли призванного лица в самый момент открытия наследства. Мы рассмотрим подробно вопрос о приобретении наследства в главах V и VI настоящего отдела.
_ 4. Hereditas jacens
I. Мы видели (в _ 3, II), что не всегда момент призвания к наследству (delatio hereditatis) совпадает с моментом смерти наследодателя; сверх того, между призванием к наследству и приобретением наследства со стороны призванного лица может пройти довольно много времени. В течение всего этого времени наследственная масса не имеет никакого видимого хозяина. Спрашивается, как должно относиться к такому лежачему наследству (hereditas jacens*(579) объективное право: должно ли оно признать лежачее наследство за бесхозное имущество, или за имущество, принадлежащее какому-либо субъекту? Древнее римское право разрешало эту задачу очень просто, но и очень наивно. Так как никакого видимого хозяина наследство до приобретения его наследником не имеет, то все вещи, входящие в состав наследства, должны считаться за вещи, никому не принадлежащие (res nullius). Это воззрение встречается еще и у классических юристов, как, напр, у Лабеона*(580) и Гая*(581). Из этого воззрения выведены были и практические последствия. Римляне не пошли так далеко, чтобы прямо допустить приобретение вещей лежачего наследства, в собственность через простую оккупацию их первым желающим; но они допустили возможность узукапировать их в течение года для всякого лица, которое захватит владение такими вещами; для этой usucapio hereditatis не требовалось ни justus titulus, ни bоnа fides, и она заканчивалась в течение года не только для вещей движимых, но и для недвижимых*(582). Далее, рабы, входящие в состав лежачего наследства, не могли заключать никаких юридических сделок, так как у них не было господина , который бы приобрел права из этих сделок. Деликты, совершенные относительно наследственной массы, не вели к возникновению исков о возмещении убытков или об уплате штрафа, ибо не было собственника у имущества, подвергшегося нападению. - В классическую эпоху, однако, такое положение показалось несправедливым: юристы стремились отнять почву для usucapio hereditatis и найти основание для того, чтобы деликтные нападения на наследство, сделанные во время его лежания, и сделки, заключенные в этот промежуток времени наследственными рабами, не оставались без последствий. Соответственно этому появляются два новых положения. Согласно одному (которое выражает юрист Кассий*(583), Цельз*(584), Флорентин*(585) для регулирования указанных отношений должна быть делаема фикция, что наследник, если только он примет наследство, считается принявшим его уже в момент смерти наследодателя. Heres quandoque adeundo hereditatem jam tunс a morte successisse defuncto intellegitur (L. 54 D. 29, 2). Из этого положения были сделаны практические выводы: решено было, что раб, принадлежащий к hereditas jacens, может заключать стипуляции на имя будущего наследника, и что, если последний примет наследство, эти стипуляции получают силу, как будто наследник уже в момент их заключения был собственником раба*(586). Но этого положения было недостаточно для достижения указанной выше цели. При наличности упомянутой фикции наследство все-таки оставалось бесхозным и лишь в момент принятия его будущим наследником получало хозяина и для предшествующего времени. Личность этого будущего хозяина оставалась до принятия наследства неизвестной (призванное к наследству лицо могло потом и не принять наследства, и оно могло открыться другому лицу). Поэтому данное положение не давало почвы для решения некоторых важных вопросов. Так, напр., известно, что рабы могли приобретать господину разные имущественные права, заключая такие сделки, к которым был правоспособен их господин; спрашивается, могут ли рабы лежачего наследства также заключать какие-либо сделки и приобретать из них права. Так как личность будущего наследника неизвестна, то по ней нельзя определить, в каком объеме могут делать приобретения из своих сделок рабы лежачего наследства: ведь неизвестно в каком объеме будет правоспособен будущий наследник. Для подобных вопросов нужно было подыскать разрешение. Поэтому рядом с указанным положением появляется еще одно положение, автором которого, по-видимому, был знаменитый юрист Юлиан*(587); согласно этому положению, hereditas jacens не есть бесхозное имущество: она представляет собою личность умершего наследодателя: hereditas enim non heredis personam, sed defuncti sustinet*(588). Эта личность умершего, представляемая лежачим наследством, не является хозяином наследственных вещей. Нereditas jacens, таким образом, приближается к тому, что принято называть юридическим лицом: она есть субъект прав*(589). Отсюда также сделаны практические выводы. Теперь рабы, принадлежащие к наследству, несомненно, могут заключать всевозможные сделки и сами могут получать наследство и легаты, и все эти сделки считаются действительными, если умерший наследодатель имел к ним правоспособность. Далее, так как лежачее наследство теперь уже не есть res nullius, то входящим в его состав вещам нельзя наносить повреждений*(590). Иски по поводу таких нападений на наследственную массу, равно как и все прочие иски, возникшие в период лежания наследства (напр., иски из сделок, заключенных рабами), приобретаются сперва лежачему наследству, как представителю личности наследодателя, а затем вместе со всем наследственным имуществом в момент вступления в наследство приобретаются наследнику. - Соответственно с этим новым направлением юридической мысли, произошли и важные законодательные изменения в праве лежачего наследства. Именно, один сенатусконсульт при Адриане отменил usucapio hereditatis, сделав ее недействительной по отношению к самому наследнику*(591); вполне уничтожены были следы этой особенной usucapio в Юстиниановом праве. С этих пор наследственные вещи можно было узукапировать лишь по общим правилам о приобретательной давности (требовался titulus и bona fides). За расхищение лежачего наследства введено было уголовное наказание (crimen expilatae hereditatis*(592); раньше (под влиянием представления о том, что res hereditatis jacentis суть res nullius) всякое расхищение лежачего наследства оставалось безнаказанным: понятие furtum до самого конца оставалось неприменимым к hereditas jacens*(593).
II. Таково римское учение о hereditas jacens. Из сделанного очерка видно, что руководящего принципа для всего учения, определенной конструкции понятия hereditas jacens, римские юристы не выработали. В развитом праве мы имеем и положения, основанные на старом воззрении о бесхозности вещей лежачего наследства (напр., невозможность furtum), и нормы, выведенные из двух новых положений, по одному из которых hereditas jacens представляет собою личность умершего (см. прим. 9), a пo другому - при приобретении наследства должна быть делаема фикция, что наследник его приобрел еще в момент смерти наследодателя (см. прим. 8).
Мы уже имели случай выразить наше воззрение на существо hereditas jacens (см. Общ. ч. _ 11, III, 2 и _ 28, IV). Мы полагаем, что права и обязанности, входящие в состав лежачего наследства, должны быть признаны не имеющими субъекта. Является совершенно противным реальному положению вещей вымышлять для них какого-либо субъекта в виде, напр., будущего наследника, личность которого неизвестна. Мы видели уже, что принятие такого субъекта прав даже не дает возможности определить, в каком размере могут делать приобретения для наследства рабы, входящие в массу наследства. Слишком искусственным представляется нам воззрение*(594), по которому субъектом имущества является в данном случае имущественно-правовая личность наследодателя, переживающая физическое существование последнего. Нет основания далее считать hereditas jacens и за юридическое лицо*(595), ибо здесь нет никакого социального организма, созданного для преследования какой-либо социальной цели. Hereditas jacens может не иметь иикаких органов и единственная ее цель есть самосохранение. Но если это имущество и следует признать бессубъектным, то это еще не значит, что право должно оставить его без всякой защиты. Так как для этого имущества в более или менее непродолжительном времени ожидается субъект в виде наследника, то право, если оно вообще дорожит институтом наследования, должно признать, что права и обязанности, составляющие hereditas jacens, на время могут остаться без субъекта и все-таки продолжать существовать; оно будет охранять их от нарушения посторонними лицами в интересах будущего субъекта; если понадобится, то будет допущено даже возникновение на этот промежуток времени новых прав и обязанностей (деликты против наследственной массы; сделки рабов), которые также на время будут существовать без субъекта. В интересах практической пользы (utilitatis causa) объективное право должно для этого случая допустить исключение из общих своих принципов (из rationes juris) и признать возможность временного существования бессубъектных прав и обязанностей, чтобы сохранить эти права и обязанности для субъекта, имеющего появиться в будущем. Руководствуясь соображениями целесообразности (utilitas), законодатель должен определить положительными нормами и объем правоспособности лежачего наследства.
Глава II. Призвание к наследству по завещанию
_ 5. Testamentum
I. Под именем testamentum разумеется такое oдностороннее распоряжение на случай смерти, которое содержит в себе назначение наследника (heredis institutio*(596). Назначение наследника есть существеннейшая часть завещания: если оно недействительно, то теряют свою силу и все прочие распоряжения, которые содержатся в завещании, за немногими исключениями. Поэтому в институциях Юстиниана мы читаем: Testamenta vim ex institutione heredum accipiunt*(597); Определение Модестина, по которому "testamentum est voluntatis nostrae justa sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri velit"*(598), должно быть признано неточным, ибо не упоминает об этом важном признаке завещания*(599).
II. Кроме назначения наследника, в завещании могут заключаться и другие распоряжения на случай смерти: легаты и фидеикоммиссы, отпущения рабов на волю, назначения опекунов, распоряжения о погребении и т.д.
III. Testamentum есть строго односторонний акт: он содержит в себе лишь изъявление воли самого завещателя. Согласие наследника или иных одаренных завещанием лиц с содержанием завещания не требуется, и дача его либо отказ в нем не имеет значения для действительности завещания в момент его совершения. - Завещание, далее, есть акт, который может быть свободно отменяем завещателем до самой смерти. Ambulatoria est voluntas defunctiusque ad vitae supremum exitum (Ulp. L. 4 D. 34, 4). Договор, ограничивающий свободу завещателя отменять свое завещание, не имеет силы*(600); не имеет силы и односторонний отказ завещателя в самом завещании от этой свободы (clausula derogatoria*(601).
IV. Условиями совершения завещания являются: 1) способный к совершению этого акта завещатель, 2) соблюдение установленной законом формы завещания, 3) помещение в завещании надлежащего назначения наследника. Первым условием мы займемся в _ 6, второму посвящен будет _ 7, третьему - __ 8, 9 и 10.
_ 6. Testamenti factio activa
I. Не всякое правоспособное лицо является способным совершать завещание. Способность совершать завещание поэтому считается особым юридическим свойством субъекта прав и, как таковая, получает название testamenti factio activa*(602). Наоборот, testamenti factio passiva есть способность быть назначенным в завещании наследником, а testamenti factio вообще есть способность каким бы то ни было образом участвовать в завещании, в качестве завещателя, свидетеля или одаренного лица*(603).
II. Завещатель должен непременно иметь testamenti factio activa в момент совершения завещания*(604). В момент смерти он может ее уже не иметь; утрата test. f. аctiva вредит лишь тогда, когда она наступает в силу capitis deminutio (см. ниже _ 11, II, b, 1).
III. Следующие лица не имеют testamenti factio activa: 1) Перегрины; они могут совершать завещания лишь по праву своей civitas, если это право знает завещания*(605). 2) Подвластные дети могут совершать завещания лишь о peculium castrense и quasi castrense*(606), но не о bona adventicia*(607). 3) Не могут совершать завещаний рабы*(608). 4) Некоторые лица в наказание лишены способности делать завещания, напр., лица, осужденные за пасквиль (Общ. ч. _ 24 п.6), вероотступники и некоторые еретики*(609). 5) Impuberes*(610), furiosi*(611), prodigi*(612) не могут совершать завещания даже при участии опекуна или попечителя. Напротив, minores XXV annis могут совершать завещания, не нуждаясь даже в consensus curatoris. 6) Глухонемые от природы лишены testamenti factio activa*(613); не могут совершать завещания также вообще лица, которые по природным недостаткам неспособны выразить свою волю в требуемой законом форме (напр., немые не могут совершать устного завещания*(614).
IV. Завещатель не должен сомневаться в наличности у него testamenti factio activa: всякое сомнение об этом в момент совершения завещания делает завещание ничтожным*(615).
_ 7. Форма завещания
I. Завещание есть очень важный акт по своему содержанию: при совершении таких актов обыкновенно требуется соблюдение известной формы, чтобы впоследствии не было споров, является ли предлагаемый в конкретном случае акт вполне законченным юридическим актом, или только проектом его, не доведенным до конца. Соблюдение всех формальностей служит доказательством вполне зрелой, определившейся воли лица, совершившего акт; если же формальности не вполне соблюдены, то можно предполагать, что и воля еще окончательно не сложилась. Кроме того, некоторые формальности по своему характеру могут иметь еще и другое значение: они могут дать средство доказать в будущем самый факт совершения акта, таковы: письменная форма акта, привлечение свидетелей (ср. Общ. ч. _ 38).
Особенно же важное значение имеет законом предписанная форма при таком акте, как завещание, в виду того, что этот акт приводится в исполнение уже тогда, когда его составитель не находится в живых. Тут особенно важно, чтобы составитель акта при жизни как можно яснее показал, серьезную ли волю он выразил в своих предсмертных распоряжениях, и позаботился о том, чтобы самый факт совершения этих распоряжений и их точное содержание можно было легко доказать по его смерти.
В виду этого, римское право всегда требовало от завещателя соблюдения известной формы для действительности совершенного им завещания. Разумеется, если предписанная форма слишком сложна, то это ведет к другому неудобству: иногда вполне серьезная воля не получит значения за невозможностью соблюсти все необходимые формальности, а воля, уже отмененная завещателем, сохраняет значение, потому что отменяющий ее акт недействителен по несоблюдению формы. Законодатель должен найти средний путь; он не должен слишком осложнять формальностей обыкновенного завещания и в особых случаях должен допустить ослабление этих обыкновенных формальностей.
II. В юстиниановом праве*(616) мы имеем два вида завещаний, смотря по характеру формальностей, которые при них соблюдаются, а именно: частные и публичные завещания.
1. Частные завещания. Так называются те завещания, которые совершаются без участия органов публичной власти. Нужно различать обыкновенную форму таких завещаний и особенную, которая применялась при некоторых особенных обстоятельствах.
А. Обыкновенно частное завещание совершалось устно или письменно в присутствии 7 свидетелей. Свидетели эти должны быть особо приглашены к участию в совершении завещания именно в качестве свидетелей (testes rogati*(617), они должны добровольно согласиться на это участие (testes voluntari*(618) и должны быть способны к этому участию в момент совершения завещания (testes idonei*(619). Неспособны быть свидетелями*(620) многие разряды лиц: 1) Перегрины и рабы*(621). 2) Осужденные за пасквиль (intestabiles; см. Общ. ч. _ 24, VI), за прелюбодеяние*(622) и за вымогательство*(623), а также лишенные гражданской чести (infames*(624). 3) Женщины*(625). 4) Лица, неспособные быть свидетелями на суде в силу физических и душевных пороков: impuberes, furiosi, prodigi, глухие, немые*(626). 5) Подвластные дети завещателя*(627); лицо, назначенное в завещании наследником, и лица, соединенные с ним отеческой властью (его подвластные, домовладыка, его братья и сестры, находящиеся вместе с ним под властью*(628). Должна быть соблюдаема при совершении завещания unitas actus, т.е. совершение завещания в один прием и в одном месте должно быть доведено до конца без перерывов*(629); допускаются лишь небольшие перерывы по естественным надобностям завещателя или свидетелей*(630); в случае значительного перерыва акт должен быть возобновлен с самого начала. - Самое совершение завещания состоит в следующем. Если завещание - устное (testamentum nuncupativum), то завещатель должен изъявить свою волю словами или знаками, так чтобы свидетели слышали его и понимали*(631). Иногда о таком завещании для лучшего доказательства его содержания составляется документ; так как документ здесь есть лишь средство доказательства, а самое завещание по форме остается устным, то от этого документа не требуется соблюдение формы письменного завещания (testamentim nuncupativum in scripturam redactum). - Если завещание было письменное*(633), то требуется чтобы документ был или весь написан рукою завещателя с заметкою в его тексте об этом, и тогда особая подпись завещателя не нужна (test. allographum). Этот документ завещатель предъявляет свидетелям, как свое завещание; свидетели должны его подписать (subscriptio*(634); затем таблицы завещания завязывались и запечатывались печатями всех свидетелей; причем каждый еще раз около своей печати подписывал свое имя (superscriptio*(635).
В. Особенные формы частного завещания были или усложненные, или упрощенные. А) Усложнена была форма в следующих случаях: 1) Для завещания слепого. Здесь должен, кроме 7 свидетелей, присутствовать нотариус, или 8-й свидетель и, кроме того, соединялись вместе формальности устного и письменного завещания: должно быть по всей форме составлено письменное завещание и прочитано подписывающими его свидетелями*(636). - 2) Если письменное завещание составляет лицо, которое по болезни или неграмотности не может писать, то требуется восьмой свидетель, который вместо завещателя должен подписать документ*(637). - b) Упрощены были формы следующих завещаний. 1) Testamentum militare, т.е. завещание, составленное солдатом; Юстиниан ограничил право солдат составлять такие завещания временем похода*(638). От этого завещания не требовалось никакой формы; достаточно было серьезного изъявления воли, которое можно было доказать любым путем*(639). Кроме того, завещание солдат и по содержанию обсуждалось свободнее: к нему не применялись известные нам правила: semel heres semper heres*(640) и nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest*(641), a также lex Falcidia*(642) и все т. наз. формальные и материальные ограничения свободы завещаний (ниже _ 15, I). Это завещание было действительно до выхождения солдата из военной службы, а в случае почетной отставки - до истечения года со времени отставки*(643). - 2) Testamentum pestis tempore conditum*(644). Bo время господства какой-либо эпидемии в месте совершения завещания свидетели могут не собираться вместе, a говорить с завещателем каждый отдельно. 3) Testamentum ruri conditum*(645). В деревне в случае необходимости можно ограничиться 5-ю свидетелями, причем письменное завещание грамотные свидетели подписывают за неграмотных: в этом случае требуется, чтобы свидетели были знакомы с содержанием завещания. 4) Testamentum parentum inter lileros. Если в завещании восходящий родственник назначает наследниками своих нисходящих, то не требуется свидетелей: достаточно, чтобы завещатель собственноручно вписал в документ имена наследников, их доли в наследстве (буквами) и поставил дату. В этом документе можно и лишать детей наследства. Но, чтобы оставить в нем легаты посторонним лицам, нужно привлечь 5 свидетелей*(646). - Следует отличать от этого завещания так наз. divisio parentum inter liberos: здесь завещатель не назначает ни наследников, ни долей наследства, а только распределяет между своими нисходящими, которые являются его наследниками по закону или по завещанию, известные вещи из наследственной массы; в этом случае требуется только документ, подписанный самим восходящим или же всеми нисходящими*(647).
2. Публичные завещания. Так называются завещания, составленные при участии органа публичной власти. Юстинианово право знает два вида таких завещаний: а) Testamentum apud acta conditum. Это завещание совершается путем занесения его содержания в судебный протокол*(648); b) Testamentum principi oblatum*(649); это завещание совершается путем передачи императору на хранение письменного документа, содержащего завещательные распоряжения.
_ 8. Назначение наследника (institutio heredis)
1. Условия его действительности
Выше было указано (_ 7), что назначение наследника является существенным элементом завещания; при недействительности назначения наследника уничтожается все завещание, за исключением немногих лишь распоряжений. В настоящем параграфе мы должны познакомиться с условиями вполне действительной institutio heredis. Нам придется коснуться здесь: 1) вопроса о воле завещателя и ее выражения во вне, 2) вопроса о способности избранного завещателем лица быть наследником (testamenti factio passiva и capacitas);. 3) вопроса о значении разного рода дополнительных распоряжений при institutio heredis (условия, сроки и т.д.).
I. Воля завещателя и ее выражение во вне. Назначение наследника должно содержать в себе действительную волю самого завещателя. Поэтому не считается действительным завещание, в котором назначение наследников предоставляется третьему лицу (illi heredes mibi sunto, quos Titius voluerit*(650). Что касается завещаний, в которых наследник назначался под условием, что его назначение будет одобрено третьим лицом (Sempronius heres esto, si Titius voluerit), то о них не было выработано окончательной теории. Вообще классические юристы считали ничтожными такие назначения, но они допускали весьма легкий обход этого правила, так как признавали возможным назначать наследников под условием, что третье лицо предпримет какое-либо совершенно зависящее от его воли действие; напр., "Sempronius heres esto, si Titius in Capitolium ascenderit"*(651). Следовательно, как правильно замечаеть Дернбург*(652), все зависело от стилистики распоряжения: оно было бы действительно, если бы было выражено так: Гай пусть будет наследником, если Тиций скажет "да". Поэтому Ульпиан признал, что вполне действительны и те назначения наследников, которые сделаны под условием "si Titius voluerit"*(653). - Содержание воли должно быть определенное; ничтожно такое распоряжение, из которого нельзя заключить с определенностью, кого именно завещатель хотел назначить своим наследником*(654). Но такого рода неточности и ошибки, которые не мешают при помощи толкования точно определить личность наследника, не вредят назначению наследника; безвредно, напр., неверное обозначение степени родства лица, вполне определенно обозначенного его собственным именем. Это правило выражается афоризмом: "falsa demоnstratio non nocet"*(655). - Никакой особенной формы от назначения наследника в послеклассическую эпоху не требуется*(656); нужно только, чтобы было ясно выражено намерение назначить известное лицо универсальным преемником, хотя бы слово heres не было употреблено в завещании. В классическую эпоху, когда значение латинских терминов было живее в сознании населения империи, требовалось, чтобы institutio heredis непременно совершалась в повелительной форме: "Titius heres esto" или "Titium heredem esse jubeo"*(657). - Назначение наследника не должно быть безнравственно или преследовать достижение безнравственных целей. Потому ничтожно т. наз. каптаторное назначение наследника, т.е. назначение наследника под условием, что назначенное лицо или третье лицо в свою очередь назначат завещателя или третье лицо наследником: безнравственным считалось пользоваться назначением наследника для того, чтобы этим путем добыть какое-либо имущество себе или третьему лицу*(658). Ничтожно было также назначение наследником императора litis causa, т.е. для того, чтобы выставит в процессе, начатом наследодателем, слишком сильного преемника интересов наследодателя*(659). - Наконец, назначение наследника не должно быть сделано под влиянием существенного заблуждения (error), обмана (dolus) и принуждения (metus). Что касается заблуждения*(660), то в завещаниях имело значение даже т. наз. заблуждение в мотивах, которое в сделках inter vivos оставлятся без внимания (см. Общ. ч _ 40). Именно, если окажется, что, не будь заблуждения в мотивах, завещатель не сделал бы такого распоряжения (напр., наследником назначен Тиций только потому, что завещатель ошибочно считал его своим сыном), то назначенное лицо не может получить bon. poss. secundum tabulas, и наследство получает тот, кому оно досталось бы при отсутствии заблуждения у завещателя*(661); если же таких лиц не было, то наследство отнималось у назначенного наследника, как у indignus, и давалось фиску*(662). - Если завещатель силою, угрозами (metus) или обманом (dolus) был удержан от совершения или изменения завещания, то виновное лицо, в случае своего призвания к наследству, теряет свою часть, как indignus, в пользу фиска, который должен выплатить легаты, возложенные в завещании на это лицо*(663). - Если, наоборот, назначение наследника в завещании явилось следствием принуждения (metus), то назначенный наследник не получал bonorum possessio; bonorum possessio давалось тем лицам, который были бы призваны, не будь принуждения*(664). - Чтобы предупредить мошенничество при писании завещаний, Sctum Libonianum (а.u.с.769) постановило, что писец завещания (или кодицилла) подвергается наказанию (по lex Cornelia de falsisi), если в написанном им завещании отказано что-либо в виде heredis institutio, или легата ему самому или его подвластным*(665). Юриспруденция вывела отсюда, что и самое распоряжение в завещании должно быть считаемо ничтожным*(666).
Не применялась эта норма только тогда, когда писец был в то же время единственным наследником завещателя ab intestato*(667), или же когда завещатель собственноручно подтверждал в завещании распоряжения, сделанные в пользу писца*(668).
II. Способность быть наследником. Здесь следует различать два условия: способность быть назначенным наследником в завещании - testamenti factio passiva - и способность приобретать наследство по завещанию - capacitas. 1) Testamenti factio passiva. Эта способность должна быть налицо, как в момент совершения завещания, так и во время между delatio и adquisitio hereditatis*(669). Назначение лица, не имеющего testamenti factio passiva в момент совершения завещания, ничтожно*(670) и не делается действительным, если назначенное лицо впоследствии становится способным быть наследником по завещанию. Не имеют test factio passiva: 1) Все лица, которые вообще не могут быть призываемы к наследству (см. выше _ 3, II в конце). 2) Пo древнему цивильному праву не имели testamenti factio passivа еще следующие лица: 1) Женщины после лиц первого класса, кроме таких, после которых они могли наследовать ab intestatо. Введено это правило по lex Voconia 585 года a. u. с.; в императорское время оно исчезло*(671). 2) Personae incertae, т.е. главным образом, постумы и юридические лица. И те и другие постепенно получили способность быть назначенными наследниками*(672). - 2) Capacitas. Некоторые лица, хотя имели test. factio passiva, не могли, однако, приобретать оставленное им в завещании наследство вполне или отчасти. Такие лица назывались incapaces. Разница между capacitas и testamenti factio passiva состоит в том, что capacitas требуется только во время приобретения наследства, но не во время совершения завещания*(673), и что она требуется лишь в том случае, когда назначенное в завещании лицо получает какую-либо выгоду от этого назначения (следовательно, ее отсутствие не вредит, если наследство несостоятельно или если оно должно быть выдано наследником другому лицу*(674). - Главным образом, введена была incapacitas по lex lulia (736 г.) et Рарia Роpраeа (762 r.); по этим законам (Августа*(675)) холостые мужчины от 25-60 лет, и незамужние женщины от 20 - 50 лет - т. наз. соelibes - не могли ничего получать по завещанию, если не вступали в брак в течение 100 дней после delatio; бездетные же мужчины - orbi - и женщины, не имеющие узаконенного числа детей (3-4), могли получать лишь 1/2 оставленного им в завещании имущества; сверх того, частичная incapacitas друг относительно друга установлена для супругов, которые не имеют живущих еще детей от своего брака. Часть наследства, не полученная этими лицами, называлась caducum и шла к имевшим детей наследникам или легатариям, назначенным в том же завещании (heredes patres, legatarii patres), a за неимением их - к фиску*(676). Постановления legis Iuliae et Рарiае отменены были Константином Великим и Феодосием II*(677) - Равным образом, потеряла значение ко времени Юстиниана incapacitas, установленная для latini Iuniani*(678), так как Юстиниан отменил самое состояние латинской свободы (Общ. ч. _ 22, III). В юстиниановом праве существуют следующие случаи отсутствия capacitas. 1) Если лицо, имеющее детей от первого брака, вступало во второй брак (т. наз. parens binubus), то по его завещанию его второй супруг не мог получить более, чем наименее оделенное дитя от первого брака; излишне оставленное делилось поровну между детьми от перваго брака (см. Сем. пр. _ 12 II, 1, Ь). 2) Если вдова слишком рано вступила во второй брак, то она могла оставлять второму мужу не более 1/3 имущества (Сем. пр. _ 12 II, 2, b). 3) Имея детей от законного брака, нельзя оставлять конкубине и детям от нее более 1/12 имущества всем вместе и более 1/24 одной конкубине*(679)). 4) Лишены сapacitas (по закону Домициана) т. наз. feminae рrobrosae (актрисы, проститутки*(680).
III. Побочные оговорки при heredis institutio. Нам остается познакомиться с тем, как влияет на назначение наследника прибавление к нему условий, срока и modus'a. 1) Условия. Резолютивные условия не могут быть прибавлены к institutio heredis, ибо противны правилу: semel heres semper heres. Поэтому они считаются неписанными (см. Общ. ч. _ 41, V, 3). Только в tesamentum militis имеют значение, ибо там не применяется правило sеmel heres semper heres: при наступлении условия наследство переходит к субституту, если таковой есть (см. о субституте ниже _ 10), или к наследникам ab intestato*(681). - Суспензивные условия могут быть прибавляемы к institutio heredis. Ho если эти условия являются недозволенными или невозможными, то они не делают назначения наследника ничтожным, а считаются неписанным (см. Общ. ч. _ 41, I, 2, с.). Другая особенность условий в завещаниях состоит в том, что condictiones mixtae в завещаниях иногда считаются наступившими, хотя на самом деле не наступили (см. Общ. ч. _ 41, IV, 2 и 3). Действие дозволенного суспензивного условия при institutio heredis состоит в том, что открытие наследства для условно назначенного наследника отлагается до наступления условия*(682); наследник должен пережить этот момент и иметь при его наступлении testamenti factio passiva*(683). Впрочем, по преторскому эдикту наследник может и до наступления условия испросить временную bonorum possessio (см. _ 20 IV ниже), но обязан в таком случае предоставить обеспечение (cautio) в том, что если условие не наступит, он выдаст наследство со всеми плодами тем лицам, к которым наследство должно перейти при ненаступлении условия, т.е. субститутам (см. _ 10 ниже), сонаследникам (в силу jus accrescendi) или наследникам ab intestato*(684). По цивильному праву наследник может также в одном случае получить наследство до наступления условия. Именно, если наследник назначен под отрицательным потестативным условием (condicio non faciendi) такого содержания, что о наступлении условия можно судить только в момент смерти наследника (т. наз. condiciones, quae morte legatariorum finiuntur*(685), то он может тотчас же вступить в наследство, представив т. наз. cautio Muciana в том, что он выдаст наследство обратно субститутам, сонаследникам или наследникам ab intestatо, если совершит то действие, которое будет обозначать ненаступление условия. (Напр., А. назначен наследником под тем условием, что он никогда не поедет в Азию, что он не продаст никогда известной вещи или раба*(686). 2) Сроки всегда считаются неписанными при heredes institutio, это относится и к отменительным (dies ad quem) и к отлагательным (dies a quo) срокам: и те и другие несогласны с правилом: semel heres semper heres (см. Общ. ч. _ 42, IV, 3). В завещаниях солдат сроки имели значение: при наступлении отменительного срока наследство переходило к субститутам или heredes ab intestato; до наступления отлагательного срока наследство выдавалось наследникам, назначенным в завещании без срока, или наследникам ab intestato*(687). - 3) К назначению наследника мог быть прибавлен modus (heredis institutio sud modo). В таком случае наследник принуждался исполнить modus. (0 разных средствах принуждения сказано было в Общей части _ 45, II).
_ 9. Назначение наследника (продолжение)
2. Объем назначения наследника
I. Завещатель мог назначить одного наследника или же нескольких и в последнем случае мог указать им любые части наследства. Для понимания терминологии источников следует заметить, что римляне называли все наследство as; поэтому наследник, получающий все наследство (т.е. единственный наследник) назывался heres ex asse. Аs делился на двенадцать частей, которые назывались unciae; в унциях обыкновенно и выражались доли сонаследников; при этом существовали следующие технические названия для этих долей: sextans = 2 unciae = 1/6 acca; quadrans = 3 unсiае = 1/4 асcа; triens = 4 unciae = 1/3 acca; quincunx = 5 unсiае = 5/12 асса; semis = 6 unciае = 1/2 acca; septunx = 7 unciae = 7/12 acca; bes = 8 unсiае = 2/3 acca; dodrans = 9 unciae = 3/4 acca; dextans = 10 unciae = 5/6 acca; deunx = 11 unсiае = 11/12 acca (_ 5 J. 2, 14).
II. Если завещатель назначает одного наследника (heres ex asse), то ему дается все наследство, хотя бы завещатель прибавил к его назначению указание определенной части наследства; дело в той, что остальную часть наследства было некому передать: наследники ab intestato не могли на нее претендовать в силу известного нам правила "nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest". В завещаниях солдат правило не применялось, и поэтому часть наследства, о которой завещатель не распорядился, переходит к наследникам ab intestato*(688).
III. Если завещатель назначал нескольких наследников, то раздел наследства производился различно, смотря по тому, были ли им указаны в завещании определенные части или нет.
a) Завещатель не указал частей наследников. В таком случае наследство делилось поровну между всеми*(689). Но было одно исключение из этого правила. Именно, завещатель мог соединить вместе нескольких наследников, противопоставив их остальным, и тем выразить, что все эти соединенные наследники вместе должны получить одну долю, равную доле, которую получит каждый из остальных наследников*(690). Это соединение может быть сделано в одном предложении, и тогда мы имеем heredes re et verbis conjuncti: напр., "Primus et fratris mei filii heredes sunto"; в этом случае наследства получает Primus, а другую половину делят между собою fratris filii*(691); другой пример: "Titius heres esto, Sejus et Moevius heredes sunto"*(692). Или же соединение нескольких наследников может быть сделано даже в разных предложениях; тогда мы имеем heredes re tаntum conjuncti; напр., "Titius ex parte dimidia heres esto, Sejus ex parte dimidia; ex qua parte Sejum institui, ex eadem parte Sempronius heres esto"; здесь половину наследства получит Тиций, а другую половину разделят Сей и Семпроний*(693). - Но иногда соединение нескольких наследников не указывает на волю завещателя произвести такого рода неравный раздел; тогда римляне говорят о vеrbis tantum conjuncti и не придают значения такому соединению; например, если в завещании стоит: "Primus et fratris mei filii aeque heredes sunto", то слово aeque указывает, что раздел должен быть совершен между всеми поровну*(694).
b) Завещатель определил доли сонаследников; тогда раздел производится согласно его указаниям. Если указанные доли не исчерпывают всего наследства, то они пропорционально увеличиваются*(695) (в завещании солдат остаток наследства, за вычетом указанных завещателем долей, дается наследникам ab intestatо). Если указанные завещателем доли превышают наследство, то они соответственно уменьшаются*(696). - Если завещатель назначил одних наследников с указанием частей, а других просто, то последние делят между собою поровну то, что остается за вычетом частей, указанных первым*(697). Если части первых превышают наследство, то римляне принимают наследство не за один асс, а за два (dupondium), в которых 24 unciae; соответственно с этим доля, указанная каждому наследнику завещателем, уменьшается вдвое, и для наследников, назначенных без указания частей, получается остаток (напр., "А. должен получить 5 unсiае, В - 4 unсiае, C - 7 unсiае, D и Е остальное", гласит завещание; в наследстве считаются тогда 24 unciae и каждая иnсiае = не 1/12, а 1/24 наследства, так что А. получает 5/24, В - 4/24, С - 7/24, D и E по 4/24 наследства). В случае нужды можно принять наследство на 3 асса (tripondium), т.е. за 36 unciae, или, иными словами, уменьшить доли наследников с определенными частями втрое и т.д.*(698). - Если доли наследников с определенными частями исчерпывают как раз все наследство, то наследство делится пополам, и вторая половина дается наследникам без определенных частей. Этого не делается в том случае, если завещатель, исчерпав все наследство, прямо указывает, что прочие наследники должны получить остаток (которого нет); тогда ясно, что их назначение есть простая насмешка или шутка*(699).
IV. Нам остается сказать о так назыв. institutio ex re certa. Под этим именем разумеется такое назначение наследника, в котором завещатель прямо указал, что такое-то лицо должно быть его heres и получить известную определенную вещь из его наследства (а не долю, квоту наследства). Напр., завещатель пишет: "А должен быть heres и должен получить мое поместье в Италии; и пусть также будет heres и получит мой дом в Риме" и т.д.*(700). В такого рода назначении наследника та ненормальность, что наследник - heres - по существу этого понятия есть универсальный преемник: он должен получить и актив, и пассив, т.е. долги наследства. Данное назначение не указывает, куда следует девать остальные части наследственного актива, и, главное, не указывает, кто должен отвечать за долги наследства. Чтобы не делать завещания ничтожным, признавая ничтожным такое назначение наследника, юристы римские подыскали способ, при помощи которого они 1) обращали такое назначение все-таки в назначение универсального преемника; 2) но в то же время старались, чтобы назначенный наследник получил не больше того, что ему желал дать наследователь. Именно, юристы толковали такую institutio ex re certa следующим образом:
a) Если в завещании назначен только один наследник и притом ex re certa, то он считался назначенным ex asse, т.е. получал все наследство*(701). Но, если только было ясно, кому желал предоставить завещатель остальное наследство за вычетом res certa, то назначенный наследник признавался обремененным универсальным фидеикоммиссом в пользу этого лица; он должен был ему выдать все наследство, а себе удержать только указанную завещателем res certa в качестве легата. Это имело место, напр., в том случае, если завещатель составил сперва одно завещание, а затем уничтожил его составлением нового завещания, где назначил нового наследника, но ex re certa, и при этом подтвердил распоряжения старого завещания: heres ex re cetra должен был выдать наследство, как фидеикоммисс, наследникам по старому завещанию*(702).
b) Если назначено несколько наследников и все ex certis rebus*(703), то они делят наследство поровну и поровну отвечают за долги наследства*(704), указанные же каждому из них certae res они получают при разделе наследства в качестве легатов*(705) (легат в пользу одного из сонаследников, возложенный на других сонаследников, технически называется praelegatum). Если же и в этом случае ясно, кому желал предоставить завещатель остальную часть наследства, которая остается за вычетом назначенных наследникам certae res, то дело решается, как в первом случае.
c) Если некоторые наследники назначены просто, in partes, а другие получают cеrtae res, то последние номинально считаются за сонаследников, но их части наследства сами собою переходят к первым на основании принимаемого в этом случае молчаливого фидеикоммисса; heredes ex re certa удерживают за собою в качестве легатов только указанные им сertae res*(706).
d) В завещаниях солдат, где не применяется правило "nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest", heres ex re certa получает всегда лишь указанную ему вещь; все наследство он должен выдать или сонаследникам (в случае с) или же наследникам ab intestato (в случае а и b, a также и в случае с, если сонаследники назначены не во всем наследстве)*(707).
_ 10. Назначение наследника (окончание)
3. Substitutiones
I. Под именем substitutio первоначально разумелось назначение второго наследника на случай, если лицо, назначенное на первом месте, не сделается наследником. Но с течением времени из этого общего понятия развилось три случая субституции; эти три случая являются в своем окончательном развитии настолько различными между собою, что связать их в одну группу является возможным только чисто историческим путем, обращаясь к истории их развития из одной общей идеи. Эти три случая носят каждый особое название: substitutio vulgaris, substitutio pupillaris и substitutio quasi pupillaris. Разберем каждый случаи в отдельности.
II. Substitutio vulgaris. Так называется назначение в завещании наследника на место дpyгого, назначенного на первом плане (ргimo gradu, primo loco scriptus heres), на случай, если этот последний не сделается наследником*(708). Субститут, следовательно, есть наследник, назначенный под суспензивным условием, которое состоит в том, что первый наследник (institutus в отличие от substitutus*(709) не сделается наследником, т. е. не примет открывшегося наследства или умрет раньше его открытия (напр., раньше смерти завещателя). Таким образом, субстанция, как условное назначение наследника, должна удовлетворять всем условиям, которые требуются от institutio heredis*(710). В качестве субститута может быть назначено не только постороннее лицо, но и один из сонаследников*(711), или все сонаследники могут быть сделаны субститутами для одного из них, или, наконец, все сонаследники могут быть взаимно назначены субститутами друг другу*(712). Субституту открывается наследство по наступлении условия его субституции, т.е. тогда, когда первый наследник сам не получит наследства*(713) и вместо него не явится кто-либо другой (случаи т. наз. transmissio hereditatis*(714), а также и тогда, когда приобретение наследства первым наследником почему-либо будет уничтожено (напр., вследствие in integrum restitutio*(715) или вследствие beneficium abstinendi*(716); но не вследствие отнятия наследства у наследника на основании его indignitas*(717).
III. Substitutio pupillaris. В развитом римском праве эта субституция по существу не имеет ничего общего с substitutio vulgaris, так что является даже затруднительным объяснить, почему она также называется substitutio и постоянно разбирается римскими юристами в связи с substitutio vulgaris.
Именно, под substitutio pupillaris в развитом праве разумеется такого рода институт: домовладыка имеет право, делая завещание о своем имуществе, назначить наследника также и своему малолетнему (impubes) нисходящему, стоящему непосредственно под его властью, на случай, если этот подвластный умрет раньше достижения pubertas*(718), т.е. в том еще возрасте, когда он сам завещания совершать не может, а потому не может и назначить сам себе наследника. Такой наследник подвластного и назывался substitutus. При этом отец вовсе не обязан был назначать самого подвластного своим наследником: он мог лишить его наследства (exheredare)*(719).
Тогда субститут, наследуя малолетнему, получит только то имущество, которое сам малолетний приобрел не от домовладыки, которому он не наследовал, а из других источников. Если же домовладыка назначал подвластного наследником себе, а затем наступали условия для наследования субститута (т.е. подвластный умирал, получив отцовское наследство, но не достигнув pubertas), то субститут все-таки считался наследником не самого отца, а его малолетнего подвластного, хотя бы у последнего не было никакого иного имущества, кроме унаследованного от отца*(720).
Ясно, что здесь мы не имеем подназначения одного наследника вместо другого, как при substitutio vulgaris, а просто имеем назначение одним лицом наследника другому лицу. Почему же римские юристы считают эту substitutio институтом, родственным с substitutio vulgaris? Загадка может быть объяснена только следующим путем*(721). Вероятно, первоначально и эта субституция была также подназначением второго наследника в наследстве самого отца на случай, если первый его наследник не получит наследства. Именно, в первоначальную эпоху отец, вероятно, непременно должен был, прежде всего, самого малолетнего подвластного назначить своим наследником; тогда ему дозволялось назначить субститута на случай, если подвластный умрет, получив наследство, но раньше достижения pubertas, и передать этому субституту все свое наследство*(722); частью отцовского наследства считалось и то, что приобретет сам impubes по смерти отца. Таким образом, субститут являлся вторым наследником самого отца в случае ранней смерти первого наследника, т.е. малолетнего подвластного. Отсюда и название этого случая именем substitutio. В этой субституции домовладыка имел средство, в случае ранней смерти своего малолетнего наследника, передать наследство какому-либо близкому лицу вместо отдаленных агнатов, к которым наследство малолетнего могло бы пойти по закону при отсутствии субституции. - С течением времени стали дозволять отцу, делая эту субституцию, самого малолетнего лишать наследства; тогда развился взгляд, что субститут является наследником не самого отца, а малолетнего подвластного, и связь этой substitutio с substitutio vulgaris утратилась. Однако, и в позднейшем состоянии института есть черты, указывающие на то, что субститут считался первоначально наследником самого отца, а не малолетнего подвластного. Таково, напр., положение, по которому вульгарный субститут в завещании отца в случае сомнения всегда считается и пупиллярным, и наоборот*(723). Такова, далее, норма, согласно которой отец только тогда может назначить своему подвластному субститута, когда составит завещание о своем собственном имуществе*(724), т.е. другими словами, когда назначит себе первого наследника (первоначально, как сказано, таким первым наследником должен был быть, вероятно, сам, малолетний подвластный); самая субституция pupillaris может быть сделана и не в завещании, а в другом документе (secundae tabulae)*(725), но при ничтожности завещания теряет силу и субституция*(726).
Из этого очерка видно, что в развитом праве при substitutio pupillaris борются две основные идеи: вообще substitutus теперь считается за наследника малолетнему, а не его отцу; но есть в этом институте и такие нормы, которые могут быть выведены только из прежней основной идеи института, согласно которой пупиллярный субститут считался вторым наследником самого отца в случае ранней смерти его первого наследника - малолетнего подвластного. Поэтому-то положения римского права о пупиллярной субституции отличаются большой запутанностью*(727).
IV. Substitutio quasi pupillaris. Юстиниан создал по аналогии с substitutio pupillaris еще один вид субституции: substitutio quasi pupillaris, или
Iustinianea. Эта субституция сводится к тому, что восходящие родственники могут назначать своему безумному нисходящему наследника на случай, если этот нисходящий умрет, не выздоровевши от своей душевной болезни. Нисходящий не должен стоять непременно под властью назначающего ему субститута, восходящего. Но восходящий должен оставить нисходящему portio legitima, должен совершить завещание и для самого себя и обязан выбрать субститута из числа нисходящих самого безумного, а за неимением их, из числа своих собственных нисходящих; при отсутствии последних его выбор свободен*(728).
С особого разрешения императора домовладыка может назначить наследника своему подвластному, который по какой-либо причине не может совершить завещания (например, немому)*(729). Эта субституция теряет силу не только с выздоровлением подвластного, но и с рождением у него необходимого наследника.
_ 11. Недействительность завещания
Завещание может не иметь силы с самого начала, или же потерять ее впоследствии. Самая недействительность завещания может быть ничтожностью и оспариваемостью (см. об этих терминах Общ. ч. _ 47).
I. С самого начала вполне ничтожным (testamentum ullum) являются те завещания, в которых отсутствует одно из главных условий, указанных в конце _ 5, т.е.: 1) завещатель не имеет testamenti factio activa, 2) несоблюдена форма завещания*(730), 3) нет действительного назначения наследника*(731). - С самого начала оспариваемыми являются завещания, совершенные под влиянием заблуждения, принуждения, обмана (см. выше _ 8, 1).
II. Действительное завещание может позже потерять силу вследствие разных причин.
а) Так как завещание есть акт односторонне-отменимый, то сам завещатель всегда может по своей воле отнять силу у своего завещания (см. выше _ 5 III). Такая отмена завещания может быть совершена разными способами. 1) Прежде всего, она заключается в совершении нового завещания*(732). Если это новое завещание не ничтожно в самый момент его совершения*(733), то старое завещание теряет силу, обращаясь в т. наз. testamentum ruptum, (posteriore testamento rumpitur superius)*(734). Если новое завещание было действительно с самого начала, но потом потеряло силу (напр., наследники отказались вступить по нему в наследство), то это мешает все-таки уничтожению старого завещания*(735). Старое завещание вступает в силу только в тех случаях, когда новое завещание оспорено и уничтожено, как составленное под влиянием заблуждения или принуждения*(736) (см. выше _ 8, I), или когда завещатель сам уничтожил новое завещание с целью восстановить силу старого*(737). 2) Далее, отмена завещания может быть сделана через специальное об этом заявление завещателя перед судом или тремя свидетелями. Это заявление только тогда уничтожает завещание, если со времени составления завещания прошло не менее 10 лет*(738). - 3) Наконец, письменное завещание отменяется тем, что завещатель с этою целью уничтожает самые tabulae testamenti или срывает печати свидетелей*(739). Если же документ письменного завещания уничтожился; или был попорчен помимо воли завещателя, то это не отменяет завещания, но, конечно, делает трудным или даже невозможным доказательство его совершения или содержания*(740).
b) Помимо воли завещателя его вполне действительное завещание может потерять силу с течением времени по следующим причинам. 1) Если завещатель в силу capitis deminutio потеряет testamenti factio activa по совершении завещания (testamentum irritum*(741)). Если к моменту смерти завещатель вновь приобретет testamenti factio, то сила его завещания восстановляется безусловно в том случае, когда cap. dem. наступила против его воли*(742); в противном случае требуется, чтобы завещатель как-нибудь подтвердил свое старое завещание*(743). 2) Если назначенные наследники все теряют testamenti factio passiva, или умирают раньше завещателя, или не принимают наследства по завещанию, то завещание теряет силу, как testamentum destitutum или desertum*(744).
Особым основанием, в силу которого завещание вполне или отчасти может быть недействительным, является нарушение в нем интересов т. наз. необходимых наследников. Об этом мы будем говорить подробно ниже (в главе IV настоящего отдела*(745)).
Глава III. Призвание к наследству ab intestatо
_ 12. Общие положения. Исторические замечания
I. Если после умершего не оказывается никакого наследника по завещанию, то в его имуществе открывается наследование ab intestatо. Необходимым условием открытия этого порядка наследования является окончательное решение вопроса о том, что никакого наследования по завещанию не наступит. Поэтому наследование ab intestato не открывается, напр., пока условие, под которым назначен наследник в завещании, находится in pendenti (об этом термине см. Общ. ч. _ 41, п.3), или пока призванный по завещанию наследник не высказался еще о том, примет ли он наследство, или нет. Если выяснилось, что наследование по завещанию не наступит, то к наследству призывается ближайший наследник ab intestato. Ближайший наследник есть тот, который оказывается на первом месте в установленном законом порядке наследников ab intestatо в самый момент открытия наследства ab intestato*(746). Из предыдущего ясно, что этим моментом не всегда бывает момент смерти завещателя, а, напр., момент ненаступления условия, прибавленного в завещании к institutio heredis, или момент отказа завещательного наследника. Если ближайший наследник ab intestato не примет наследства, то по развитому праву в силу successio ordinum et graduum наследство открывается следующему за ним по порядку наследнику ab intestato (см. выше _ 2, I пp.5).
II. Самый порядок, в котором по закону должны призываться наследники ab intestato был различен в разные эпохи развития римского права.
По праву XII таблиц существует три класса наследников*(747). Основным принципом наследования аЬ intestato признается агнатское родство наследника с наследодателем. В первом классе призываются sui heredes, т.е. те лица, которые находились в момент смерти наследодателя непосредственно под его властью, а также те, которые были зачаты в этот момент и, если бы родились уже тогда, были бы под его властью. Во втором классе призывался, при отсутствии sui heredes, ближайший по степени родства агнат (agnatus proximusj. В третьем классе призывались, если не было агнатов, родичи (gentiles). Между этими классами и в пределах каждого класса между степенями не было преемства, т.е. если представитель какого-либо класса был налицо, но не делался почему-либо наследником, то наследство не открывалось следующему по порядку лицу или классу, а делалось выморочным (in legitimis hereditatibus successio non est; см. _ 2, I, пр. 4). - В этот порядок наследования внесены были изменения преторским эдиктом о bonorum possessio. Претор, во-первых, в своем эдикте ввел successio ordinum et graduum*(748), т.е. установил, что в случае неприятия наследства ближайшим наследником ab intestato, оно должно открываться следующему за ним по порядку наследнику (при этом successio ordinum введено было для всех классов, а successio graduum имело место только в классе unde cognati). Во-вторых, претор впервые придал значение при наследовании наряду с агнатским родством и когнатскому, а также и брачной связи между лицами. Именно преторская bonorum possessio intestati давалась следующим классам наследников*(749). 1) Unde liberi. Сюда входят вcе sui heredes и те нисходящие, которые перестали быть sui heredes вследствие capitis deminutio minima (эмансипированные). 2) Unde legitimi. Сюда входят те лица, которые имели наследственное право по закону XII таблиц, т.е. sui, agnati, gentiles. 3) Unde cognati. В этом классе наследство дается ближайшим когнатам до 7 степени родства. 4) Unde vir et uxor. За неимением когнатов наследство получает переживший супруг. - В течение императорского времени законодательство все более и более расширяет значение когнатского родства при наследовании. Особенное значение здесь имеет Sctum Tertullianum (при Адриане), которое установило наследование матери, имеющей jus liberorum, после своих детей предпочтительно перед многими агнатами детей*(750), и Sctum Оrphitianum 178 г. по Р. X., которое дало детям наследственное право после матери*(751). При христианских императорах Sctum Tertullianum было распространено на мать, которая не имела jus trium vel quattuor liberorum*(752) и сделаны были еще некоторые реформы с целью усилить значение когнатского элемента при наследовании. - Заключительную эпоху развития составляет деятельность Юстиниана. Уже в его компиляции (Corpus Juris Civilis) принято несколько его конституций, в которых он старался по возможности уравнять права агнатов и когнатов при наследовании ab intestatо*(753). Но окончательно реформировал он порядок наследования ab intestato после изадния своего сборника; именно, в 543 году Юстиниан издал знаменитую Novella 118, к которой в 547 г. издано было дополнение - Novella 127. Эти две новеллы и составляют основу юстинианова порядка наследования ab intestatо. Рядом с ними осталось в силе лишь несколько институтов старого права, как например, bonorum possessio unde vir et uxor, право бедной вдовы, детей от конкубины и т.д.
III. В юстиниановом праве следует различать два порядка наследования по закону: обыкновенный и особенный. Обыкновенный порядок наследования (_ 13) основан на родстве и супружеской связи. Прежде всего, призываются в известном порядке родственники, причем родство по мужской линии вполне уравнено с родством по женской линии, агнаты не имеют никаких преимуществ перед когнатами и мужчины перед женщинами. За родственниками следует переживший супруг.
Особые порядки наследования (_ 14) касаются лишь отдельных частей наследства и конкурируют с различными классами обыкновенного наследования.
_ 13. Обыкновенный порядок наследования
ab intestato в Юстиниановом праве
В основе обыкновенного порядка наследования лежит: 1) родство, 2) брачная связь.
I. Ha основании родства призываются к наследству на одинаковых правах кровные родственники-когнаты и цивильные родственники-агнаты (об этих понятиях подробности см. в Общ. ч. _ 25).*(754) Что касается, прежде всего, кровного родства, то оно, если основано на происхождении от законного брака, устанавливает для родственников основание взаимного наследования до самой отдаленной степени родства. Дети, происходящие от рождения вне justum matrimonium, считаются в родстве только с матерью и ее родственниками, но не с отцом*(755); исключение составляют лишь дети от конкубины, если они были узаконены*(756) (legitimatio; см. Семейное право _ 16). Впрочем, между незаконными и неузаконенными детьми и их отцом иногда возможен особый порядок наследования (_ 14, I, 3). - 2) Кроме когнатов, к наследству на равных правах призываются и те лица, которые состоят только в агнатской связи с умершим, не будучи его кровными родственниками, т.е. усыновленные. Но, как было раньше выяснено (см. _ 16 Семейного права), не всякое усыновление дает одинаковые результаты для наследования ab intestatо. Именно, взаимное наследственное право возникает только между лицом аррогированным или подвергшимся adoptio plena и его агнатскими нисходящими, с одной стороны, и усыновителем и его агнатами, с другой стороны*(757); при аррогации малолетнего лица (impubes), если это лицо умирает до достижения pubertas, усыновитель не получает наследственных прав*(758). При adoptio minus plena возникает наследственное право только для усыновленного после усыновителя, но не наоборот*(759). При adoptio, совершенной женщиной, возникает взаимное наследственное право между усыновительницей, с одной стороны, и усыновленным и его нисходящими, с другой*(760). Кроме того, усыновление не уничтожает родственной связи между усыновленным и его прежними когнатами*(761), так что эти когнаты наследуют усыновленному, вместе с родственниками его по усыновлению, и он им наследует.
Брак составляет основание для обыкновенного наследования не по Noy. 118 127, a по преторскому эдипту (bon. poss. unde vir et uxor). Принято думать, что наследование пережившего супруга не уничтожено этими новеллами, а потому переживший супруг должен призываться в пятом классе, если не будет наследников первых четырех классов, установленных новеллами (ниже, IV, 5). Кроме того, бедная вдова имеет еще особое наследственное право, о котором речь в _ 14, I, 2.
III. Наследники ab intestatо в юстиниановом праве разделяются на 5 классов; 4 класса введены новеллами, а 5-ый составляет переживший супруг. Каждый класс исключает дальнейший, пока в нем есть наследники. Между классами существует successio ordinum, т.е. если наследство не будет приобретено наличными наследниками одного класса, то оно открывается наследникам следующего класса. В пределах каждого класса имеет место successio graduum; т.е. если наследство не приобретено ближайшим представителем этого класса, то оно открывается следующему за ним по близости родства*(762). Между наследниками, призванными вместе в одном классе, существует jus accrescendi, т.е. если один из них не приобретет своей доли в наследстве, то она прирастает к долям остальных сонаследников, призванных вместе с ним (ниже _ 22, II, 3, b). Спорным является отношение этой successio graduum к jus accrescendi, которое имеет место между сонаследниками, призванными к наследству на первом месте, т.е. вопрос о том, должна ли освободившаяся за уничтожением одного из этих сонаследиков доля идти к сонаследникам в силу jus accrescendi и лишь при уничтожении всех сонаследников открываться для следующего gradus, или же, наоборот, successio graduum должна иметь предпочтение перед jus accrescendi*(763).
Если в каком-либо классе призывается сразу несколько наследников, то наследство делится между ними. Притом деление бывает различно в различных случаях. Вообще различается три рода деления. 1) Divisio in capita, когда наследство делится поровну между несколькими лицами. 2) Divisio in stirpes, когда несколько лиц получают все вместе одну долю, т.е. принимаются все вместе как бы за одно лицо при разделе наследства. 3) Divisio in lineas состоит в том, что наследство делится на две половины; одна идет к восходящим родственникам со стороны отца наследодателя, а другая - к восходящим с материнской стороны.
IV. Самый порядок наследования и правила раздела наследства состоят в следующем:
1. В первом классе*(764) призываются все нисходящие наследодателя, т.е. его сыновья, дочери, внуки, внучки и т.д. обоего пола. Каждый нисходящий более отдаленной степени родства только тогда исключается из наследования, когда наследует его собственный восходящий. Если же его собственный восходящий не наследует, то он призывается вместе с более близкими нисходящими. Представим себе, напр., что у наследодателя А было три сына: Б, D, Е и дочь С; у В в свою очередь имеется сын F, у С - сыновья G и Н, у D- сын I и у Е - дочь К и сын L; Е умер еще раньше, чем А; в этом случае, по смерти А, ему наследуют: В, С, D, К и L, и не наследуют F, G, Н, I. - Деление совершается так: если призваны только сыновья и дочери, то раздел совершается in capita, т.е. поровну; если же к наследству призываются сыновья и дочери вместе с потомством какого-либо раньше умершего сына или дочери (т.е. вместе с внуками и внучками наследодателя) или одни только потомки раньше умерших сыновей и дочерей (т.е. одни только внуки, внучки, правнуки и правнучки наследодателя и т.д.), то наследство делится in stirpes, т.е. потомки каждого из сыновей или дочерей получают все вместе ту долю, которая пришлась бы на долю их родоначальника, если бы он сам был наследником. В нашем примере наследство будет разделено сперва на 4 части, одна из которых затем будет разделена пополам между К и L - потомками умершего сына наследодателя - Е.
2. Во втором классе*(765) призываются восходящие родственники наследодателя по близости степени родства и вместе с ними его полнородные (germani) братья и сестры (т.е. братья и сестры, имеющие с наследодателем общих отца и мать), а также дети последних (нисходящие в 1-й степени), если их отец и мать не наследуют. - Деление производится следующим образом. Если наследуют только восходящие, то наследство делится in lineas, а в пределах каждой линии равно близкие восходящие делят in capita; если наследуют одни братья и сестры или восходящие вместе с братьями и сестрами, то наследство делится in capita; если рядом с восходящими братьями и сестрами призываются также дети от какого-либо уже умершего брата и сестры, то эти последние вместе получают ту долю, какую получил бы их отец или мать. Как делить в том случае, если наследуют одни только дети от различных братьев и сестер наследодателя, - источники не указывают*(766).
3. В третьем классе*(767) призываются неполнородные братья и сестры наследодателя (т.е. имеющие с ним только общего отца - единокровные, consanguinei - и имеющие с ним только общую мать - единоутробные, uterini) и дети от умерших уже неполнородных братьев и сестер. Деление происходит, как во втором классе.
4. В четвертом классе*(768) призываются все остальные боковые родственники без ограничения степенью родства. Ближайшая степень исключает дальнейшую. Несколько равно близких родственников делят in capita*(769).
5. В пятом классе (по преторскому эдикту) призывается переживший супруг (bonorum possessio unde vir et uxor*(770). Его исключает из наследования самый отдаленный боковой родственник умершего. Наследственное право супруга предполагает, что брак был вполне действителен и что он не был расторгнут до смерти одного из супругов.
IV. Если ни в одном из этих классов не окажется наследников, которые приобретут наследство, то наследство делается выморочным, bоnа vасаntia. О судьбе такого наследства см. следующий _ 14 в конце.
_ 14. Особые порядки наследования. Судьба выморочного наследства
I. Некоторые лица имеют право на получение известной части наследства, независимо от того, кто является наследником в остальной массе имущества. В этих случаях принято говорить об особом порядке наследования ab intestato. Сюда относятся следующие случаи:
1. Лицо, apрогированное до достижения pubertas, если без уважительной причины эманципировано усыновителем или эксгередировано им, может требовать выдачи четвертой части наследства усыновителя*(771) (quarta Divi Pii; см. Сем. право _ 16). Это право не может быть отнято у усыновленного завещанием усыновителя. Мы имеем здесь, таким образом, особый вид т. наз. необходимого наследования (которому посвящена глава IV*(772).
2. Бедная вдова наследодателя, если она не является обыкновенной наследницей его, может требовать выдачи четвертой части наследства; если обыкновенными наследниками являются дети наследодателя в числе четырех и более, то вдова получает только часть, равную с частями прочих наследников (portio virilis); если эти дети суть в то же время и ее дети, то она получает только узуфрукт на эту часть. Во всяком случае она не должна получить свыше 100 фунтов золота. Бедной вдова признается тогда, когда она не имеет собственного имущества или приданого, которое позволило бы ей жить прилично ее общественному положению. Это право бедной вдовы также не может быть отнято у нее завещанием ее мужа и, следовательно, также есть вид необходимого наследования*(773).
3. Если наследодатель не оставил законной жены и законных детей, то его дети от конкубины имеют право на шестую часть его имущества; из этой части они должны уделить portiо virilis самой конкубине - их матери*(774). Подобное же право имеет отец на получение наследства после детей от конкубины*(775).
II. Таковы особые порядки наследования ab intestato. Для заключения этой главы нам остается взглянуть на судьбу наследства в том случае, когда его не приобретают ни завещательные наследники, ни heredes ab intestato. В этом случае наследство становится выморочным, bona vacantia. Первоначально такое наследство, как res nullius, могло быть свободно оккупируемо каждым желающим*(776). Август по lex lulia et Papia Рорраeа установил для эрария право приобретать такия наследства; с течением времени это право перешло к фиску*(777). Фиск мог отказаться принять bona vacantia*(778); в таком случае над наследством открывалось конкурсное производство*(779). Если же фиск принимал bona vacantia, то он становился в положение, аналогичное с положением наследника*(780). Только за долги наследства он отвечал не в полном объеме, а в размере актива наследственной массы*(781); кроме того, его положение отличается от положения наследника ab intestato тем, что он должен был исполнить легаты и фидеикоммиссы, назначенные в завещании умершего, сделавшемся testamentum destitutum*(782) (см. выше _ 11). Если фиск продаст доставшиеся ему bona vacantia, то он освобождается от всякой ответственности: его место занимает покупатель наследства*(783). Право фиска погашается истечением четырехлетней давности*(784). - Некоторые корпорации имеют преимущественное право перед фиском на bona vacantia своих сочленов; такое право имеет легион или эскадрон кавалерии, где служил умерший*(785); церковь или монастырь; к которым принадлежал умерший в качестве священника или монаха*(786); городская курия, где умерший был декурионом*(787) и т.д.*(788)
Глава IV. Призвание к наследству против завещания
(право необходимого наследования)
_ 15. Предварительные замечания
I. Свобода завещателя в составлении распоряжений о судьбе оставляемого имущества сперва признавалась в Риме совершенно неограниченной. В основе этого порядка лежало толкование известной нормы XII таблиц, которая гласила: "uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto"*(789). Мало-помалу, однако, эта неограниченная свобода завещателя стала подвергаться ограничениям. Ограничения эти делались под влиянием той мысли, что есть такие отношения между завещателем и некоторыми другими лицами (большею частью близкими родными завещателя), которых завещатель не должен игнорировать, составляя завещание*(790). Согласно с этим для свободы завещаний были установлены известные границы, которые и составляют то, что в современной науке называется правом необходимого наследования (Notherbenrecht) в объективном смысле.
II. Мы уже имели случай встретиться в _ 14 с двумя категориями необходимого наследования; мы разумеем право малолетнего аррогированного лица на quarta divi Pii и право бедной вдовы*(791). В последующем изложении мы уже не будем касаться этих случаев, а займемся только обыкновенным правом необходимого наследования, созданным в пользу родственников наследодателя.
Здесь нужно различать следующие институты, созданные в разное время разными источниками права:
1. Т. наз. формальные ограничения свободы завещаний, созданные цивильным правом (деятельностью юристов) и расширенные преторским эдиктом. (bonorum possessio contra tabulas). Сущность этих ограничений состоит в том, что завещатель должен известных лиц или назначить наследниками (istituere) или лишить их открыто наследства (exheredаre), но не может обходить их молчанием (praeterire). Однако, он не обязан непременно дать им какую-нибудь часть своего имущества.
2. Т. наз. материальные ограничения свободы завещаний. Они были созданы в практике центумвирального суда, где выработался особый иск - querela inofficiosi testamenti. Сущность их сводится к тому, что завещатель обязан известным лицам в любой форме предоставить известную часть своего имущества, если не имеет особо уважительных причин поступить иначе.
3. Юстиниан в Novella 115 сделал попытку соединить в пользу восходящих и нисходящих родственников правила о формальных и материальных ограничениях в один институт. Так как однако постановления этого закона отличаются недостаточной полнотой, то они дополняются нормами, которые выработаны были доюстиниановым правом. При этом в виду неясности Юстинианова закона иногда трудно решить, какие старые нормы по его издании остались в силе и какие были отменены.
Ввиду этих особенностей Новеллы 115 мы предпочитаем изложить в отдельности 1) право формальных ограничений свободы завещаний, как оно выработалось до Новеллы 115 (_ 16); 2) право материальных ограничений до Новеллы 115 (_ 17); 3) постановления Новеллы 115 (_ 18).
_ 16. Формальные ограничения свободы завещаний до Новеллы 115
I. Формальные ограничения свободы завещаний были введены juris civilis (вероятно, деятельностью юрстов) и расширены преторским эдиктом.
По нормам jus civile завещатель обязан был своих sui heredes или назначить наследниками в завещании (instituere) или же открыто лишить их наследства (exheredare). Если же он проходил их молчанием (praeterire), то его завещание теряло силу вполне или отчасти. - Никаких материальных ограничений в содержание завещаний эти нормы не вносили: еxheredatio могла быть сделана без всякой уважительной причины; назначая же наследниками suos heredes, завещатель мог дать им самую ничтожную долю наследства. Правила об exheredatio и praeteritio введены были в расчете оказать только психическое воздействие на завещателя: предполагалось, что завещатель, который имел бы достаточно мужества умолчать о своих подвластных в завещании, не отважится прямо открыто лишать их наследства, не имея на то уважительных причин*(792).
В частности, требовалось, чтобы exheredatio делалась для filii sui и роstumi мужского пола nominatim (поименно для каждого), а для дочерей, внуков и постумов женского пола exheredаtio могла быть совершаема inter ceteros (ceteri omnes exheredes sunto)*(793) (Постумами называются те лица, которые не были sui heredes в момент совершения завещания, но после совершения завещания вступили под непосредственную власть домовладыки, т. е. сделались его sui, или вступили бы под такую власть, если бы домовладыка не умер во время между их зачатием и рождением. Сюда принадлежат, напр., сыновья завещателя, рожденные после составления завещания, или лица, усыновленные завещателем после этого момента).
Praeteritio этих лиц в завещании (т.е. отсутствие как institutio, так и действительной exheredatio относительно них) влекла за собою следующие последствия. В случае рrаeteritio filii sui (сына завещателя) завещание делалось вполне ничтожным (testamentum inane, injustum), так что по смерти завещателя открывалось наследование ab intestato*(794). В случае praeteritio дочери или внука (внучки) завещание сохраняло силу, но обойденные лица приростали (acсrescere) к лицам, назначенным в завещании; при том, если в завещании назначены были наследниками также sui heredes, то обойденные делили с ними наследство поровну (т.е., получали portiones viriles); если же в завещании были назначены наследниками не sui (т.е. extranei heredes), то эти последние делили между собою одну половину наследства, а другая давалась обойденным sui*(795). Наконец, если в завещании был обойден молчанием постум, то завещание делалось ничтожным (testamentum ruptum) по правилу: "testamentum rumpitur quasi agnatione sui heredis"*(796).
По преторскому эдикту правила об exheredatio и praeteritio были расширены. Именно, завещатель обязан теперь instituere или exheredare не только suos heredes, но всех вообще liberi, т.е. тех лиц также, которые вследствие capitis deminutio minima перестали быть sui heredes; в частности, сюда относятся дети, эманципированные завещателем. При этом, всех liberos мужского пола нужно было exheredare inter ceteros*(797). Последствия praeteritio здесь не состояли в ничтожности завещания ipso jure, а сводились к тому, что liberi, обойденные в завещании, могли испросить у претора bonorum possessio contra tabulas (testamenti), и тогда посторонние лица, назначенные наследниками в завещании, фактически ничего не получали. Впрочем, если в завещании наследниками были назначены другие liberi завещателя, то и эти liberi, хотя сами не были обойдены, могли испрашивать у претора bon. pos. contra tabulas "commisso per alium edicto", т.е. на том основании, что завещатель обошел назначением остальных liberi. Иногда эта bon. pos. contra tabulas была для таких назначенных в завещании liberi выгоднее, нежели bon. pos. secundum tabulas (т.е. по завещанию): напр., в том случае, если по завещанию они должны были получить менее, чем свою долю ab intestato*(798).
Последствия испрошенной bonorum рossessio contra tabulas состояли в том, что испросившие ее лица получали свои части ab intestato, при вычислении которых, однако, не принимались во внимание те heredes ab intestato, которые были надлежащим образом лишены наследства (exheredati) в завещании, или которые не испросили bon. pos. contra tabulas*(799).
Таким образом, из завещательных распоряжений и после предоставления bon. pos. contra tabutas cохраняли силу сделанные в завещании надлежащим образом exheredationes. Кроме того, сохраняли силу пупиллярные субституции*(800); оставались в силе и равномерно ложились на всех лиц, участвующих в bon. pos. contra tabulas, те распоряжения (напр., легаты), которые были сделаны в завещании в пользу некоторых привилегированных лиц (personae exceptae), напр., в пользу восходящих и нисходящих завещателя, легат, сделанный жене завещателя dotis nomine*(801).
III. Таковы были правила об exheredatio и praeteritio по jus civile и no jus honorarium. Следует заметить в заключение этого очерка, что Юстиниан до издания своей Новеллы 115 сделал попытку реформировать изложенные правила: он установил, что в форме exheredatio и в последствиях ргаеteritio не должно быть никакой разницы между filii sui и остальными sui heredes: правила об exheredatio nominatim и о полном уничтожении завещания вследствие praeteritio должны были отныне применяться ко всем sui и postumi (т.е. и к дочерям, и ко внукам и к postumi обоего пола)*(802).
_ 17. Материальные ограничения свободы завещаний до Новеллы 115
I. В практике центумвирального суда, ведавшего споры о наследствах, выработались материальные ограничения свободы завещаний. Их сущность состояла в том, что завещатель должен был непременно оставить известным лицам определенную часть своего имущества, если не имел уважительных причин поступить иначе. С помощью этих новых правил можно было оспаривать завещание в тех случаях, когда формальные ограничения оказывались недостаточными. Именно, средство, выработанное центумвиральным судом, было применимо, если завещатель, хотя и назначил своего сына, напр., своим heres, но дал ему слишком ничтожную часть наследства; или, если завещатель, хотя и сделал по всем правилам exheredatio своего сына, но не имел на это достаточно уважительной причины. В подобных случаях некоторые особенно близкие к завещателю лица получали право напасть на завещание и оспаривать его путем особенного иска, выработавшегося в центумвиральном суде. Иск этот назывался querela inofficiosi testаmenti. Лицо, вчиняющее этот иск, жаловалось на нелюбовность завещания, доказывало, что завещатель поступил вопреки своему моральному долгу, не оставивши ему достаточной доли наследственного имущества. Если суд находил жалобу основательной, то он лишал завещание вполне или отчасти силы. Это делалось при помощи фикции, что завещатель, совершая подобное завещание, был не в своем уме, а потому завещанию его можно и не придавать полной силы и дать наследство вполне или отчасти наследникам ab intestato*(803).
II. В частности, для этой querela inofficiosi testamenti*(804) выработаны были следующие правила: 1) He все heredes ab intestato могли требовать оставления себе в завещании обязательной доли и оспаривать завещание с помощью querela inofficiosi testamenti в случае ее неоставления. Право на обязательную долю и на вчинение querela было предоставлено только следующим лицам*(805): а) нисходящим завещателя; b) восходящим его и полнородным братьям и сестрам; братья и сестры, впрочем, имели право вчинять querela только тогда, когда в завещании назначена была наследником какая-либо persona turpis, т.е. лицо, лишенное гражданской чести; с) единокровным братьям и сестрам (consanguinei) при том же условии, как и полнородным. - Следует заметить, что каждое из этих лиц только тогда имело право на querela, когда оно было ближайшим наследником завещателя ab intestato*(806).
2) Чтобы избежать querela inof. test., завещатель должен был в своем завещании оставить лицу, имеющему право querela, т. наз. обязательную долю. Величина этой обязательной доли была в классическом праве четверть той доли, которую управомоченное лицо получило бы, наследуя ab intestato*(807). Юстиниан в Новелле 18 с.1 (до издания Новеллы 115) увеличил эту долю: она должна быть равна 1/3 доли ab intesto, если доля ab intestato есть 1/4 наследства, или более того; она должна равняться 1/2 доли ab intestato, если доля ab intestato = 1/5 наследства или менее того. Следовательно, чтобы знать размер обязательной доли, нужно принять во внимание число наследников ab intestatо, которые остаются по смерти завещателя. При этом в счет принимаются и те лица, которые, являясь ближайшими наследниками ab intestato, не имеют права на обязательную долю: напр., лица, лишенные наследства (exheredati) по уважительной причине*(808). При определении стоимости обязательной доли принимается во внимание состояние имущества в момент смерти наследодателя*(809); из всей суммы наследства вычитаются для этого долги наследодателя и издержки на погребение*(810). - Обязательная доля может быть оставлена в любой форме: в форме назначения наследником в этой части наследства, в форме легата; или фидеикоммисса, или donatio mortis causa*(811); в обязательную долю зачитываются даже некоторые предоставления inter vivos, каковы dos, donatio pr. nuptias и donatio ad emendam militiam (для покупки должности оффициала*(812), которые завещатель еще при жизни своей дал, в качестве восходящего родственника, лицу, управомоченному на получение обязательной доли*(813). Но обязательная доля должна быть предоставлена pure, т.е. без прибавления условий, сроков или modus; все такие прибавки в юстиниановом праве считаются неписанными, если они делают размер оставленной доли меньше размера обязательной доли*(814).
3) Завещатель мог сделать querela inofficiosi testamenti безопасной для своего завещания, и не оставляя обязательной доли. Для этого требовалось, чтобы он отнял обязательную долю у управомоченного к ней лица на каком-либо достаточном ocновании. Таким основанием могло быть: а) недостойное поведение этого последнего лица по отношению к завещателю; тогда мы имеем т. наз. exheredatio notae causa; какое поведение было достаточным основанием для отнятия обязательной доли, об этом решает в каждом данном случае судья*(815); b) таким основанием могло быть желание завещателя принести пользу самому управомоченному дицу; тогда мы имеем т. наз. exheredatio bona mente; так, напр., управомоченным лицом является душевнобольной или расточительный сын завещателя, и последний в его же интересах назначает наследниками детей этого сына, а самому сыну назначает только алименты на время его жизни*(816).
4) Если обязательная доля совсем не оставлена управомоченному на ее получение лицу, и для этого отнятия обязательной доли нет ни одного из только что указанных оснований, то управомоченное лицо может предъявить против завещательных наследников querela inofficiosi testamenti. Ответчиками по этому иску являются наследники по завещанию, если они приняли наследство*(817) (если они не приняли его, то querela не нужна, ибо наступает и без того наследование ab intestatо), универсальный фидеикоммиссар, которому выдано наследство на основании распоряжения умершего, и, наконец, те лица, которым дано было наследство, отнятое у завещательных наследников по их недостойности*(818) (т. наз. ereptio, о которой см. ниже _ 23, II, 5). Предъявлять querelam может только само лицо, управомоченное на обязательную долю; так как этот иск имеет в своем основании жалобу на обиду, нанесенную нелюбовным завещанием данному лицу, то он считается за асtio vindictam spirans (см. Общ. ч. _ 15, III) и не дается наследникам управомоченного лица, если последнее умерло, не изъявив воли предъявить иск*(819). Если querela окажется основательной, то завещание уничтожается настолько, насколько им обижен жалобщик, т.е. так, что он получает свою полную долю наследства ab intestato. При этом querela должна быть предъявляема против каждого наследника по завещанию особо, и каждое лицо, управомоченное на обязательную долю, должно вести особый процесс для себя. Следовательно, querela не всегда уничтожает завещание в полном его объеме: полное уничтожение завещания и открытие во всем наследстве наследования не по завещанию, а ab intestato имеет место лишь тогда, когда истцами выступили все heredes ab intestato умершего, а ответчиками были все eго heredes ex testamento, между которыми не было heredes ab intestato*(820). Если завещание уничтожено вполне, то вполне уничтожаются и назначенные в нем легаты; если же завещание уничтожено лишь отчасти (напр., одно из лиц, управомоченных на обязательную долю, вело процесс против одного из завещательных наследников, уничтожило его назначение и получило свою portio ab intestato, тогда как назначения остальных наследников остались в силе), то легаты также остаются в силе отчасти, т.е. оставшиеся завещательные наследники должны выплатить причитающиеся на них доли этих легатов*(821). - Право на вчинение querela погашается истечением пятилетней давности с момента вступления завещательных наследников в наследство*(822).
5) Если завещатель оставил кое-что лицу, управомоченному на получение обязательной доли, но только не оставил обязательной доли сполна, то querela inofficiosi testamenti уже не вчиняется. Управомоченное лицо получает другой иск: actio ad supplendam legitimam. Этот иск не имеет характера а. vindictam spirans: он переходит на наследников управомоченного и погашается только тридцатилетней давностью. С его помощью управомоченное лицо не уничтожает завещания, а только добивается от завещательных наследников, универсального фидеикоммиссара и эрипиентов пополнения своей обязательной доли*(823).
6) В заключение этого очерка следует упомянуть о тех мерах, которые были приняты против сокращения обязательной доли сделками, совершаемыми завещателем inter vivos. Именно: завещатель не должен был сокращать обязательной доли совершением при своей жизни чрезмерных дарений или установлением чрезмерного приданого: для этой цели установлены были т. наз. querela inofficiosae donationis и inofficiosae dotis*(824). С помощью этих исков управомоченное лицо*(825) может оспаривать дарение или установление приданого, совершаемое завещателем inter vivos, если эти предоставления сами по себе или в связи с предшествующими распоряжениями такого же рода достигают таких размеров, что в имуществе завещателя не остается суммы, которая составила бы полную обязательную долю, если в основание ее вычисления положить размер имущества до совершения дарения или установления приданого*(826). Если после совершения этих сделок завещатель приобретает опять столько имущества, что все его имущество в целом станет равно размерам обязательной доли, как они определялись по состоянию имущества до совершения дарения или установления приданого, то право на вчинение querela inofficiosi donationis или dotis уничтожается*(827). Оспаривание направлено только против одаренного лица, но не против третьих владельцев подаренного имущества*(828). В результате оспаривания предоставление теряет силу в размере, необходимом для сохранения в целости обязательной доли*(829).
_ 18. Постановления Новеллы 115
I. В Новелле 115 Юстиниан сделал попытку образовать в пользу восходящих и нисходящих один институт необходимого наследования из тех правил, которые составляли формальные и материальные ограничения свободы завещаний. Именно, он постановил здесь, что недостаточно, если восходящие нисходящим и нисходящие восходящим оставляют обязательную долю. Требуется, чтобы, кроме того, эти лица взаимно назначали друг друга наследниками по завещанию. Они могут лишать друг друга наследства, лишь на известных основаниях, точно определенных в Новелле. Основания эти перечислены в Новелле довольно казуистично*(830); так, напр., достаточным основанием лишить наследства нисходящего или восходящего являются следующие обстоятельства: причинение опасности для жизни, причинение помехи в составлении завещания, безнравственный образ жизни нисходящей или ее вступление в брак против воли родителей до 25 летнего возраста, отказ выкупить из плена, впадение в ересь т.д. Основание лишения наследства должно быть указано в завещании и правильность его доказана наследником, назначенным в завещании*(831). - Если восходящий нисходящего (или обратно) лишил наследства без какой-либо из перечисленных в Новелле Причин или если он его обошел молчанием, то назначения наследников в завещании должны потерять силу, и должно открыться наследование ab intestato. Все прочие завещательные распоряжения (легаты, пупиллярная субституция, назначения опекунов) должны остаться в силе*(832).
II. Таковы постановления Новеллы 115. В этом законе очень многое остается неясным. Hе всегда с точностью можно определить, что осталось в силе из постановлений старого права, и какой именно смысл имеют некоторые постановления Новеллы.
Прежде всего, из материальных ограничений свободы завещаний в силе остались постановления о правах на обязательную долю полнородных и единокровных братьев и сестер наследодателя: Новелла 115 о них молчит и за ними нужно признать право на querela inoff. test. в том же размере и при том же условии (назначение наследником в завещании persona turpis), как и прежде*(833).
Что касается восходящих и нисходящих, то размер их обязательной доли остается тот же, какой определен был Новеллой 18 (т.е. половина или треть доли ab intestato). Ho вся эта доля или, по крайней мере, часть ее должна быть предоставляема непременно в форме назначения наследником. Основания для exheredatio теперь определяются не усмотрением судьи, а прямо перечислены в законе. Если назначение наследника сделано, но обязательная доля оставлена не в полном объеме, то нисходящий или восходящий имеет право по-прежнему на a. ad supplendam legitimam. Если же управомоченный нисходящий или восходящий неосновательно обойден молчанием или неосновательно лишен наследства, то, по определению Новеллы 115, назначения наследников в завещании должны потерять силу, и должно открыться наследование ab intestato. Является весьма спорным вопрос, что это значит? Значит ли это, напр., что завещание делается ipso jure ничтожным без всякой просьбы об этом заинтересованных лиц, или же оно делается только оспариваемым, так что эти лица должны прибегнуть к существующей в старом праве querela inoff. testamenti, которая ограничена 5-летним сроком и не переходит на наследников? В Новеле 115 эти вопросы не затронуты*(834)
Далее, весьма спорным является отношение новеллы 115 к формальным ограничениям свободы завещаний, установленным по старому праву. Сохранили ли эти нормы свою силу или нет для тех лиц, в пользу которых они были созданы, т.е. для sui heredes, postumi и liberi? Юстиниан заимствовал оттуда предписание непременно назначать наследнками или exheredare восходящих и нисходящих, но умолчал о подробностях. Отсюда являются нерешенными вопросы: должна ли exheredatio по отношению к sui heredes и liberi делаться по форме, установленной в прежнем праве (verbis imperativis: filius meus exheres esto; nominatim), или же достаточно бесформенного заявления о лишении наследства? Должны ли сохранить силу все легаты, назначенные в завещании, и в том случае, когда sui heredes или liberi обойдены молчанием в завещании без достаточного основания и т.д.? Мнения современных ученых разделяются об этих вопросах; многие ученые признают, что Новелла 115 вполне отменила старые правила об exheredatio и praeteritio*(835)
Правила о querela inofficiosae donationis или dotis остаются в силе и после Новеллы 115, которая об этих случаях ничего не говорит.
Глава V. Порядок приобретения наследства (acquisitio hereditatis)
_ 19. Вступление в наследство и отказ от наследства
Мы уже говорили (в _ 1), что при наследовании следует различать два момента: открытие - delatio - и приобретение наследства в тесном смысле - acquisitio hereditatis. Если delatio hereditatis устанавливает только способность сделаться наследником, то окончательно лицо делается обладателем наследственного имущества лишь в момент acquisitio hereditatis. Мы должны познакомиться теперь с этим процессом приобретения наследства, открывшегося данном? лицу на каком-либо основании (ex testamento, по закону).
Здесь следует различать два порядка 1) порядок приобретения наследства (hereditas) по jus civile и 2) порядок приобретения bonorum. possessio.
I. Hereditas приобретается двояким образом. А. В большинстве случаев она приобретается при помощи изъявления воли на это со стороны призванного к наследству лица. Наследник, обыкновенно, есть heres voluntarius, т.е. он делается наследником не в силу самого факта призвания его к наследству, а в силу своего решения воспользоваться данной ему возможностью приобрести наследство. Акт, посредством которого призванное к наследству лицо приобретает наследство, называется вступлением в наследство - aditio hereditatis. Aditio hereditatis есть юридическая сделка, состоящая в одностороннем изъявлении воли приобрести наследство со стороны наследника. Для того, чтобы эта сделка была действительна, требуется наличность нескольких условий. 1) Прежде всего, лицо, призванное к наследству, должно быть способно к совершению этого акта. Способны совершать aditio hereditatis только те лица, которые могут принимать на себя ответственность по обязательствам, потому что принятие наследства влечет за собою установление ответственности наследника за долги наследства; поэтому, лица, находящиеся под опекой и попечительством*(836), по общему правилу, могут вступать в наследство лишь при наличности auctoritas tutoris или consensus curatoris*(837). 2) Лицо, вступающее в наследство, должно само иметь волю приобрести наследство. Нельзя поручат представителю принять решение, должна ли произойти aditio hereditatis, или нет*(838); представителю можно поручить лишь выразить во вне решение, уже принятое самим призванным к наследству лицом*(839). В виде исключения за некоторых недееспособных лиц могут принимать решение вступить в наследство другие лица: так, за лицо, моложе 7 лет (infans), может принять наследство (или испросить bоnorum possessio) его опекун или его отец (хотя бы он и не имел отеческой власти*(840); см. ниже _ 21, III, 5); за душевнобольного, стоящего под отеческой властью, - его домовладыка*(841); за юридическое лицо - его законный представитель*(842) (согласно римской теории о существе юридического лица последнее недееспособно и действует через представителей; см. Общ. ч. _ 27). 3) Воля принять наследство должна быть серьезна. Лицо, вступающее в наследство, должно быть убеждено в том, что наследство ему открылось*(843), и должно знать, на каком основании оно ему открылось (ex testamento, ab intestatо*(844), a также, является ли оно в роли heres voluntarius или heres necessarius*(845) (о последнем понятии см. ниже в этом _). Вступление в наследство должно быть сделано после открытия наследства*(846), и притом, безусловно и без всяких оговорок, иначе оно не имеет значения*(847). Если наследник призван к нескольким частям наследства, то, принявши одну, он считается принявшим и остальные, хотя бы они открылись ему позже*(848), 4) Что касается формы изъявления воли, то аditio hereditatis может быть совершена в любой форме: в форме открытого выражения воли (hereditatis aditio в тесном смысле) или же путем совершения таких действий, из которых можно вывести наличность воли принять наследство, напр., путем продажи вещей из наследственной массы, взыскания долгов с должников наследства и т.д. (pro herede gestio*(849). - 5) Что касается срока вступления в наследство, то он может быть определен, в cамом завещании*(850). Если же такого распоряжения в завещании нет, то кредиторы наследства, которые заинтересованы в том, чтобы как можно скорее появилось лицо, отвечающее за долги наследства, могут требовать от наследника ответа на вопрос, принимает ли он наследство или нет, и в случае отказа его дать ответ, потребовать открытия конкурса над наследством*(851). Наследник, впрочем, может предотвратить конкурс тем путем, что он испрашивает у судебного магистрата срок на размышление (spatium deliberandi*(852) этот срок до Юстиниана равнялся 100 дням*(853), а по распоряжению Юстиниана должен быть не свыше 9 месяцев (если срок назначается императором, то он может достигать 1 года*(854). В течение этого срока призванное к наследству лицо должно составить инвентарь наследства (иначе кредиторы получат право, при выдаче им наследства в случае отказа от вступления, определить величину наследства своим собственным показанием под присягою) и принять решение относительно приобретения или отказа от наследства. Если в течение этого spatium deliberandi лицо, призванное к наследству, не выразит никакого решения, то по юстинианову праву оно считается вступившим в наследство*(855)
Лицо, призванное к наследству, если оно не желает его принимать, может совершить отказ от наследcтва (repudiare hereditatem, recusare, praetermittere, omittere). Этот отказ подлежит в общем тем же правилам, как и aditiо hereditatis*(856) и состоит в бесформенном изъявлении соответственной воли призванного к наследству лица*(857). Отказ от наследства не может быть сделан представителем (кроме представителя юридического лица*(858).
Особые правила установлены для приобретения и отказа от наследства, открывающегося подвластным детям. Эти дети могут приобретать наследство с согласия отца*(859). Если отец не дает согласия, то подвластный (если он уже не infans) может самостоятельно приобрести наследство, и оно делается его bonum adv. irregulare*(860). Отказ от наследства может быть сделан отцом за подвластного моложе 7 лет (infans). Другие подвластные отказываются с согласия отца; если отец не дает согласия на отказ, они могут отказаться самостоятельно, и тогда отец может приобрести наследство для себя (см. ниже _ 21 п.4*(861).
В. Есть, однако, случаи, в которых лицо, призванное к наследству, приобретает наследство в самый момент открытия наследсва, помимо своей воли. Здесь, следовательно, не требуется никакой aditio hereditatis; моменты открытия наследства и его приобретения здесь совпадают. В этих случаях мы говорим о т. наз. heredes necessarii в отличие от heredes vоtuntarii, о которых речь шла до сих пор. Римское jus civile знало два таких случая: 1) Heredes sui et necessarii были подвластные дети наследодателя, которые стояли непосредственно*(862) под его властью в момент его смерти или которые стояли бы под нею, если бы он не умер между их зачатием и рождением (рostumi*(863). Эти непосредственные подвластные суть hеredes necessarii безразлично, наследуют ли они ex testamento или ab intestato.
2) Heres necessarius был servus cum libertate institutus, т.е. раб завещателя, который в завещании отпущен на свободу и назначен наследником*(864).
Это положение о heredes necessarii не было тягостно для sui в те эпохи, когда нравы и экономические отношения были простыми. Но когда слишком обремененные долгами наследства cделались обыкновеным явлением, претор нашел несправедливым обязывать подвластных нерадивого о своем имуществе наследодателя во что бы то ни стало делаться его наследниками и нести на себе infamia, если дело дойдет до конкурса и venditio bonorum вследствие недостаточности имущества. В силу этих соображений претор в своем эдикте создал для heredes sui et necessarii (но не для servus cum libertate institutus*(865) т. наз. beneficium abstinendi. Это beneficium abstinendi состоит в том, что suus heres может избавить себя от всех последствий приобретения наследства, если он упорно воздерживается от всякого вмешательства в дела наследства*(866). Тогда он сохраняет за собою только nudum nomen heredis*(867), но фактически не приобретает наследства, и bonorum possessio дается следующим за ним лицам: субститутам, сонаследникам (в силу jus accrescendi), наследникам ab intestato*(868). Если нужно, то такому suus et necessarius heres может быть поставлен срок (spatium deliberandi), в течение которого он должен окончательно осуществить свое beneficium abstinendi или же сделаться наследником, вмешавшись в дела наследства*(869). - После введения benef. abstinendi положение heres suus et necessarius только тем отличается от положения heres voluntarius, что первый должен сделать особое изъявление воли, чтобы не приобрести наследства, а второй должен совершить изъявление воли (aditio hereditatis), чтобы приобрести наследство.
II. Что касается bопоrum possessio, то она приобретается несколько иначе, чем приобретается по jus civile hereditas. Разница состоит в том, что bonorum possessio всегда приобретается только через испрашивание ее (bonorum possessionem agnoscere, petere, admittere) у должностного лица (претора*(870)), так что bonorum possessor может быыть только voluntarius, но не necessarius.
Испрашивать bonorum possessio можно в течение определенного срока: в течение года со времени открытия наследства, если призванное лицо есть восходящий или нисходящий наследодателя, и в течение 100 дней в прочих случаях; срок считается ultiliter*(871) (см. Общ. ч. _ 51 в конце). Испрашивать bon. possessio можно и тогда, когда еще неизвестно, откроется ли для испрашивающего лица наследование по завещанию или ab intestato*(872). Решение испросить bonorum possessio не может быть принято, по общему правилу, через законного представителя (за исключением представителя юридического лица*(873), опекуна impuberis*(874), но оно может быть принято через представителя, назначенного призванным к наследству лицом (т.е. через мандатария*(875).
Отказ от bonorum possessio совершается тем путем, что управомоченное лицо прямо заявляет о своем отказе или же допускает истечение установленного для испрашивания bon. possessio срока, не пользуясь своем правом*(876).
_ 20. Провизорное приобретение наследства
Есть несколько особенных случаев, когда претендент на наследство получает наследственное имущество только провизорно, т.е. он временно получает владение этим имуществом, но окончательное решение вопроса о том, кто будет наследником, откладывается на будущее время. Сюда относятся следующие случаи:
I. Bоnоrum possessio ventris nomine. Если в момент смерти наследодателя на лицо имеется embryo, т.е. только еще зачатый и находящийся в утробе матери зародыш, которому должно достаться наследство в случае его рождения живым и жизнеспособным, то беременная женщина может потребовать ввода ее во владение наследством до разрешения беременности*(877). Она имеет безусловно право на этот ввод во владение, если зародыш после рождения должен принадлежать к числу нисходящих наследодателя; в других случаях может требовать ввода во владение наследством только при том условии, если она не имеет иных средств к существованию*(878). Получивши владение наследством, беременная женщина может брать свои алименты из наследства и истраченное на это имущество не должна выдавать обратно, если ожидаемый от нее ближайший наследник не родится*(879).
II. Bоnоrum possessio ex Carboniano edicto. Эта bonorum possessio дается провизорно малолетнему лицу (impubes) на время его малолетства, если право этого лица на наследство зависит от того, принадлежит ли оно к детям наследодателя, и эта принадлежность его к детям кем-либо оспаривается*(880). В таком случае решение спора откладывается обыкновенно до наступления pubertas*(881); но по просьбе impuberis ему может быть тотчас же дано временное обладание наследством, если претор, совершив пока лишь предварительную cognitio, найдет, что права impuberis на наследство не представляются явно несуществующими*(882). Если малолетний, получая эту bonorum possessio, предоставит обеспечение (satisdatio) в том, что он вернет наследство в случае проигрыша спора, то ему дозволяется брать безусловно алименты из наследства (которых он не обязан возвращать*(883) и управлять наследственным имуществом*(884). Если же он этого обеспечения не дает, то его противник вводится в совладение имуществом и может сам получить право управления им, предоставивши обеспечение*(885); алименты же impubes в этом случае может брать из наследства лишь при наличности крайней необходимости*(886).
III. Bonorum possessio furiosi nomine. Если наследство открыывается душевнобольному*(887), то его curator может испросить временную bon. possessio и в случае нужды брать алименты для furiosus из наследства*(888). Furiosus окончательно может сделаться наследником, если выздоровеет и совершит aditio hereditatis. Если же он умрет в сумаcшествии или, по выздоровлении, откажется от наследства, то оно переходит к следующему ближайшему наследнику наследодателя будет налицо в момент смерти сумасшедшего или отказа его от наследства. Если curator furiosi не испрашивает этой bonorum possessiо, то владение наследством может испросить наследник, следующий за furiosus, при условии предоставления cautio на случай, что другое лицо сделается впоследствии окончательно наследником*(889).
IV. Наследник, назначенный под суспензивным условием, может испросить владение наследством на время, пока условие будет in pendenti (см. выше _ 8, III, 1).
_ 21. Transmissio hereditatis
I. Относительно открытия наследства (delatio hereditatis) следует отметить следующее правило: всякая delatio hereditatis (ex testamento или ab intestato) cообщает лицу, которому наследство открылось, строго личную способность к приобретению наследства; эта способность не переходит на наследников этого лица и вообще не может переходить на каких-либо других лиц*(890). Если лицо, которому открылось наследство, умрет, не совершив приобретения наследства, то открывшееся ему наследство открывается вторично уже не его собственным наследникам, а следующему за ним наследнику самого наследодателя.
II. Однако, из этого общего правила допускаются исключения. Бывают случаи, когда, при неприобретении лицом, которому открылось наследство, этого наследства, наследство может быть приобретено не следующим наследником наследодателя, а каким-либо другим лицом, которое опирается на первое открытие наследства, т.е. основывает свою способность к приобретению наследства не на своих отношениях к наследодателю, а на своих отношениях к тому лицу, в пользу которого открылось наследство впервые. Такие случаи и называются transmissio hereditatis. Большею частью такая transmissio происходит в пользу наследников того лица, которое не воспользовалось само своей способностью, вытекающей из delatio hereditatis; но иногда transmissio совершается и в пользу других лиц (например, в пользу домовладыки). В последующем изложении мы будем называть то лицо, которому открылось наследство, для краткости просто делятом (следуя немецкой терминологии).
V. Отдельные случаи transmissio hereditatis, число которых особенно увеличено было при Юстиниане, состоит в следующем*(891).
1. Transmissio Justinianea*(892). Это самый важный случай; он в сущности представляет из себя почти полное уничтожение выше установленного общего правила о строго личном характере способности к приобретению наследства, вытекающей из delatio herеditatis. Состоит он в следующем. Если делят умер, не воспользовавшись возможностью совершить aditio hereditatis, и со времени извещения делята об открытии ему наследства не прошло еще года, то его наследники могут приобрести открывшееся ему наследство. Если делят до самой смерти не знал об открытии ему наследства, то год считается со дня его смерти.
2. Transmissio Thеodosiana*(893). Если в завещании наследниками назначены нисходящие наследодателя, и эти наследники умрут до открытия завещания, то их собственные нисходящие наследники могут за них приобрести наследство.
3. Transmissio ex capite in integrum restitutionis*(894). Если делят не мог приобрести наследства по такой причине, которая давала бы ему основание просить об in integrum restitutio в случае утраты способности к приобретению наследства (например, вследствие отсутствия rei publicae causa), и затем умер, не приобретя по этой причине наследства, то его наследники могут вместо него просить об in integrum restututio и принять наследство на себя. При этом является безразличным, потерял ли уже сам делят способность к приобретению наследства вследствие указанной причины*(895), или же эта способность самим делятом еще не была утрачена. но погибла вследствие его смерти раньше приобретения наследства*(896).
4. Transmissio ex jure patvio. Если подвластному открывается наследство, и он вопреки воли отца отказывается его приобрести, то его домовладыка может приобрести наследство для себя (см. _ 19, I, А в конце*(897).
5. Transmissio ex capite infantiae. Eсли наследство открывается ребенку моложе 7 лет (infans), то отец его (безразлично, имеет ли он patria potestas или нет) может приобрести наследство за него и для него (см. выше _ 19, I, А, 2); но, если infans умрет раньше, нежели отец успеет сделать это приобретение наследства для сына, то отец может приобрести наследство для себя*(898).
VI. В связи с этими случаями transmissio рассмотрим вопрос: может ли сам делят посредством юридических сделок переносить на других лиц свою способность совершить приобретение открывающегося наследства? В классическом праве допускалось такое перенесение способности к приобретению наследства, открывшегося ab intestato; эта способность переносилась на нового приобретателя при помощи торжественного обряда in jure сessio*(899). В юстиниановом праве in jure сessio исчезла. Тем не менее, в юстиниановы Дигесты попало одно место, относящееся к этой in jure сessio hereditatis ab intestato delatae. Это - L. 4, _ 28 D. 44, 4. Ulpianus libro 76 ad edictum. Только вместо "in jure cessio" компиляторы поставили здесь просто cessio. Место гласит: "Si, cum legitima hereditas Gaji Seji ad te perveniret et ego essem heres institutus, persuaseris mihi per dolum malum, ne adeam hereditatem, et postquam ego repudiavi hereditatem, tu eam Sempronio cesseris pretio accepto isque a me petae hereditatem: exceptionem doli mali ejus, qui ei cessit, non potest pati". Между современными учеными является спорным вопрос, представляется ли это единственное место в Дигестах достаточным основанием для того, чтобы из него заключить о возможности по юстинианову праву совершать передачу способности, возникающей из delatio hereditatis ab intestato, несмотря на исчезновение из права торжественного способа этой передачи - in jure cessio*(900).
_ 22. Предмет приобретения. Jus accrescendi
I. Предметом приобретения наследства всегда считается все наследство. Это принимается даже в том случае, когда приобретатель, совершая aditio hereditatis, направил свою волю на приобретение только части наследства (например, той части, которая должна ему достаться аЬ intestato, или той, в которой он назначен наследником по завещанию). Если наследник, делая aditio hereditatis, прибавляет открыто ограничение своего вступления в наследство какой-либо частью наследства; то подобное ограничение считается недействительным; лицо все-таки делается наследником в том объеме, в каком оно призвано к наследству*(901).
II. Из этого общего правила вытекает одно важное следствие. Состоит оно в том, что каждый наследник, приобретший наследство, считается потенциально приобретшим все наследственное имущество. Если наследников является несколько по закону или по завещанию, и если даже для этих наследников в завещании указаны определенные части, то и в этом случае каждый наследник потенциально приобретает со вступлением в наследство право на все наследственное имущество. Когда, затем, на практике несколько наследников, вступивших в наследство, получают лишь части наследственной массы, то это значит только, что они неизбежно должны стеснять друг друга в реализации своих прав на наследство. При реализации своих прав они по необходимости приходят к разделу между собою наследства: conсursu partes fiunt*(902). Но в принципе каждый из сонаследников управомочен на все наследство. Это проявляется фактически в том, что если одно из лиц, призванных к наследству вместе с другими, не приобретает наследства, то его часть делится между всеми остальными сонаследниками. Источники наши говорят в этом случае о jus accrescendi; доля лица, не приобретшего наследства, как бы прирастает к долям других лиц. Из сказанного выше, однако, ясно, что это название неточно: суть дела состоит в том, что при отпадении одного из призванных лиц, остальные лица, вместе с ним призванные, меньше стесняют друг друга в осуществлении своих прав на все наследственное имущество, и в результате каждый из них получает большую долю этого имущества. Правильнее было бы, стало быть, говорить, что в случае отпадения одного из сонаследников доли других "non decrescunt"*(903).
В частности, об этом jus accrescendi существуют следующие правила:
1) Приращение наступает только в том случае, если после отпадения одного из сонаследников для его освободившейся части наследства не является особый преемник в лице субститута*(904) (_ 10 выше). - Как было замечено уже в _ 13, III, является спорным вопрос, должно ли jus accrescendi при наследовании ab intestato наступать только тогда, когда не является преемников следующей степени (successio graduum) для сонаследника, непринявшего наследства, т.е. имеет ли jus accrescendi между сонаследниками предпочтение перед successio graduum.
2) Jus accrescendi действует независимо от воли сонаследников, в пользу которых оно действует. Чтобы приобрести вакантную часть в силу jus accrescendi сонаследник не должен делать новой aditio*(905). Если сонаследник, вступивший в наследство, уже умер, когда освободилась доля другого сонаследника, то эта освободившаяся доля прирастает все-таки к доле умершего сонаследника, хотя та уже перешла по наследству к собственным наследникам умершего сонаследника (portio portiоni acсrescit non personae)*(906).
3) Правила о том, в пользу каких именно лиц действует jus accrescendi, различны для наследования ex testamento и ab intestato.
а) При наследовании ex testamento доля, неприобретенная одним из наследников, по общему правилу, прирастает ко всем остальным наследникам пропорционально с их частями в наследстве*(907). Если же доля наследства не приобретена таким наследником, который был re conjunctus или re et verbis conjunctus с некоторыми из остальных сонаследников, то jus accrescendi действует сперва только в пользу сонаследников, которые были в conjuncti с отказавшимся сонаследником, и только тогда действует в пользу остальных сонаследников, когда и эти coheredes conjuncti нe приобретут наследства*(908). Простая verbis tantum conjunctio нe имеет значения для jus accrescendi*(909). Обо всех этих видах conjunctio сказано было выше в _ 9, III, a.
c) При наследовании db intestatо все зависит от рода деления наследства, наступающего в данном случае (см. о делении наследства ab intestato выше _ 13): если деление наследства происходит поголовно - in capita, то jus accrescendi имеет место в пользу сонаследниов равномерно; если деление происходит поколено - in stirpes - или полинейно - in lineas, - то jus accrescendi сперва наступает в пользу наследников, принадлежащих к тому же колену - stirps - или линии, к которым принадлежал отпавший делят, и только в случае неприобретения наследства всеми лицами, призванными в этом stirps или linea, jus accrescendi действует в пользу остальных сонаследников*(910).
_ 23. Уничтожение уже состоявшегося приобретения наследства
I. Раз лицо приобрело открывшееся ему наследство, т.е. сделалось heres, оно навсегда должно остаться наследником, по правилу: semel heres semper heres. Мы уже знаем, что резолютивные условия и всякого рода сроки при назначении наследника имели силу только в солдатском завещании (см. выше _ 8, III).
II. Однако, есть целый ряд особенных случаев, когда уже состоявшееся приобретение наследства теряет затем всякую силу и считается никогда не наступавшим. Это бывает при следующих условиях:
1) Если вступившее в наследство лицо испрашивает in integrum restitutio против своей aditio hereditatis. Основаниями для такой просьбы могут служить: minor aetas*(911) и принуждение ко вступлению*(912); заблуждение в размерах актива и пассива наследства не является достаточным основанием (так как, по юстинианову праву наследник всегда может отклонить от себя, вступая в наследство, ответственность своим имуществом за долги наследства: ему стоит только воспользоваться так наз. beneficium inventarii; см. _ 24 ниже)*(913). Если наследник получил in integrum restitutio, то наследство достается следующему наследнику наследодателя, т.е. субституту, сонаследнику (в силу jus accrescendi), наследникам ab intestato*(914).
2) Если heres suus et necessarius, который приобретает наследство как известно, в самый момент его открытия, пользуется beneficio abstinendi (выше _ 19).
3) Если завещание, на основании которого наследник вступил в наследство, подвергается оспариванию и от этого теряет силу . Сюда относятся следующие случаи: а) если против завещания вчинается querela inofficiosi tetamenti (_ 17); b) если назначение наследника в данном завещании состоялось под влиянием принуждения (см. выше _ 8, I).
4) Если лицо, котopoe не приобрело наследства вследствие отказа или по иной причине испрашивает in integrum restitutio против своего приобретения наследства. В таком случае это лицо делается наследником, а то лицо, которое приобрело уже наследство вместо него, перестает быть наследником*(915).
5) Если лицо приобретшее наследство, признается недостойным наследства - indignus - и наследство у него отнимается, т. наз. creptio. Оснований, по которым лицо может быть признано недостойным, очень много*(916). Сюда относятся: 1) разные проступки наследника против личности завещателя (например умьшленное или неосторожное причинение его смерти*(917), оставление без помощи душевнобольного завещателя*(918); 2) проступки против самого содержания последней воли завещателя (напр., неосновательное предъявление querela moficiosi testamenti*(919); причинение препятствий к совершению или изменению завещания*(920): см. выше _ 8, I); 3) совершение некоторых деяний, запрещенных законом (напр., обещание наследника завещателю выдать наследство лицу, не имеющему capacitas*(921) (см. o сapacitas выше _ 8, II); сожительство женщины в преступной связи с наследодателем*(922); 4) наконец, основанием для ereptio может служить воля самого наследодателя (напр., последний заявил о недостойности назначенного в его завещании наследника*(923) или вычеркнул его имя из завещания*(924). - Во всех этих случаях indignus сохраняет только nomen heredis. Но он фактически теряет всякое отношение к наследству: утрачивает права на актив наследства и перестает отвечать за долги наследства*(925). Если его собственные права требования к наследодателю и jura in re на вещи наследодателя уничтожилось вследствие aditio hereditatis (на основании confusio; см. _ 24, I, 1), то эти права после ereptio не восстановляются*(926). Место наследника занимает, обыкновенно, фиск. Но в некоторых случаях вследствие ereptio наследство достается другим лицам; так, когда ereptio наступает вследствие того, что наследник оставил без помощи душевнобольного наследодателя, наследство достается лицу, принявшему на себя попечение о наследодателе*(927). Лицо, получающее наследство вследствие ereptio (эрипиент), занимает вполне место наследника*(928): оно должно платить долги наследства и легаты, назначенные в завещании*(929).
Глава VI. Последствия приобретения наследства
_ 24. Представление наследником личности наследодателя
1. Положение наследника приобретшего открывшееся ему наследство, определяется нередко в современной литературе*(930) и даже в источниках*(931) выражением, что наследство принимает на себя имущественно-правовую личность наследодателя насколько она переживает последнего. Мы уже имели случай (в _ 1, VI) высказывается против такой конструкции положения наследника, как против конструкции совершенно неестественной: личность наследодателя погибает с его смертью и ни на кого переходить не может. Положение наследника есть просто положение универсального преемника всех прав и обязанностей, которые погибают со смертью наследодателя*(932), за исключением тех чисто личных прав и обязанностей, которые погибают со смертью наследодателя*(933). Всю эту совокупность прав и обязанностей наследник приобретает при помощи единого акта (aditio hereditatis) или одного события (delatio hereditatis, если он heres necessarius), не совершая приобретения каждого из этих прав в отдельности*(934). Вследствие этого особенного способа приобретения, наследник получает и особый иск для защиты своих прав па приобретенное имущество: hereditatis petitio. Ho, после приобретения наследником, наследственное имущество уже перестает составлять особое цельное: оно делается собственным имуществом наследника и смешивается с его остальным имуществом. Отсюда вытекают частные последствия, которыми определяется положение наследника по приобретении наследства. Эти последствия сводятся к следующему. 1) Если наследник имел какие-либо права требования пo отношению к наследодателю, то он делается теперь сам должником по этим обязательствам, и потому эти обязательства погибают вследствие confusio. Если он имел jura in re аlienа на вещи наследодателя, то он делается теперь сам собственником этих вещей, и ero jura in re aliena также погибают вследствие confusio. To же самое происходит с правами требования наследодателя к наследнику и с jura in re наследодателя на вещи наследника*(935) 2) Долги, лежавшие на наследодателе делаются теперь собственными долгами caмого наследника; он отвечает за них так же, как и за остальные свои долги, т.е. не только наследственным активом, но и всем своим остальным имуществом*(936). 3) Актив наследственного имущества вполне смешивается с остальным имуществом наследника; поэтом кредиторы самого наследника могут так же требовать своего удовлетворения не только из имущества наследника, но и из приобретенного им наследства.
II. Однако, из двух последних правил сделаны были исключения. Наследник мог освободиться от ответственности за долги наследодателя всем своим имуществом, если он испрашивал т. наз. beneficium inventarii. Кредиторы наследодателя могли добиться, чтобы наследство отвечало прежде всего только за долги наследодателя, а не наследника, если они испрашивали т. наз. beneficium separationis. Разберем каждый из этих институтов в отдельности.
1) По юстинианову праву наследник мог предотвратить себя от опасности принять наследство, слишком обремененное долгами, только тем путем, что он испрашивал себя spatium deliberandi, чтобы иметь время познакомиться с состоянием наследства и тогда решить вопрос, следует ли ему принимать наследство или нет (см. _ 19, I). Юстиниан*(937) создал для наследника еще одно средство, чтобы откинуть от себя ответственность за долги наследства своим собственным имуществом; это было beneficium inventarii; отныне каждый делят мог выбирать между beneficium inventarii или испрашиванием spatium deliberandi*(938). Если он выбирает beneficium inventarii, то он должен привлечь нотариуса и знающих дело оценщиков, а также легатариев (за их отсутствием - трех свидетелей) и составить точную опись всего наследственного имущества (инвентарь); составление этой описи он должен начать в течение 30 дней с того момента, как он узнал об открытии ему наследства, и кончить в течение след. 60 дней; если наследство или большая часть его не находится в месте пребывания наследника, то ему дается на составление описи год со смерти наследодателя*(939) Закончивши инвентарь, наследник, если этого требуют кредиторы наследства, должен принести присягу в том, что инвентарь составлен добросовестно*(940). По составлении инвентаря сообразно с этими правилами, наследник может быть привлекаем к ответственности кредиторами наследства и легатариями, но отвечает перед этими лицами лишь в размерах актива самого наследства, a не своим собственным имуществом. При этом, он не обязан заботиться об удовлетворении кредиторов равномерными уплатами из наследственной массы, если ее не хватает на покрытие всех долгов сполна; он может удовлетворять всех кредиторов и легатариев сполна в том порядке, в каком они предъявляют к нему свои требования, пока не исчерпает всего наследственного имущества. Затем кредиторам в известных границах предоставляется возможность самим позаботиться о более справедливом распределении полученного удовлетворения*(941). Собственные права требования наследника к наследодателю и ero jura in re aliena на вещи наследодателя (и обратно) не считаются уничтоженными через confusio, если наследник воспользовался beneficio inventarii*(942).
2) Что касается beneficium separationis, то оно существовало еще по преторскому эдикту. Состоит оно в том, что кредиторы наследства и легатарии могут потребовать у претора*(943), чтобы наследственное имущество было отделено от прочего имущества наследника и прежде всего было употреблено на уплату долгов наследодателя, затем на выплату легатов, назначенных наследодателем, и уже на последнем месте, если что-либо еще останется, шло покрытие долгов самого наследника*(944). Если кредиторы наследства и легатарии воспользовались этим beneficium, то они не могут уже ничего взыискивать с самого наследника, раз они не получают полного удовлетворения из отделенной на их удовлетворение наследственной массы*(945). Право требовать beneficium separationis теряется в том случае, если кредиторы уже признали наследника своим должником*(946), а также если со дня приобретения наследства прошло не менее 5 лет*(947); отделение наследства осуществляется настолько, насколько оно еще является возможным при предъявлении просьбы о нем*(948).
В основе этого beneficium separationis лежит следующее соображение: когда кредиторы оказывают кредит кому либо, то они верят его личности и его собственному имуществу; было большим подрывом кредиту, если бы законодатель оставил кредиторов без всякой помощи, раз имущество их должника по его смерти переходит в руки неизвестного им быть может, до тех пор наследника, с которым они никакой сделки не заключали, и который сам может оказаться обремененным долгами; поэтому кредиторы наследодателя получают возможность оградить себя от опасности, что имущество их должника пойдет на уплату долгов его наследника; для этого им стоит испросить beneficium separationis.
Отсюда яcно, почему такое beneficium separationis не было дано кредиторам самого наследника. Эти кредиторы заключали сделки или с этим наследником и ему оказывали доверие. Они, конечно, пострадают, если их должник примет несостоятельное наследство: он прибавит тогда к своим прежним кредиторам еще ряд кредиторов принятого им несостоятельного наследства, и в случае конкурса над наследником эти новые кредиторы будут иметь такие же права на удовлетворение их из конкурсной массы, как и старые кредиторы самого наследника. Но последние не могут на это жаловаться: они знали, кому они оказывают кредит; они точно также не могут протестовать против того, что их должник принимает несостоятельное наследство и тем ухудшает их положение, как не могут протестовать, если их должник иными способами увеличивает число своих кредиторов, т.е. делает новые долги*(949).
_ 25. Положение сонаследников (coheredes)
I. Несколько наследников, приобретая вместе наследственное имущество становятся в особое положение общности имущества. В частности, последствия приобретения наследства несколькими сонаследниками сводятся к следующему: 1) По отношению ко всем делимым вещным правам на вещи, находящиеся в наследстве, возникает так называемое деление этих прав на идеальные части, пропорционально долям сонаследников в наследстве. Таким образом, из собственности на наследственные вещи возникает сособственность (condominium; см. Вещное право _ 5); аналогичное отношение возникает из входящего в состав наследства узуфрукта, эмфитевзиса, суперфициес*(950). 2) Недилимые вещные права каковы предиальные сервитуты и залоговое право, принадлежит in solidum каждому сонаследнику или осуществляются солидарно против каждого сонаследника (см. Вещное право, _ 29, п.6; _ 41 в конце). 3) Обязательственные права требования и обязательственные долги ipso jure разделяются между сонаследниками на части: возникает несколько частичных обязательств. Так постановили еще законы XII таблиц*(951). Однако, если обязательство по предмету своему неделимо, то возникает для каждого из сонаследников активное или пассивное солидарное обязательство. 4) Confusio обязательств и вещных прав наступает только в размере доли каждого сонаследника в наследстве*(952).
Каждый из сонаследников может положить конец возникшей общности имущества, предъявив иск о разделе, который в данном случае называется а. familiae erciscundae. Задача судьи при разделе наследства состоит в том, чтобы создать для каждого из сонаследников по возможности независимое от других положение. Для этой цели он делит на реальные части телесные вещи, находящиеся в наследстве; он может присудить некоторым из наследников эти вещи в целом, вознаграждая других какими-либо иными предоставлениями; он может возложить на одного из сонаследников ответственность по какому-либо неделимому обязательству или, напротив, уступить ему исключительно неделимое право требования и т.д.*(953). При совершении раздела судья должен, сообразоваться с состоявшимися раньше соглашениями сонаследников или указаниями завещателя, если те и другие не противны праву и нравственности*(954). Совершая раздел, судья в то же время должен удовлетворить и те обязательственные претензии, которые возникли между сонаследниками, вследствие имевшей место общности имущества (напр., требование сонаследника, чтобы его товарищи возместили ему собственную часть сделанных им на наследственную массу издержек*(955). В этом отношении применяются те же самые правила, которые установлены относительно actio communi dividundo (Вещное право _ 5 ).
II. Особого рассмотрения заслуживает имеющая место в некоторых случаях коллация (collatio). Этот институт состоит в следующем. Некоторые сонаследники должны разделить с другими сонаследниками не только наследство, но и свое собственное имущество: они должны внести (conferre) в делимую массу все свое имущество или его определенную составную часть. Collatio прошла в своем развитии несколько ступеней; она всегда имела своею целью достижение возможно большего равенства в положении сонаследников, но эта цель в разное время достигалась разными средствами. Следует различать три рода collatio: 1) collatio bonorum со стороны эманципированных, которые наследовали вместе с sui; 2) collatio dotis; 3) новейшую collatio между нисходящими.
1. Collatio bonorum*(956) со стороны эманципированных детей наследодателя. Она состоит в том, что эмансипированные дети наследодателя, если они получают bonorum possessio intestati или contra tabulas*(957) вместе с sui heredes*(958) наследодателя, должны внести в раздел то имущество, которое они приобрели сами после эманципации*(959). Основная мысль этой коллации состояла в том, что по классическому праву подвластные дети приобретают все для домовладыки; между тем эманципированные дети с момента эманципации получают возможность приобретать свое собственное имущество; наследуя затем своему отцу вместе с детьми его, остававшимися под его властью, они в составе наследства получают также результат труда этих подвластных; поэтому является справедливым, чтобы они приобщили к разделяемому имуществу также и те приобретения, которые они сами сделали после своей эманципации*(960). - Как мы уже выяснили в семейном праве, постепенно нормы о приобретении имущества подвластными радикально изменились. В юстиниановом праве подвластный уже все приобретает для себя, кроме того, что он приобретает при посредстве имущества отца (см. Семейн. право _ 14); следовательно, теперь эманципированные должны были конферировать только то имущество, которое они получили от своего отца после эманципации, ибо только в этом приобретательная способность эмансипированных отличалась от приобретательной способности sui*(961). Наконец, Юстиниан реформировал Новеллой 118 весь порядок наследования ab intestato. Так как при этом он стремился построить всю систему наследования на началах кровного родства и родства по усыновлению, игнорируя все прежние различия между sui и emancipati, to следует признать, что этим законом уничтожена и эта collatio emancipatorum при наследовании ab intestato. Относительно наследования против завещания Юстиниан издал известную нам Новеллу 115, в которой ничего не говорится о collatio emancipatorum. Отсюда является спорным, уничтожена ли эта коллация и при необходимом наследовании*(962).
2. Collatio dotis. Подвластная дочь - filia sua - по преторскому эдикту должна конферировать свою dos, если она испрашивала bonorum possessio вместе с другими sui. При этом не составляло различия, была ли эта dos profecticia или adventicia, т.е. получена ли она была дочерью от отца или от постороннего лица. Основная идея коллации состояла в том, что эта filia sua в своем приданом имела особое имущество, которого не имели другие sui и которое не входило в состав наследства. Co времени Ант. Пiя filia sua обязана к collatio и в том случае, когда она не испрашивает bonorum possessio, а наследует по цивильному праву*(963). По позднейшему праву filia sua должна конферировать приданое и при наследовании вместе с эманципированными детьми наследодателя; но в этом случае предметом коллации является только dos profecticia*(964). Эта collatio dotis вполне исчезла из юстинианова права. Ее отчасти заменила новая коллация нисходящих*(965).
3. Новая коллация нисходящих установлена впервые конституцией императора Льва в 472 году (L. 17, C. 6, 20) и развита далее Юстинианом (L. 19, 20. С. 6, 20. Nov. 18 с. 6). Состоит она в следующем. Все нисходящие, наследуя какому бы то ни было восходящему, должны конферировать dos, donatio propter nuptias и militia, которые они получили от наследодателя. Простые дарения полученные от завещателя, конферируются тогда, 1) когда завещатель предписал их коллацию или же 2) когда одаренный ничего от завещателя, кроме этого дарения, не получил, а рядом с ним наследует другой нисходящий, который простых дарений не получал, но получил dos, donatio pr. nuptias или militia и должен поэтому конферировать. Эта коллация имеет место при всяком наследовании, как при successio ab intestato, так и при successio ex testamento, если только нисходящие, назначенные в завещании, были бы ближаийшими наследниками и при successio ab intestato. В основании этой коллации следующая мысль: не нужно предполагать, что наследодатель, делая означенные предоставления (dos, donatio рr. nuptias и т.д.), желал этим путем оказать предпочтение одним из нисходящих перед другими; нужно думать, наоборот, что эти предоставления не были им сделаны всем нисходящим равномерно только потому, что не относительно всех нисходящих существовали одинаковые поводы для оделения их этими дарами (не все дочери вышли замуж, не все сыновья поступили на службу*(966).
_ 26. Иски наследника
I. Наследник, приобретший наследство, может вчинять двоякого рода иски, смотря по роду споров, возникающих у него с третьими лицами. 1) Спор может состоять в том, что третье лицо, признавая наследственные права истца, отрицает, что оно было должником наследодателя или что наследодатель имел вещное право на требуемый у него истцом предмет. 2) Спор может состоять в том, что третье лицо, не отрицая своего долга наследодателю или вещного права наследодателя, отрицает право истца на наследование этому наследодателю. В первом случае наследник должен предъявлять против третьего лица те иски, которые должен бы был предъявить сам наследодатель (т.е. иск из обязательства, rei vindicatio, a. confessoria, a. hipothecaria и т.п.*(967). Эти иски называются сингулярными исками наследника. Во втором случае, если самое право истца на наследование оспаривается, наследник должен предъявить особые иски, имеющие целью защитить его право на все наследство, и потому называющиеся универсальными исками наследника. В настоящем отделе мы, конечно, будем говорить только об этих последних исках и разберем два таких иска. Один из них имеет целью дать петиторную защиту наследнику и называется hereditatis petitio, с его помощью вопрос о праве истца на наследство решается окончательно. Другой иск дает ускоренную, поссессорную защиту наследнику и называется interdictum quorum bonorum; с его помощью претендент на наследство находит скорую защиту, но решение имеет только провизорный характер, так что проигравшая дело сторона может потом предъявить против выигравшей hereditatis petitio для окончательного решения спора.
II. Hereditatis petitio*(968). Этот иск служит для окончательного решения спора между лицом, претендующим на наследство, и лицом, удерживающим у себя что-либо из наследственного имущества и отрицающим право истца на наследование*(969). 1) Истцом поэтому здесь является лицо, претендующее быть наследником, безразлично на каком основании*(970), или универсальным фидеикоммиссаром*(971). Этот же иск в качестве actio utilis могут вчинять лица, занимающие место наследника, как, например, приобретатель bona vacantia (см. выше _ 14, II) и эрипиент (_ 23, II, 5)*(972). 2) Ответчиком является лицо, которое удерживает у себя что-либо принадлежащее к наследству, отрицая право на наследство истцом. Такое лицо называется possessor pro herede или pro possessore*(973). Possessor pro heredе есть тот ответчик, который сам себя выдает за настоящего наследника*(974), за bonorum possessor'a, за универсального фидеикоммиссара*(975) или за лицо, купившее наследство у этих лиц*(976). При этом он может находиться in bona fide или быть malae fidei (т.е. знать о ложности своих утверждений). Possessor pro possessore есть то лицo, которое в оправдание своего удерживания наследственного имущества не ссылается ни на свое наследственное право, ни на какой-либо иной титул, который бы не был явно ничтожен; такое лицо тоже считается фактически не признающим прав истца на наследство*(977). Наконец, ответственности подлежит также fictus рossеssоr, т.е. qui dolo malo desiit possidere*(978) и qui litise obtulit*(979) (cм. об этом Вещ. пр. _ 13, I, 2). Ответчик должен удерживать у себя что-либо принадлежащее к наследству*(980). Но это не значит, что он должен непременно владеть какой-либо вещью, принадлежащей наследодателю в собственность. Hereditatis petitio может быть предъявлена и к тому лицу, которое, выдавая себя за наследника, не хочет платить своего долга наследодателю*(981), и к тому, кто удерживает у себя вещь, данную наследодателю на сохранение или в ссуду и т. п.*(982). - 3) Истец должен доказать*(983), что он наследник, т.е. а) что наследодатель умер, b) что наследство открылось ему - истцу. Для последней цели ему достаточно доказать свое родство с наследодателем и отсутствие более близких родных, если он ссылается на наследование ab intestato, или доказать совершение по внешности вполне исправного завещания, если он ссылается на наследование ex testamentо*(984). Кроме того, истец должен доказать, что ответчик удерживает что-либо из наследства pro herede или pro possessore. Ответчик должен опровергнуть эти доказательства истца, т.е. доказать свое одинаково или более близкое родство с наследодателем, предъявить завещание, уничтожающее право истца ab intestato, указать на такие пороки в завещании, предъявленном истцом, которые сразу не заметны (например, отсутствие у завещателя testamenti factio и т.д.*(985) - . 4) Если дело решается в пользу истца, то ответчик должен ему выдать то, что он удерживает из наследственной массы. При этом мера ответственности различается, смотря по тому, был ли ответчик bonae fidei или malae fidei. Эта мера ответственности была установлена в т. наз. Sctum Iuvencianum 129 г. По Р. Х.*(986). Состоит она в следующем. а) Ответчик bonae fidei должен выдать только то, чем он обогатился на счет наследства до момента предъявления иска*(987). Поэтому, если он продал уже наследственную вещь, то обязан выдать только полученную за нее цену, если он и эту цену не истратил без обогащения для себя*(988). Из собранных плодов он выдает только fructus extantes и выручку от потребления остальных плодов*(989). Если он сделал издержки на наследственное имущество, то он имеет jus retentionis (путем exсeptiо doli) по поводу всех этих издержек без различия, так как они все уменьшили его обогащение от владения наследством; таким образом, он вычитает не только impensae necessariae и utiles, но и impensae voluptuariae*(990). - С момента предъявления иска ответчик bonae fidei отвечает за culpa levis по отношению к удерживаемому им наследственному имуществу*(991). - b) Ответчик malae fidei должен выдать все то, что он удерживает из наследства со всеми плодами и приращениями*(992). Он отвечает за всякую гибель или порчу удерживаемых им ценностей, если эта гибель или порча наступила от его dolus или culpa*(993). С момента предъявления иска он отвечает даже за casus в размерах, которые были указаны в Общей части _ 57, III, 2*(994). Если ответчик malae fidei сделал издержки на наследственное имущество, то он имеет jus retentionis только об impensae necessariae и utiles поскольку последние еще увеличивают ценность вещей, на которые они были сделаны*(995). Если он без настоятельной необходимости продал наследственную вещь, то истец по собственному выбору может требовать от него или возмещения действительной стоимости этой вещи или выдачи полученной от ее продажи цены*(996).
III. Interdictum quorum bonorum. Этот интердикт даетcя только тому лицу, которое испросило у надлежащего должностного лица bonorum possessio. 0тветчиком является тот, кто удерживает pro herede или рго possessore*(997) телесные вещи*(998) из наследственной массы. При разборе спора по предъявлении этого интердикта судья делает лишь суммарное исследование о том. получил ли истец bonоrum possessio*(999). Если этот вопрос будет решен утвердительно, то ответчик присуждается к выдаче удерживаемой им наследственной вещи. Ho ему не дозволяется в этом же процессе доказывать, что он сам имеет лучшее право на наследство, чем истец, т.е. что наследство должно быть передано ему, вместо истца*(1000). Для этой цели он должен предъявить к бывшему истцу hereditatis petitio или querela inоffiсiosi testamentu, в которой уже он сам выступит истцом и будет нести onus probandi*(1001). Таким образом, int. quorum bonorum дает ускоренную защиту, но решение по нему имеет провизорный характер*(1002); этот интердикт есть поссессорное средство защиты и принадлежит к числу интердиктов adipiscendae possessionis, т.е. к числу интердиктов, служащих для получения юридического владения, которого истец до сих пор не имел. Это - третий разряд владельческих интердиктов, существующий наряду с известными уже нам interdicta retinendae и recuperandae possessionis*(1003).
_ 27. Отчуждение наследства
I. Мы уже имели случай говорить о том, возможно ли отчуждать наследство, когда оно открылось уже деляту, но еще не приобретено им (см. выше _ 21 в конце). Нам остается познакомиться с тем, какие последствия производит отчуждение наследства после того, как оно уже приобретено наследником. Такое отчуждение не делает приобретателя наследником или вообще универсальным преемником наследодателя. Наследник, продавший приобретенное им наследство, по-прежнему отвечает перед легатариями и кредиторами наследодателя*(1004). Весь актив наследства он обязан передать приобретателю наследства; но это относится только к телесным вещам, принадлежащим к наследству: собственность на них переходит на приобретателя лишь путем traditio*(1005); что же касается обязательственных прав, принадлежащих к наследству, то они переходят на приобретателя наследства без особой цессии*(1006). В свою очередь, приобретатель наследства обязан выдать наследнику за приобретаемый им актив наследства условленное вознаграждение и, кроме того, доставить отчуждателю, который продолжает отвечать перед легатариями и кредиторами наследства, средства, необходимые для уплаты легатов и долгов наследства*(1007).
II. Тот, кто покупает bопа vacantia у фиска, делается универсальным преемником, т.е. отвечает за долги наследства и легаты так, как отвечал бы сам фиск*(1008) (см. выше _ 14 в конце).
Отдел II. Легаты и фидеикоммиссы
Глава I. Общее учение об отказах
_ 28. Определение. Порядок совершения отказов
Мы уже говорили (в __ 1 и 2), что у римлян было два вида отказов: legatum и fideicommissum, и что в юстиниановом праве обе эти формы отказов были совершенно уравнены. Поэтому, если в последующем изложении мы будем говорить о легатах, то все сказанное будет относиться и к фидеикоммиссам.
Мы имеем в источниках два определения легата. Флорентин определяет его следующим образом: "Legatum est delibatio hereditatis qua testator ex eo, quod universum heredis foret, alicui quid collatum velit" (L. 116 pr. D. 30). В Институциях Юстиниана значится: "Legatum est donatio quaedam a defuncto relicta" (_ 1, J. 2, 20)*(1009). Согласно общему смыслу этих определений, легат есть такое распоряжение на случай смерти, в котором наследодатель безвозмездно предоставляет какому-либо лицу имущественную (или неимущественную) выгоду за счет оставляемого им наследства*(1010). Самая выгода, которая предоставляется таким распоряжением, также называется легатом.
Легат обыкновенно устанавливает сингулярное преемство легатария в имуществе наследодателя. Как мы видели, однако, (в _ 1 и 2) есть легаты, которые ставят получающее их лицо в положение универсального преемника наследодателя во всем его имуществе или в определенной квоте этого имущества; это - т. наз. fideicommissum hereditatis. Наконец, есть легаты, которые не устанавливают никакой сукцессии; сюда относится, напр., легат, в силу которого наследник должен просто совершить какое-либо действие (facere) в пользу легатария, но не предоставить ему какие-либо объекты из наследственного имущества.
II. Что касается порядка совершения отказов, то здесь следует различать три вопроса: 1) субъекты, причастные к отказу, 2) акт совершения отказа, 3) содержание отказа.
1) Субъекты. К каждому отказу являются причастными три лица: а) наследодатель, b) лицо, в пользу которого сделан отказ, с) лицо, на которое возложена обязанность исполнить отказ, - а) Что касается наследодателя, то он только тогда может оставлять отказы, когда он обладает testamenti factio acfiva (выше _ 6*(1011). b) Лицо, в пользу которого совершается отказ, называется legatarius resp. fideicomnissarius или, по современной терминологии, honoratus. Отказ может быть оставлен, по общему правилу, только лицу, которое обладает сapacitas*(1012) и testamenti factio pssiva*(1013); впрочем, нужно отметить два исключения: легаты могут быть оставляемы лицами, которые еще не были зачаты в момент смерти наследодателя*(1014), а также всеми корпорациям без исключения*(1015). Если легат оставлен несколькими лицам вместе, то они называются коллегатариями и получают право на равные части легата*(1016). Когда легат назначен несколькими лицами альтернативно, (т.е. Titio aut Maevio), то, по распоряжению Юстиниана, возникает корреальное обязательство в пользу легатариев, если были прибавлены слова "utri heres vellet"*(1017); если легатарий получает право на равную долю легата, так как Юстиниан предписал*(1018) считать в подобных распоряжениях слово "aut" за "et". - Легат может быть оставлен в пользу одного из сонаследников и тогда называется praelegatum. Особенные правила применяются к прелегату в том случае, если завещатель не определил, кто именно должен выплатить этот отказ получающему его сонаследнику. В этом случае обязанными выплатить легат считаются все сонаследники, в том числе и тот, в пользу которого оставлен прелегат. Но так как он сам не может быть своим должником (heredi a semet ipso legari nou potest)*(1019), то прелегат считается ничтожным в той части, в которой обязанность к его уплате ложится на этого сонаследника*(1020). Если этот сонаследник имеет коллегатария, то ничтожная часть легата в силу jus accrescendi достается этому коллегатарию*(1021). Если же он один наделен этим легатом, то он получает ничтожную долю легата не в качестве легатария, а в качестве наследника (jure hereditario)*(1022). Это имеет практические последствия: например, эта часть зачитывается ему в quarta Falcidia (_ 30 ниже), тогда как легаты, получаемые наследником, в quarta Falсidia не зачитываются*(1023). с) Лицо, которое обязано уплатить отказ легатарию, которое отягощено легатом, называется у современных юристов oneratus. Обязанность платить отказы может быть возложена на каждое лицо, которое что-либо mortis causa получает от наследодателя*(1024). Поэтому обязанным лицом может быть наследник ex testamento или ab intestatо*(1025); фиск, получающий bona vаcantia*(1026), легатарий или фидеикоммиссарий могут также в свою очередь быть обременены отказами в пользу каких-либо других лиц*(1027). Но обязанность платить легаты, возлагаемая на всех этих лиц, не может превышать своими размерами того имущества, которое сами обязанные лица mortus causa получают от наследодателя. Легат недействителен постольку, поскольку его сумма превышает сумму того, что получено от наследодателя обязанным к его выдаче лицом. L. 114 _ 3. D. 30. Placet non posse rogari quem restituere, quam quantum ei relictum est. - Обязанное лицо может быть обозначено завещателем*(1028). Если завещатель его не обозначает, то обязанным считается наследник; несколько сонаследников обязаны пропорционально своим наследственным долям, если предмет легата делим, или солидарно, если он неделим*(1029).
1) Акт совершения отказа. Отказ может быть совершен различными актами: а) Он может быть назначен в завещании. Об этом акте мы уже говорили выше (__ 5 - 11). b) Отказ может быть оставлен вне завещания в особом акте, который называется codicillus или codicilli. В отличие от завещания (testamentum) кодицилл есть такое одностороннее распоряжение на случай смерти, которое не содержит в себе ни назначения наследников (istitutioheredis), ни лишения наследства (exheredatio)*(1030). Что касается формы кодицилла, то этот акт может совершаться устно или письменно*(1031) с соблюдением всех формальностей, установленных для завещаний, только число свидетелей здесь уменьшено: достаточно 5 свидетелей; не требуется также приложение печатей свидетелей к письменному кодициллу*(1032). Кодицилл может составляться в добавление к завещанию (codicilli testamentarii) или же он составляется лицом, не оставляющим завещания (codicilli ab intestato). Кодицилл может быть подтвержден в оставляемом рядом с ним завещании (codicilli confirmati) и тогда в нем могут быть назначаемы опекуны*(1033). Если кодицилл оставлен рядом с завещанием (codicilli testamentarii), то его сила уничтожается вместе с уничтожением завещания, даже тогда, когда кодицилл не был подтвержден в завещании (codicilli non confirmatu)*(1034). Самое завещание получает иногда силу кодицилла; это бывает в том случае, если завещатель прибавил к нему так наз. clausula codicillaris, т.е. распоряжение, что его завещание должно быть считаемо за кодицилл, если оно почему-либо не получит силы завещания (например, если наследник не примет наследства, если один или два из 7 свидетелей окажутся неспособными быть свидетелями). В силу распоряжения недействительное завещание, если в нем есть все условия действительного кодицилла, получает силу кодицилла ab intestato: легаты сохраняются, а назначения наследников превращаются в универсальные фидеикоммиссы, лежащие на наследниках ab intestato*(1035). - Отказ может быть оставлен, наконец, по закону Юстиниана*(1036) посредством бесформенного заявления (устно или письменно) наследодателя тому лицу, которое обременяется отказом (т. наз. Oralfideicommiss). В случае такого отказа, если возникает спор о том, оставлен ли он или нет данному лицу, спор этот может быть решен только присягой того лица, на которое возложена обязанность выдать отказ. Лицо, претендующее на отказ, предлагает лицу, на которое, по его мнению, возложена обязанность выдать легат, принести присягу в том, что этой обязанности не было установлено. Отказ от принесения этой присяги считается за достаточное доказательство того, что легат действительно был отказан претендующему на него лицу. Впрочем, лицо, которому предложено принести присягу, может раньше потребовать от претендующего на легат лица, чтобы оно, в свою очередь, принесло присягу в том, что его претензия заявляется им добросовестно (т. наз. jusjurandum de саlumnia)*(1037).
3) Содержание отказа. Предметом отказа может быть предоставление всякого рода имущественной или неимущественной выгоды (например, предметом отказа является право погребения в известном месте (jus mortuum inferendi)*(1038); на легатария возлагается фидеикоммисс эманципировать своих подвластных детей*(1039). Во всяком случае предоставление должно быть физически возможное и юридически допустимое*(1040) (поэтому, например, ничтожен отказ res extra commercium*(1041). Предмет предоставления должен быть достаточно определен, так чтобы не вполне зависело от произвола лица, обремененного отказом, дать ли что-либо легатарию*(1042) и что именно дать. К отказам могут быть прибавляемы суспензивные и резолютивные условия, всякого рода сроки, а также и modus*(1043). 0 том, каким образом легатарий принуждается к исполнению modus'a, сказано было уже в Общей части _ 45. - Наконец, при отказах возможна cубституция. Эта субституция здесь может быть двоякого рода. а) Она может состоять в том же, в чем состоит substitutio vulgaris при назначении наследника*(1044), т.е. в том, что субститут должен получит отказ, если первый легатарий его почему-либо не приобретет. b) Ho субституция при отказах может иметь и другое значение. Она может состоять в том, что предмет легата должен переходить в определенные сроки от одного лица к другому; напр., легат может быть установлен так, чтобы Тиций обладал отказанной ему вещью до своей смерти, а затем эта вещь перешла бы к Мевию и т.д. Такая субституция называется (по современной терминологии) substitutio fideicommissaria. Особым видом такой субституции является т. наз. семейный фидеикоммисс, fideicommissum familiae relictum. Он состоит в том, что известная вещь дается в качестве отказа известному роду*(1045), так что по смерти первого приобретателя отказа она должна идти опять к одному или нескольким членам его рода, по смерти этих должна переходить опять к одному или нескольким членам этого рода и т.д. Отчуждение вещи, составляющей предмет такого отказа, к лицу, которое не принадлежит к роду, одаренному легатарием, считается ничтожным*(1046), если только на него не последовало согласия всех членов рода*(1047). В руках четвертого обладателя вещь, составляющая объект семейного фидеикоммисса, делается, по распоряжению Юстиниана*(1048), свободным имуществом.
_ 29. Недействительность отказа
Отказ может быть недействителен с самого начала или же он может сделаться недействительным с течением времени.
I. Какие отказы недействительны с самого начала, - это ясно из изложенных выше условий совершения отказа. Недействительность может быть обусловлена отсутствием testamenti factio activa co стороны наследодателя, отсутствием способности получать отказы со стороны одаряемого лица, несоблюдением формальностей при совершении тестамента или кодицилла, самым содержанием легата (например, предметом легата является собственная вещь легатария*(1049) или вещь, относительно которой легатарий не имеет jus commercii*(1050); легат сделан собственному рабу отягощенного им наследника*(1051). Относительно этой недействительности легатов*(1052) с самого начала существует одно общее правило, называемое по имени автора его*(1053) regula Catoniana. Это правило гласит: "quod, si testamenti facti temporedecessisset testator, inutile foret, id legatum quandocumque decesserit non valere"*(1054), т.е. "легат, который был бы недействителен, если бы завещатель умер тотчас по совершении завещания, не имеет силы, когда бы ни умер завещатель". Это значит, что условия действительности легата определяются по моменту совершения завещания или кодицилла, в котором он оставлен; если причина его недействительности уничтожается после, то от этого легат не делается действительным. Таким образом, легат собственной вещи легатария не делается действительным, если легатарий продаст эту вещь до смерти завещателя*(1055); легат в пользу собственного раба-наследника не делается действительным, если наследник, отчудит этого раба: до смерти завещателя*(1056) и т.д. К легатам, оставленным под условием, regula Сatoniana не относится*(1057). Regula Catoniana есть не что иное, как применение к легатам общего правила: quod initio vitiosum est non potest tractutemporis convalescere (см. Общ. ч. _ 47); regula Catoniana указывает только, что таким "initium" для легата следует считать момент совершения завещания или кодицилла, а не момент смерти наследодателя*(1058). Regula Catoniana не относится к легатам, недействительным по причине отсутствия у завещателя test. factio аctiva. Именно, легат, недействительный по этой причине, не получает силы при последующем приобретении завещателем testamenti factio даже в том случае, если этот легат был сделан под условием. В сущности это и не есть исключение из установленного выше положения, что regula Catoniana не применяется к условным легатам: последующее приобретение завещателем testamenti factio не есть уничтожение причины, по которой легат был с самого начала недействителен: если легат с самого начала был совершен неправоспособным лицом, то он и теперь остается легатом, который совершен неправоспособным лицом*(1059).
II. Легат, действительный с самого начала, может сделаться недействительным впоследствии по разным причинам.
а) Легат уничтожается, если тестамент, в котором он оставлен, теряет силу*(1060). Вместе с тестаментом теряют силу и codicilli testamentarii (см. выше _ 28, II, 2). Впрочем, иногда и после потери завещанием силы, легаты, в нем назначенные, остаются действительными. Это бывает 1) в том случае, когда к завещанию прибавлена на случай его недействительности clausula codicillaris (_ 28, II, 2); 2) в том случае, когда наследник по завещанию не принимает наследства специально для того, чтобы не платить легатов, назначенных в завещании*(1061); он имеет ввиду этим путем доставить то же самое наследство себе или третьему лицу не по завещанию, a ab intestatо, т.е. свободным oт легатов, назначенных в завещании; тогда такой наследник и вошедшее с ним в соглашение третье лицо, если получают в результате то же самое наследство ab intestatо, принуждаются платить легаты, назначенные в завещании (которое сделалось testamentum destitutum), насколько хватит для этой цели доcтавшейся каждому из них доли наследства; это установлено статьей преторского эдикта, гласившей (по реституции Ленеля*(1062): "Si quis omissa causa testamenti ab intestato hereditatem partemve ejus possidebit dolove malo fecerit quominus possideat, causa cognita de legatis perinde actionem dabo atque si hereditatem ex testamento adisset"*(1063).
b) Codicilli ab intestato теряют силу, если наследодатель совершает затем завещание, в котором он не подтверждает этих кондиций*(1064).
с) Если honoratus умирает раньше наступления dies cedens (см. об этом ниже _ 30), то легат, ему оставленный, теряет силу.
d) Легаг уничтожается, если уничтожается oneratus (например, наследник, на которого возложен легат, не принимает наследства), и на его место не становится другое лицо, которое обязано уплатить легаты, возложенные на оneratus'a (трансмиссар, субститут*(1065), лицо, получающее освободившуюся долю в силу jus aсcrescendi*(1066), фиск, приобретающий bona vacantia*(1067) и т.д.*(1068). Но, если вместо heres ab intestatо, обремененного легатом, в силу successio ordinum vel graduum призывается другой heres ab intestatо, то он не обязан платить легатов, возложенных на первого*(1069).
в) Легат уничтожается, если исполнение его стало невозможным (погиб объект легата*(1070); легатарий безвозмездно приобрел предмет легата в собственность*(1071); в последнем случае мы имеем наз. concursus duarum causarum lucrativarum*(1072).
f) Легат уничтожается в силу отмены его наследодателем. Отмена эта может быть совершена в любой форме*(1073). Если отмена легата сопровождается установлением нового легата, то мы имеем т. наз. translatio legati. Эта translatio legati может состоять в перемене лица легатария, в перемене объекта легата, в перемене oneratus'a*(1074).
_ 30. Приобретение отказа
I. При приобретении легата следует различать два момента: dies legati cedit и dies legati venit.
1) Dies legati cedit (dies cedens). Этот момент наступает, вообще говоря, в момент смерти завещателя*(1075); при легатах, оставленных под суспензивным условием и dies incertus, он наступает в момент наступлеиия условия или срока*(1076). Значение этого момента состоит в том, что если легатарий переживет его, имея способность к получению отказа, то право его на получение легата делается наследственным, т.е. в случае его смерти после dies cedens, переходит на его собственных наследников*(1077); точно также право на легат переходит на наследников легатария, если последний после dies сedens потеряет test. factio passiva или capacitas*(1078).
2) Dies legati venit (dies veniens). Этот момент наступает в момент приобретения наследства тем лицом, которому оно открылось, если только dies cedens не наступает позже этого момента*(1079). При легатах, оставленных с прибавлением dies certus, dies veniens наступает с наступлением срока*(1080). Значение этого момента состоит в том, что с его наступлением легатарий или его наследники могут требовать осуществления их права на легаты (т.е. исполнения содержания легата*(1081) и получают право вчинять для этой цели соответственные иски против лица, на которое возложена обязанность уплатить легаты*(1082).
Открытого принятия легата со стороны легатария не требуется. Если это принятие выражено в какой-либо форме, то оно имеет лишь то значение, что после этого легатарий не может больше отказаться от легата. Пока легатарий не выразил никак своей воли, он может свободно отказаться от легата*(1083), который ipso jure приобретается ему с наступлением dies veniens*(1084); в случае такого отказа он считается никогда не приобретавшим легата*(1085).
В случае отказа легатария от легата или вообще неприобретения легата легатарием (легатарий умирает до наступления dies cedens) возможны различные последствия. а) Если легатарий имеет субститута (см. выше _ 28, II, 3), то легат достается субституту. Ь) Если легатарий имеет коллегатариев, которые являются с ним re et verbis conjuncti (назначены "conjunctim"; например, я отказываю мой дом Тицию или Мевию) или только re conjuncti (назначены "disjunctim"; например, "я отказываю раба Стиха Тицию, Мевию я также отказываю раба Стиха), то наступает jus accrescendi: освободившаяся часть легата приобретается коллегатарию*(1086). с) Если нет ни субститута, ни коллегатария, имеющего jus accrescendi, то предмет легата остается у лица, на которое возложена была обязанность его уплатить (oneratus*(1087)).
Иногда приобретенный уже легат теряется легатарием помимо его воли. Это бывает: 1) в случае, если к легату прибавлено резолютивное условие или dies ad quem; 2) в случае, если легатарий оказывается недостойным легата; основания недостойности здесь сходны с теми, вследствие которых совершается еrерtio hereditatis*(1088).
II. После приобретения легата, которое, как мы видели, совершается ipso jure в момент наступления dies veniens, легатарий, если не откажется от легата, приобретает и вещные права, если таковые вытекают из легата, и обязательственные*(1089). Соответственно с этим, он имеет против лица, обремененного легатом, вещные и обязательственные иски.
1) Вещные права приобретаются легатарию с наступлением dies veniens в том случае, если наследодатель отказал легатарию собственность или jus in ге на вещь, которая принадлежит самому наследодателю или на которую сам наследодатель имел соответственное jus in re. Если легатарий откажется от легата, то вещное право остается за наследником так, как будто легатарий никогда его не приобретал*(1090).
2) Во всяком же случае, с наступлением dies cedens и dies veniens между лицом, отягощенным легатом, и легатарием на основании каждого легата возникает обязательственное отношение*(1091). Это обязательство Юстиниан причисляет к числу obligationes quasi ех contractu*(1092). Состоит оно в том, что легатарий получает против oneratus'a обязательственный иск - actio ex testamento - об исполнении легата*(1093). Oneratus обязан на основании этого иска передать легатарию отказанный ему предмет или выполнить иную возложенную на него обязанность. Он отвечает за culpa levis по отношению к предмету легата; если же он сам не получает по исполнении легата никакой выгоды от наследства (например, все наследство исчерпано легатами, а право на вычет quarta Falcidia почему-либо не существует), то он отвечает только за culpa lata*(1094). В свою очередь, легатарий должен возместить oneratus'у те необходимые и полезные (с точки зрения самого легатария) издержки на отказанную вещь, которые сделал oneratus*(1095).
3) Если легат оставлен под суспензивным условием или с прибавлением dies a quo, то легатарий может потребовать до наступления условия или срока, чтобы oneratus предоставил ему обеспечение в том, что с наступлением условия или срока он выдаст ему легат; это так наз. cautio legatorum servandorum*(1096); если oneratus отказывается дать эту cautio, то легатарий может потребовать для себя missio in possessionem, ввода во владение тем имуществом из наследственной массы, которое находится в руках у oneratus'a*(1097).
4) Если легат оставлен под суспензивным потестативным отрицательным условием (condicio non faciendi), то легатарий может потребовать, чтобы легат был ему выдан немедленно; при этом он должен только установить oneratus'y уже известную нам cautio Mucianа в том, что вернет ему легат в слечае наступления условия*(1098).
31. Quarta Falcidia
Мы уже имели случай заметить (_ 28, II, 1), что лицо, отягощенное легатом, не обязано уплачивать легатариям больше того, сколько оно само получило от наследодателя. Было только одно исключение из этого правила: по предписанию Юстиниана*(1099) наследник должен был уплатить возложенные на него легаты в полном размере (даже из своих средств при недостаточности наследства на их уплату) в том случае, если он принимал наследство, не составив надлежащим образом инвентаря (см. об инвентаре выше _ 24).
Кроме этой границы, для обязанности наследника платить легаты, существует еще одна граница, установленная по lex Falcidia, изданной в 714 году а. u. с.*(1100). Этот закон постановлял, что наследник не обязан выдавать в качестве легатов больше трех четвертей наследства; четвертая часть наследства должна оставаться в его пользу*(1101); это - так называемая quarta Falcidia.
I. Право на вычет quarta Falcidia имеет только наследник (heres), обремененный легатами*(1102). При этом безразлично, есть ли это heres ex testamento или ab intestato (на heres ab intestato могут быть также возложены легаты в codicilli ab intestatо; см. выше _ 28, II, 2). Другие лица, получившие что-либо из наследства, если на них возложена обязанность платить легаты, не имеют самостоятельного права на вычет quarta Falcidia; только в том случае, если полученная ими часть наследства уже была сокращена вычетом из нее quarta Falcidia в пользу наследника, эти лица также могут пропорционально сократить сумму возложенных на них легатов. Например, Тицию оставлен легат в рязмере 20, но на него также возложен легат в пользу Мэвия в размере 5; если легат Тиция будет сокращен вычетом из него quartа Falcidia до размеров 15, то и Мэвию Тиций должен уплатить не 5, а 33/4*(1103).
Quarta Falcidia должна остаться у наследника свободной от легатов mortis causa donatiоnes*(1104) и тех предоставлений, которые совершаются наследником для исполнения условия, под которыми он назначен наследником в завещании (т. наз. предоставления condiciоnis implendae causa*(1105).
Для вычисления размеров quarta Falcidia принимается в основании рыночная цена наследственного имущества в момент смерти завещателя*(1106). Вычисляется, прежде всего, стоимость всего актива наследства, т.е. стоимость телесных вещей и обязательственных прав наследства*(1107) (в том числе и прав требования против самого наследника*(1108), а также и jura in re, за вычетом всех долгов наследства (в том числе долгов самому наследнику*(1109), издержек на погребение*(1110), на составление инвентаря и на ликвидацию наследства*(1111). Полученная сумма делится сообразно доле, которую данный наследник имеет в наследстве и затем делится еще на 4. В результате установляется размер, которого должна достигать quarta Falcidia для данного наследника.
После этого высчитывается, сколько из этой quarta Falcidia должен получить наследник согласно последней воли наследодателя, если эту последнюю волю исполнять без ограничений. Для этого зачисляется наследнику в его quarta Falcidia все, что он получает из наследства в качестве наследника - jure hereditario*(1112). Эта сумма, полученная jure hereditario, определяется путем вычета из доли наследника в наследстве всех возложенных на него легатов и других предоставлений, уравненных с легатами (например, mortis causa donationes*(1113). He зачисляется наследнику в его quarta то, что он получает из наследства не в качестве наследника (не jure hereditario); сюда относится, например, то, что он получает от coheredes или от третьего лица в качестве прелегата, легата или condicionis implendae causa или то, что он получает от наследодателя, как mortis causa donatio*(1114).
В результате этих вычислений определяется, остается ли за наследником jure hereditario свободная от легатов quarta Falcidia, или нет. Если окажется, что такой свободной Quarta не остается, т.е. что возложенные на наследника легаты и подобные им преоставления исчерпываются более того, что наследник получает jure hereditario, то все легаты ipso jure делаются ничтожными в той части, в которой они превышают дозволенную меру*(1115). Поэтому, если предметом легата являются телесные вещи, то между наследником и дегатарием возникает сособственность*(1116). Если легат является неделимым, то легатарий обязан уплатить наследнику соответственную часть стоимости легата в деньгах*(1117).
В случае сомнения о том, будет ли нарушена quarta или нет, можно или не додавать части легата, пока сомнение не будет устранено, или же выдать весь легат сполна; в первом случае наследник установляет легатарию cautio о доплате недостающей части, если окажется, что quarta не нарушена; во втором случае легатарий ставит cautio наследнику о возврате излишне полученного, если окажется, что quarta нарушена*(1118).
Ecть легаты, которые свободны по закону от вычета quarta Falcidia.
Сюда относятся, например, отказы в пользу piae causae*(1119), отказы обязательной доли*(1120), отказы, оставляемые солдатом*(1121). Такие легаты при вычислении размеров quarta Falcidia вычитаются из наследственного актива наряду с долгами наследства*(1122).
Кроме того, согласно узаконению в Новелле 1 с.2 _ 2, каждый наследодатель может распорядиться, чтобы к eго завещанию не применялись правила о quагta Falcidia. Раньше этой Новеллы quагta Falcidia не могла быть отменяема по воле завещателя; lex Falcidia устанавливала обязательную для всякого завещателя границу в свободе его распоряжений*(1123).
Наконец, по той же Новелле 1 с.2 _ 2, наследник .теряет право на вычет quarta Falcidia, если он не составит должным образом инвентаря наследства (выше прим. 1).
Конечно, сам наследник свободно может отказаться от своего права на quаrta Falcidia; этот отказ может заключаться в сознательной уплате легатов полностью без вычета quartae. Такая уплата легатов полностью не считается за дарение, делаемое наследником легатариям, но рассматривается, как выполнение наследником моральной обязанности пред наследодателем*(1124).
II. Если наследников несколько, то каждый из них имеет самостоятельное притязание на получение quarta своей наследственной доли; при этом не принимается во внимание, насколько обременены легатами доли остальных сонаследников (in singulis heredibus ratio legis Falcidiae ponenda est*(1125).
Если наследник прибавляет к своей наследственной доле другую долю, которая была уже приобретена другим наследником (например, один наследник стал наследником другого по смерти последнего), то вычисление quartae также делается особо для каждой доли, смотря по величине легатов, возложенных на каждую долю в отдельности*(1126).
Когда наследник соединяет в своих руках несколько долей наследства в силу jus accrescendi, то вычисление quartae также производится особо, если излишне обременена отказами не первоначальная доля наследника, а доля, полученная по приращению; было бы несправедливо покрывать из собственной доли наследника то, чего не достает в доле, доставшейся по приращению. Если же, наоборот, излишне обременена отказами первоначальная доля наследника, а в приростающей доле есть излишек свыше quarta Falcidia, то этот излишек идет на пополнение недочета в первоначальной доле*(1127).
Подобные же правила применяются и в том случае, когда наследник к своей первоначальной доле прибавляет долю сонаследника, доставшуюся ему в силу cyбституции*(1128).
Если наследник в силу нескольких назначений его наследником (например, в одной части он назначен безусловно, в другой под условием, и условие это наступает) соединяет в своих руках несколько наследственных долей, то вычисление quагtа происходит для всех долей в совокупности*(1129).
Глава II. Отдельные виды легатов и фидеикоммиссов.
Mortis causa donatio
_ 32. Легаты телесных вещей, jura in re aliena и обязательств
I. Если предметом легата является телесная вещь, то составляет большую разницу, обозначена ли эта вещь индивидуальными признаками, - тогда мы имеем species legata, или же она обозначена только родовыми, генерическими признаками - genus legatum.
Разберем прежде всего случай легата индивидуально определенной вещи. Здесь возможны четыре комбинации. 1) Вещь принадлежит наследодателю. В этом случае легат действителен даже, если наследодатель по ошибке считал вещь чужою*(1130). Согласно сказанному выше (в _ 30, II), легатарий с наступлением dies veniens делается ipso jure собственником отказанной вещи и может ее виндицировать у наследника и всякого третьего владельца. 2). Вещь принадлежит лицу, отягощенному легатом (oneratus). Легат считается действительным, хотя бы наследодатель ошибочно считал вещь своею*(1131). Легатарий получает с наступлением dies veniens не собственность на вещь, но обязательственное притязание о ее выдаче против oneratus. 3) Вещь принадлежит какому-либо третьему лицу. Если наследодатель знал об этом, то легатарий получает право требовать от oneratus приобретения этой вещи и передачи ее легатарию или же уплаты легатарию цены отказанной вещи*(1132). Если наследодатель не знал, что отказываемая вещь принадлежит третьему лицу, но он сам или oneratus имел на эту вещь jus in re или bonae fidei possessio, то легатарий может требовать передачи ему этого jus in ге или продолжать приобретение вещи по давности, начатое его предшественником*(1133). 4) Вещь принадлежит самому легатарию с момента совершения легата. Тогда легат ничтожен, даже в случае позднейшего отчуждения вещи легатарием*(1134) (в силу regula Catoniana; см. выше _ 29, I). Если легатарий приобрел вещь уже по совершении легата, и притом приобрел ее возмездно не от наследодателя, то oneratus должен уплатить легатарию стоимость вещи*(1135).
Если предметом легата является вещь, генерически определенная (genus legatum), и вещи такого рода находятся в наследственной массе, то легатарий может выбрать для себя одну из них*(1136). Если таких вещей в наследстве нет, то oneratus должен приобрести вещь, необходимую для удовлетворения легатария*(1137). Легат должен быть достаточно определен по количеству и качеству, чтобы быть действительным*(1138).
II. Если предметом легата являются jura in re aliena, то возможны четыре комбинации. 1) Наследодатель может путем легата перенести на легатаария какое-либо переносимое jus in re, принадлежащее самому наследодателю (эмфитевзис, суперфиций*(1139)). Он может также обязать oneratus'a перенести на легатария такое jus in re, принадлежащее oneratus'y*(1140). 2) Он может простить легатарию jus in re, принадлежавшее наследодателю на вещь самого легатария; тогда в момент dies veniens это jus in re прекращается ipso jure*(1141). Он может также обязать oneratus'a, чтобы тот простил легатарию jus in re, принадлежащее oneratus'y на вещь легатария. 3) Наследодатель может вновь установить jus in re для легатария. Если jus in re устанавливается на вещи самого самого наследодателя, то оно ipso jure возникает с наступлением dies veniens. Если предметом легата является установление jus in re на вещи oneratus'a, то в момент dies veniens возникает только обязанность для oneratus'a установить это jus in re для легатария. Если, наконец, отказывается jus in re на вещи третьего лица, то легат действителен только тогда, когда завещатель знал, что эта вещь ему не принадлежит; с наступлением dies veniens возникает обязанность для oneratus'a добиться установления этого jus in re для легатария от третьего лица или уплатить стоимость jus in re легатарию*(1142). 4) Наследодатель может отказать право собственности на свою вещь легатарию, но с тем, чтобы последний установил на приобретенной им вещи jus in re для какого-либо третьего лица; можно, например, отказать Тицию дом "deducto usufructu" в пользу Мэвия*(1143).
III. Если предметом легата является обязательственное право, то возможны также четыре кондиции. 1) Наследодатель может отказать легатарию право требования, которое наследодатель сам имеет против третьего лица (nomen legatum*(1144)). Легатарий в dies veniens делается ipso jure цессионаром по этому праву требования и может вчинять actio utilis против должника. Но он может потребовать и настоящей cessio отказанного ему права требования от наследника*(1145), причем, однако наследник не отвечает ни за способность должника к платежу (nomen bonum), ни даже за существование отказанного обязательства (nomen vеrum), ибо при ничтожности этого обязательства и самый легат его считается ничтожным*(1146). 2) Наследодатель может проститъ легатарию долг, который лежит на легатарии пред наследодателем (liberatio legatа). В таком случае легатарий ipso jure не освобождается от своего долга (ибо обязательство уничтожается ipso jure только через соntrarius actus), но с момента dies veniens может противопоставить иску наследника по поводу этого долга exceptio doli; кроме того, он может сам иском требовать от наследника освобождения его от долга (через pactum dе non petendo, acceptilatio*(1147). 3) Наследодатель может отказать легатариюто, что он сам должен легатарию (debitum legatum). В таком случае легат ничтожен и не принимается в расчет при вычислении quarta Falcidia, за исключением того случая, если он приносит какую-либо выгоду легатарию (например, в легате заключается отказ наследодателя-должника от срока, раньше которого легатарий-кредитор не мог взыскивать с него долга*(1148). 4) Легат может относиться к праву требования, принадлежащему не наследодателю, а другому какому-либо лицу (например, наследнику), или по которому должником является не легатарий или наследодатель, а другое лицо. Например, на наследника может быть возложена обязанность уступить легатарию право требования, которое сам наследник имел против третьего лица*(1149).
_ 33. Legatum hereditatis и fideicommissum hereditatis
I. Предметом отказа могут быть не только отдельные вещи, но и все наследство или его квота (дробная часть, например, 1/2, 1/3, 1/4 и т.д.). Такой отказ может быть сделан до Юстиниана в двух видах: как legatum hereditatis и как fideicommissum hereditatis. Первая форма является видом сингулярного преемства и при Юстиниане исчезла в результате слияния легатов и фидеикоммиссов*(1150). Fideicommissum hereditatis, напротив, в конце концов обратился в способ установления универсального преемства; положение фидеикоммиссара после выдачи ему наследства фидуциаром сделалось аналогично с положением наследника. История fideicommissum hereditatis изложена была уже в _ 2, II. Теперь мы ограничимся изложением норм развитого права.
II. Fideicommissum hereditatis. Этого рода отказ в юстиниановом праве устанавливает всегда универсальное преемство фидеикоммиссара, после того, как отказ исполнен наследником (ex testamento или ab intestato), на которого он возложен (фидуциар)*(1151). Фидеикоммиссар занимает после этого наследника во всем наследстве или в части его и ipso jure делается ответственным за долги наследодателя*(1152).
Fideicommissum hereditatis может иметь своим предметом все наследство или квоту*(1153). Назначается он так же, как и всякий другой отказ*(1154). В порядке его приобретения есть та особенность, что фидеикоммиссар может принудить обремененного фидеикоммиссом наследника (фидуциар) вступить в наследство и выдать это наследство фидеикоммиссару*(1155). Права и обязанности фидуциара и фидеикоммиссара бывают различны, смотря по тому, состоялось ли вступление фидуциара в наследство добровольно или по принуждению со стороны фидеикоммиссара.
1) Фидуциар вступил в наследство добровольно. В этом случае для фидуциара возникает обязанность в назначенное в завещании или кодицилле время все наследство или квоту его фидеикоммиссару.
а) До реституции наследства фидеикоммиссару положение наследника занимает фидуциар (heres fiduciarius). Он получает собственность на вещи, входящие в состав наследства*(1156), делается кредитором по правам требования, входящим в состав наследства, и отвечает перед кредиторами наследства и легатариями*(1157). Но на нем лежит обязанность тотчас же или в срок, указанный наследодателем, выдать все наследство или часть его фидеикоммиссару. Эта обязанность дает себя чувствовать уже теперь. Ее действие проявляется в следующих отношениях. I) Фидуциар должен заботливо относиться к управлению наследственной массой, которую он должен будет выдать; он отвечает при этом или за culpa levis, или за culpa lata, смотря по тому, останется ли у него выгода после реституции наследства или нет*(1158). 2) Он может требовать после реституции от фидеикоммиссара пропорционального возмещения сделанных им на наследство издержек и снятия с него обязательств, принятых им на себя при управлении наследством*(1159). 3) Он не должен отчуждать ничего из наследства без крайней нужды (напр., разрешается отчуждение, если продать что-нибудь необходимо для погашения долгов наследства*(1160), если продажа вещи требуется правилами хорошего хозяйства*(1161). Впрочем, завещатель может ему дозволить отчуждение из наследства и вообще траты наследственного имущества; такое дозволение заключается в так. наз. fideicommissum ejus quod superest, т.е. в приказании выдать фидеикоммиссару то, что останется из наследства в момент смерти фидуциара: в таком случае (по решению Юстиниана) фидуциар свободно может истратить 1/4 наследства*(1162).
Самая реституция совершается посредством бесформенного заявления об этом фидуциара фидеикоммиссару и посредством фактической передачи последнему наследственной массы (всей или части, смотря по содержанию фидеикоммисса*(1163). Фидуциар обязан выдать только то из наследства, что он получил сам в качестве наследника*(1164); поэтому он не выдает то, что получено им в качестве прелегата от сонаследников*(1165) или condicionis implendae causa*(1166). Он имеет право вычесть из выдаваемого наследства четверть наследства (или четверть своей наследственной доли), которая называется quarta Trebellianica. Эта quarta подлежит в общем тем же правилам, как и quarta Falcidia*(1167). Между прочим, фидуциар должен в нее зачесть все, что он может при реституции удержать из наследства по распоряжению наследодателя в качестве наследника (jure hereditario), напр., указанную завещателем часть своей доли наследства, часть оставленного ему прелегата, обременяющую его собственную наследственную долю (см. о прелегате выше _ 28, II, 1). Но он не должен зачитать в quarta то, что он получает от других лиц condicionis implendae causa, ибо это предоставление делается ему не из наследства, а также те части прелегата, которые он получает от сонаследников, ибо он получает их не jure hereditario, a jure legatarii*(1168).
b) После реституции наследства фидуциар сохраняет относительно выданного наследства (или его части) только nudum nomen heredis*(1169); в положение наследника становится фидеикоммиссар*(1170); последний в качестве actiones utiles может вчинять все иски, принадлежащие наследнику, т.е. иски сингулярные и универсальные*(1171) (см. _ 26); против остальных наследников он имеет a. familiae erciscundae utilis*(1172). Он делается ответственным перед кредиторами наследства. Что касаетса легатариев, то их положение определяется следующим образом. Наследодатель может возложить легаты и на самого фидеикоммиссара, и на фидуциара. Легаты, возложенные на фидеикоммиссара, платит последний один; он не может вычитать с них quartа Falcidia*(1173), ибо, как мы говорили в _ 31, I, право на эту quarta имеет только heres. Легаты, возложенные на фидуциара, несут на себе фидуциар и фидеикоммиссар сообща, смотря по величине доли наследства, выданной фидеикоммиссару и оставшейся у фидуциара*(1174); quarta Falcidia вычитается только фидуциаром*(1175). Если у фидуциара ничего не осталось из наследства, то возложенные на него легаты целиком падают на фидеикоммиссара*(1176).
2) Фидуциар отказался принять наследство и вступил в него по принуждению. В таком случае фидуциар получает только nudum nomen heredis, но не имеет ни выгод, ни невыгод от своего вступления в наследство*(1177). Он должен выдать фидеикоммиссару все наследство или всю свою долю в наследстве, даже в том случае, когда предметом универсального фидеикоммисса является только часть наследства или наследственной доли*(1178). Он не имеет права вычитать quarta Trebellianica*(1179). Фидеикоммиссар вполне заменяет собою наследника в выданной ему части наследства (или во всем наследстве); он может даже вычитать с легатов, возложенных на фидуциара, quarta Falcidia, если ее мог бы вычесть сам фидуциар в случае добровольного вступления в наследство*(1180).
_ 34. Mortis causa donatio
I. Mortis causa donatio или дарение на случай смерти, есть в сущности сделка inter vivos; это дарение совершается не посредством завещательного распоряжения или иного акта, содержащего в себе последнюю волю лица. Если мы тем не менее рассматриваем этот вид дарения в наследственом праве в связи с учением о легатах и фидеикоммиссах, то это происходит только ввиду того, что цель donatio mortis causa аналогична с целью, которую преследует оставление легата, и что поэтому к donatio mortis causa были применены многие правила, установленные для легатов.
II. Donatio mortis causa есть такое дарение, которое сделано на случай смерти дарителя раньше смерти одаренного легата*(1181). Особенность этого дарения заключается в его цели (causa; Общ. ч. _ 43): дарение это делается для того, чтобы получатель сохранил сделанное ему предоставление, как память об умершем дарителе. Поэтому дарение это делается окончательным только тогда, когда одаряемый переживает дарителя*(1182).
Donatio mortis causa совершается в форме самых разнообразных cделок между живыми, т.е. в форме traditio даримой вещи, заключения стипуляции, отказа от какого-либо права. Все эти сделки могут быть заключены безусловно; тогда собственность переходит на одаряемого немедленно, немедленно возникает стипуляционное обязательство, немедленно уничтожается право, от которого отказывается даритель в пользу одаряемого. Но окончательно цель дарения достигается лишь тогда, когда даритель умрет раньше одаряемого. Поэтому в противном случае даритель имеет против наследников одаренного condictio sine causa; он может требовать возврата обогащения, полученного от дарения, ибо цель его - causa - не достигнута*(1183).
Все эти сделки могут быть далее заключены под резолютивным условием. В таком случае собственность немедленно переходит на одаряемого, стипуляционное обязательство возникает и т.д., но, если одаряемый умрет раньше дарителя, то сделки эти теряют силу; даритель вновь делается собственником и может виндидировать вещь, его стипуляционное обязательство уничтожается, отказ от права считается недействительным*(1184).
Наконец, все эти сделки могут быть заключены под суспензивным условием*(1185); тогда одаренный приобретает право собственности, делается кредитором по обязательству и т.д. лишь в том случае, если даритель умрет раньше него. Если же одаряемый умрет раньше, то перенос собственности, установление обязательства, отказ от права не производят никакого эффекта.
Таким образом, дарение на случай смерти делается окончательным только со смертью дарителя раньше одаренного. Обыкновенно, даритель сохраняет за собой право до этого момента свободно отменять сделанное дарение*(1186); однако, он может отказаться от этого права*(1187).
Заключение дарений на случай смерти производится по той же форме, как и заключение всех остальных дарений, т.е. для дарений свыше 500 солидов требуется занесение в судебный протокол (insinuatio apud асta; см. Общ. ч. _ 44); впрочем, Юстиниан разрешил заменять эту инсинуацию изъявлением воли подарить перед 5-ю свидетелями*(1188) (очевидно, это распоряжение сделано под влиянием соображений о форме, установленной для codicilli; см. выше _ 28, II, 2). Как и при всяком дарении, необходимо, принятие со стороны одаряемого: дарение на случай смерти есть договор, a не односторонний акт (отличие от легата и institutio heredis*(1189).
Мы сказали, что всякая donatio mortis causa совершается на тот случай, что одаренный переживет дарителя. В этом отношении надо различать два рода этих дарений.
1) Donatio mortis causa совершается на случай смерти дарителя от известной, непосредственно угражающей дарителю опасности (например, перед отправлением дарителя на войну, в морское путешествие*(1190). В таком случае дарение теряет cилу, если даритель переживает именно эту опасность.
2) Дарение может быть сделано на случай смерти дарителя раньше одаряемого, по какой бы причине и когда бы эта смерть ни последовала*(1191).
III. К donationes mortis causa были применены многие правила, созданные для легатов*(1192). Так, на них распространены были постановления о необходимом наследовании*(1193), о quarta Falcidia*(1194), о capacitas*(1195) и об indignitas*(1196); их сила зависела от того, было ли наследство состоятельно, т.е. donatiоnes mortis causa имели силу лишь за уплатой долгов наследства*(1197). Юстиниан распространил на mortis causa donationes установленное для легатариев jus accrescendi*(1198) и право на cautio Muciana*(1199). Tем не менее существуют и важные различия между mortis causa donationes и легатами. Donatio mortis causa остается сделкою inter vivas; для ее заключения завещатель должен иметь обычную правоспособность и дееспособность к совершению дарений, а не специальную testamenti factio (это, впрочем, спорный пункт между учеными*(1200). Даритель еще при жизни переносит на одаряемого известное право или надежду на его приобретение (при наличности суспензивного условия). Наконец, при дарении mortis causa нет никакого обремененного дарения лица (oneratus): оно делается самим дарителем еще при жизни и ни на кого не возлагается; поэтому сила этого дарения не зависит от того, чтобы для наследства нашелся heres, тогда как сила легатов стоит в зависимости от приобретения наследства каким-либо универсальным преемником (наследником, фиском при bопа vacantia).
В.М. Хвостов,
профессор Московского Университета
—————————————————————————————————————————————————————————————————————————
*(1) См. к последующему Rivier, Precis du droit de famille rоmain, (1891 г.), стр.3-46. Girard, стр.127 сл.; 136 сл. Dernburg III, __ 1-4.
*(2) См. об этом Ihering, Geist, т. II, стр.161 сл. (по 4 изд.).
*(3) См. Girаrd стр.194 пр.2. Dernburg III, _ 39; ср. впрочем Сuq, les institutions Juridiques des Rоmains (1891г.), стр.311 сл.
*(4) См. о браках cum manu Gai I, 108-113, 136-137, 162; II, 90, Rivier, стр.161 слл. Girard, стр.143 слл. 159 слл. Accarias, I, _ 120.
*(5) Ср. впрочем Ассаrias, I, стр.191.
*(6) Fr. Vat. 104 L. 1. 8, 12 pr. D. 1, 9. L. 13. C. 12, 1.
*(7) L. 65. D. 5, 1. L. 38 _ 3. D. 50, 1.
*(8) L. 1, _ 5. L. 2. D. 43, 30. L. 11. C. 5, 4.
*(9) Dernburg, III, _ 6. пр.8. Windscheid, _ 490, пр.2.
*(10) См. Mommsen Strafrecht, стр.688 сл. Accarias, I, стр.223 сл.
*(11) См. Accarias, I, стр.224 сл. Mommsen ор. cit, стр.701.
*(12) L. 2. D. 25, 2 L. 2. C. 5, 21.
*(13) L. 4. D. 22, 5.
*(14) L. 20. D. 42, 1.
*(15) Dig. 25, 2.. Cod. 5, 21. Барон, _ 348. Accarias, т.II, стр.471.
*(16) L. I, _ 3. 9. L. 2. L. 18, _ 2. D. 47, 10.
*(17) L. 21. C. 2. 12.
*(18) L. 16, i. f. D. 24, 3.
*(19) L. 48. D. 38, 1.
*(20) L. 134 pr. D. 45, 1. В Лациуме и, быть можеть, в древнейшую эпоху в Риме sponsalia имела связующую силу. См. об этом Karlowa, R. R. G. II, стр.76 слл. Rivier., стр, 135 cлл.'Girard, стр.143, пр.1.
*(21) L. 5, С. 5, 1 (472 г.). L. 15. С. 5, 3 (319 г.).
*(22) L. 1. L. 13, _ 1. D. 3. 2.
*(23) L. 16. C. 5, 3. Constantinus (336 г.). Римско-сирийская книга законов, _ 91.
*(24) Поэтому заключение брака возможно в отсутствие жениха, но невозможно в отсутствие невесты. Paul, 2, 19, 8. L. 5. D. 23, 2. Girard, стр.146. Accarias, I, стр.194 сл.
*(25) L. 16, _ 2. D. 23, 2.
*(26) L. 12. C. 5, 4. Accarias, I, стр.194.
*(27) См. их описание у Rivier, стр.144 слл.
*(28) Церковное венчание впервые узаконено Львом Философом в Nov.89. Accariаs I, стр.197, пр.2.
*(29) Различие между justum matrimonium и concubinatus, по существу, сводится лишь к намерению сторон, вступающих в длительное половое сожительство: при конкубинате отсутствует affectio maritalis на стороне мужчины и dignitas uxoris на стороне женщины (L. 31 pr. D. 39, 5. L. 49, _ 4 D. 32. L. 3, _ 1. D. 24, 1) и рождение и воспитание детей не являются его целью. См. о конкубинате общую часть _ 25. Accarias I, стр.246-252. Girard, стр.174 сл. Rivier, стр.129 слл.
*(30) L. 22. С. 5, 4.
*(31) L. 23, _ 7. С. 5, 4.
*(32) Nov.74, с. 4. Nov.117, с. 4. Accarias I стр.198 пр.3.
*(33) pr. J. 1, 10.
*(34) Ulp. 5, 2. L. 16, _ 1. D. 23, 2, pr. J. 1, 10.
*(35) L. 18. L. 20. С. 5, 4 (371 и 480 г.).
*(36) L. 19. D. 23, 2.
*(37) pr, J. 1, 10.
*(38) L. 9, _ 1. D. 23, 2.
*(39) L. 12, _ 3. D. 49, 15. К этому см. Girard, стр.148. пр.2.
*(40) L. 10. 11. D. 23, 2.
*(41) __ 1-10. I. 1, 10.
*(42) L. 5. С. 5, 5.
*(43) Spadones могут. L. 39. _ 1. D. 23, 3.
*(44) L. 59. 60. D. 23. 2.
*(45) L. 65. D. 23, 2.
*(46) L. 23, _ 1. С. 5, 4.
*(47) Nov.117 с.6. См. к этому Accarias I стр.218 сл. Girard, стр.150.
*(48) L. 6. С. 1, 9.
*(49) L. 41 (40) pr. D. 48, 5.
*(50) L. 1, _ 2. G. 9, 13.
*(51) _ 12 1. 1, 10. Girard, стр.152.
*(52) Дети, рожденные раньше, не делаются законными. L. 11. D. 1, 5.
*(53) L. 1. D. 24, 2. Ср. впрочем Nov.22 с.8 и к этому Accarias I стр.94, 238.О capitis deminutio media cм. Accarias I стр.237, пр.3. Girard стр.153.
*(54) l. 6. D. 24, 2. К этому Girard стр.162 сл.
*(55) Право patris familias разводить детей in potestate во время империи ограничено случаем magna et justa causa или сумасшествия подвластного. Paul. 5, 6, 15. L. 5. С. 5, 17. L. 4. D. 24, 2, Accarias I, стр.243 .сл.
*(56) Nov. 117 c. 10.
*(57) Nov.140. (566 r.). 0 дальнейшей истории развода см. Rivier стр. 230, пр.1.
*(58) Nov.22, 117. Подробно изложено содержание этих новелл у Keller, Pand. II, _ 407.
*(59) L. 8. C. 5, 14. nullo modo muliere prohibente virum in paraphernis volumus se immiscere.
*(60) L. 9, _ 3. D. 23, 3.
*(61) L. 51. D. 24, 1. Ср. Герм. гражд. улож. _ 1362. Об основании этой презумпции см. Dernburg III, _ 12, up.8.
*(62) L. 56, _ 1. D. 23, 3 Paulus. Ibi dos esse debet, ubi onera matrimonii sunt. L. 76 i. f. D. eod. L. 16 pr. D. 49, 17.
*(63) l. 8, _ 13. D. 20, 6. L. 19. D. 44, 7. L. 5, _ 5. D. 44, 4.
*(64) L. 31. C. 5, 12.
*(65) L. 3. D. 23, 3. Ulp. 63 ed... neque enim dos sine matrimonio esse potest.
*(66) См. Windscheid _ 492, пр.I. L. 4 D. 23, 3. L. 17, 18. C. 5, 12.
*(67) L. 16. D. 23, 4. L. 2. L. 12, _ 1. D. eod. L. 1, _ 1. D. 33, 4. Arndts _ 395, np. 2. Dernburg III, _ 13; иначе Windscheid _ 492, np.1.
*(68) L. 32, _ 2. D. 12, 6. Xвocmoв, Натур. обязат. стр.362 сл.; стр. 488.
*(69) L. 19. D. 28, 3.
*(70) L. 7. С. 5, 11, Windscheid _ 494, пр.4 и 5.
*(71) L. 14. C. 5, 12.
*(72) L. 19, _ 3. C. 1, 5.
*(73) L. 5. D. 23, 3.
*(74) Ulp. 6, 3.
*(75). Ulp 6. 5. L. 31, _ 2, D. 39, 6.
*(76) L. 7, _ 3. D. 23, 3.
*(77) Ususfructus L. 78, _ 2. D. 23, 3.
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*(150) L. 44, _ 1. D. 24, 3.
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*(163) L. 1, _ 7. С. 5, 13.
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*(176) L. 11. C. 4, 29.
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*(185) L. 7, _ 2. C. 5, 11.
*(186) L. 20 pr. C. 5, 3.
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*(267) L. 5 D. 1, 7.
*(268) L. 1 D. 26, 2.
*(269) L. 2 D, 28, 6. 0 subst. pupillaris см. Наследст. пр. _ 10, III.
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*(275) Gai II. 87.
*(276) Ulp. 20, 10. рг. J. 2, 12.
*(277) Kuntze Cursus _ 980. Girard стр.134.
*(278) L. 6, 8 С. 6, 61 _ 1 J. 2, 9.
*(279) Определения источников см. в L. 4 L. 5 _ D. 15, 1 cf. L. 40 pг. eod.
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*(283) L. 28 _ 2 D. 2, 14 L. 7 pr. - _, 5 D, 39, 5 L. 1 _ 1 D. 20, 3 L. 52 _ 26 D. 47, 2.
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*(316) Nov.117 с.1.
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*(324) pr. J. 1, 9 _ 12 J. 1, 10.
*(325) L. 4, 5 D. 1, 6 рг. J. 1, 12.
*(326) Girard стр.174 cлл. Dernburg III _ 29 пр.2. Ср. впрочем Windscheid _ 522 пр. 1.
*(327) L. 10 11 С. 5, 27. Nov.74 pr. Nov.89 с.8.
*(328) Nov.74 pr. c.1. 2. Nov.89 c.9-11.
*(329) L. 3. 4. 9 C.5. 27. Nov.89 c.2-4. _ 13 I. 1. 10.
*(330) L. 1 _ 1 D. 1, 7.
*(331) L. 11 С. 8, 47.
*(332) L. 2 рг. D. 1, 7. _ 1 J. 1, 11.
*(333) L. 5 __ 1.2 С. 5, 59.
*(334) L. 5 С. 8, 47.
*(335) Ср. впрочем L. 10 11 D. 1, 7. _ 7 J. 1, 11.
*(336) L. 40 _ 1 D. 1, 7. _ 4 J. 1, 11.
*(337) L. 40 _ 2 D. 1, 7. _ 9 J. 1, 11.
*(338) L. 7 _ 3 С. 5, 27. Nov. 74 с. 3. Nov.89 с.7 с.11 _ 2.
*(339) L . 34 D. 1. 7.
*(340) L. 17 _ 3 D. 1, 7.
*(341) L. 15 _ 2 D. 1, 7.
*(342) L. 17 pr. L. 32 _ 1 D. 1, 7.
*(343) L. 17 _ 4 D. 1, 7.
*(344) L. 15 _ 3 D. 1, 7.
*(345) L. 17 _ 1. 2 D. 1. 7. L. 2 С. 8, 47.
*(346) L. 1, 13. 15 рг. 40 рг. 35 D. 1, 7. L. 2 _ 3 D. 38, 16. _ 10 J. 3, 1. J. 3, 10.
*(347) L. 40 D. 28, 6. _ 3 J. 1, 11. L. 18-22 рг. D. 1, 7. Ассагiаs I стр.280 сл.
*(348) L. 2 С. 8, 47. _ 3 J. 1, 11.
*(349) L. 32. 33 D. 1, 7.
*(350) L. 10 С. 8, 47.
*(351) L. 1 _ 4 D. 38, 8.
*(352) L. 5 C. 8, 47.
*(353) рг. J. 1, 12. L. 10 D. 1, 7. L. 5 D. 1, 6.
*(354) _ 3 J. 1, 12.
*(355) _ 3 J. 1, 12.
*(356) _ 5 J. 1, 12. Accarias I стр.299 сл, 0 postliminium см. Общ. Ч. _ 20.
*(357) _ 5 J. 1, 12.
*(358) L.2 С. 8, 51.
*(359) L. 6 С. 11, 41. L. 12 С. 1, 4.
*(360) Nov.12 с.2.
*(361) Gai 1, 130. _ 4 J. 1, 12. L. 3, 5 С. 12, 3, Accarias I, стр. 302.
*(362) _ 6-10 J. 1, 12.
*(363) L. 5 C. 8, 48.
*(364) L. 6 C. 8; 48.
*(365) L. 25 pr. D. 1, 7. L. 1 C. 8, 46.
*(366) L. 1 C. 8, 49.
*(367) L. 5 D. 37. 12.
*(368) L. 92 D. 35, 1. см. Hacл. np _ 28, II, 3.
*(369) _ 6 J. 1, 12. _ 8 J. 3, 2. Dig. 37, 12 Inst. 1, 18.
*(370) L. 11 C. 6, 58.
*(371) L. 4 _ 10 D. 38, 10.
*(372) Girard стр.213.
*(373) В чем состоит внутреннее основание для различия между tutela и cura, - вопрос спорный, см. Барон _ 369. Girard стр.194 пр.1, Vangeraw I _ 263.
*(374) Ulp. 11, 25. _ 2 J. 1, 21. L. 8. L. 9 _ 5. 6. L. 10. 17. D. 26, 8.
*(375) L. 1 _ 3 D. 26, 7. L. 26 C. 5, 37. L. 2 C. 3, 6.
*(376) В тех случаях, когда мы без особых оговорок будем называть опекуна, следует разуметь над этим словом и попечителя. Особенности двух институтов будут прямо отмечаемы в нашем изложении.
*(377) 0 некоторых других случаях попечительства см. Dernburg III _ 41.
*(378) L. 2. 3 pr. D. 26, 2. _ 3 J. 1, 13. Сам подвластный может быть эксгередирован домовладыкой L. 4 D. 26, 2. (L. 8 _ 1-3 D. 26, 2. _ 3 J. 1, 14) .
*(379) L. 9 D. 26, 2.
*(380) L. 20 pr. D. 26, 2. _ 27 J. 2, 20
*(381) L. 21 D. 26, 2. cm. o test factio passiva. Насл. право _ 8, II.
*(382) L. 12-15 D. 26, 2. _ 4 J. 1, 14.
*(383) L. 1 _ 1. L. 3 D. 26, 3. L. 2 C. 5, 29.
*(384) L. 7 pr. D. 26, 3. L. 4 C. 5, 29. Nov.89 c.14. Если отец ничего не оставил, то опекун утверждается, но нужна inquisitio (см. ниже) .
*(385) L. 4 D. 26, 2. L, 4 С. 5, 28. Accarias I стр.333 пр.2.
*(386) L. 4. 5 D. 26, 3. 1
*(387) L. 26 _ 2 D. 26, 2. L. 18 _ 1 D. 48, 10.
*(388) L. 2 С. 5, 29.
*(389) L. 40. 58 _ 2 D. 26, 7. L. 1 C. 5, 28. О размерах его полномочий см. Accurius I стр.33З пр.3.
*(390) L. 2. 3. 11 _ 1 D. 26, 3.
*(391) L. 11 D. 26, 3. L. 28 _ 1. L. 32 -36 D. 27, 1.
*(392) Nov.118 с.5. Подробности у Windscheid 433 пр.19-22
*(393) L. 6 D. 26, 4. L. 10 рг. _ 3. L. 11 D. 26, 2.
*(394) L. 10 pr. L. 11 pr. D. 26, 2. L. 9 _ 2 D. 27, 3. _ 1 J. 1,20.
*(395) L. 11 _ 3 D. 26, 2. L. 6 D. 26, 4. _ 2 J. 1, 15.
*(396) L. 11 _ 1. 2 D. 26, 2. L. 10 _ 7 D. 27, 1. (к этому см. Барон, _ 371 пр.14) .L. 17 D. 26, 1.
*(397) Girard стр.198 пр.3 помещает ее между 387 и 568 г. Cp. Accarias I стр.345 сл.
*(398) Cp. впрочем Girard стр.198 пр.4.
*(399) Pr. J. 1, 20.
*(400) _ 3 J. 1, 21. _ 5. 6 J. 1, 23. L. 2 D. 26, 5. L. 1 C. 5, 36. L. 7 C. 5,43. Cod. 5, 44.
*(401) L. 21 _ 5 D. 26, 5. L. 5 C. 5, 34.
*(402) Dig. 26, 6. Cod. 5, 31. L. 2 _ 23-47 D. 38, 17. L. 10 C. 6. 58.L. 3. 6 C. 6, 56.
*(403) Pr. _ 1. J. 1, 23.
*(404) L. 5. C. 5, 70. L. 13 D. 27, 10.
*(405) L. 7 _ 6 C. 5, 70. L. 6. 13 D. 27, 10.
*(406) L. 16 pr, D. 27, 10.
*(407) L. 1. 13 D. 27, 10. Paul. 3. 4а, 7. Dip. 12. 2. Karlowa R. RG. II стр.302 сл.
*(408) Ulp. 12, 3. L. 1 D. 27, 10. _ 3 J. 1, 23.
*(409) L. 1 D. 27, 10 Girard стр.217 пр.2.
*(410) L. 16 _ 3 D. 27, 10.
*(411) L. 2 D. 27, 10. L. 12 pr. D. 26, 5.
*(412) L. 16 pr. L. 18. D 26, 1 L. 1 C. 5, 35.
*(413) L. 2. 3 C. 5, 35. Nov. 22 c. 40. Nov. 94. 155. 118 c. 5. Accarias I стр.357сл.
*(414) Nov.123 c 5.
*(415) L. 4 C. 5, 34. L. 23 _ 1 D. 27, 1.
*(416) L. 5 C. 5, 30. _ 13 J. 1, 25.
*(417) _ 2 J. 1, 14. L. 32 _ 2 D. 26, 2.
*(418) L. 1 _ 2. 3. L. 17 D. 26, 1. L. 10 _ 1 D. 26, 4. L. 40 D 27,1. L. 3 C. 5, 34. L. 1 C. 5, 68 (67) .
*(419) Nov.72 c.1-4. Xвocmoв, Нат. обяз. стр.430 сл.
*(420) L. 6 _ 18 D. 27, 1. L. 27 _ 1 D. 26, 2. _ 12 J. 1, 25.
*(421) L. 21 _ 2 D. 26, 5. L. 1 C. 5, 47.
*(422) L. 1 _ 5 D. 27, 1. L. 2 С. 5, 34. L. 4. 17 С. 5, 62.
*(423) L. 3 _ 12 D. 26, 10. _ 11 J. 1, 25
*(424) L. 21 _ 6 D. 26, 5.
*(425) L. 3 _ 12 D. 26, 10.
*(426) L. 1 рг. D. 26, 7. pr. J. 1,25. Ассаriаs I стр.317 пр. 6. Общ. ч. _ 24, VII (о понятии munus) .
*(427) L. 1 _ 1. L. 5 _ 10. L. 17. L. 58 _ 2 D. 26, 7. L. 8 С. 5, 37. L. 5 С. 5, 38.
*(428) Nov. 94 с. 1 Nov.123 с.5.
*(429) Есть несколько случаев, когда право иа экскузацию не дается; все они, по существу, сводятся к заранее сделанному отказу от этого права. Windscheid _ 435 пр.7. Барон _ 375 пр.2-5.
*(430) L. 2 _ 9-L. 6 pr. D. 27, 1. _ 5 J. 1, 25. ср. L.17 рг. L. 31 _ 4 D. 27, 1.
*(431) L. 2 _ 2-8 D. 27, 1. pr. J. 1, 25.
*(432) L. 7. 40 _ 1 D. 27, 1. _ 6 J. 1, 25.
*(433) _ 7 J. 1, 25.
*(434) _ 8 J. 1, 25.
*(435) _ 13 J. 1, 25.
*(436) _ 3 J. 1, 25. L. 6 _ 14. 16. L. 17 _ 4. 5 D. 27, 1.
*(437) _ 1 J. 1, 25, L. 22 _ 1. L. 41 pr. D. 27, l. L. 10 C. 5, 62.
*(438) L. 10 pr.- _ 3 D. 27, 1. _ 2 J. 1, 25
*(439) _ 15 J. 1, 25. L. 6 _ 1-12 D. 27, 1. L. 1. 2. C. 10, 65.
*(440) L. 17 _ 2. 3. L. 26, 41 _ 3. L. 46 pr. _ 1 D. 27, 1. L. 24 C. 5, 62.
*(441) L 16 D. 27, 1. L. 20 C, 5, 62. _ 18 J. 1, 25.
*(442) L. 8 D. 27, 1. Cod. 5, 65.
*(443) _ 9 J. 1, 25.
*(444) L. 10 _ 4. L. 19. L. 21 _ 2-4. L. 46 _ 2. D. 27, 1. L, 11 C. 5, 62.
*(445) _ 16 J. 1, 25. L. 13 D. 27, 1. L. 2. 6 C. 5, 62.
*(446) L. 38. 39 D. 27. 1.
*(447) L. 17 _ 1 D. 49, 1.
*(448) L. 7 pr. D. 26, 7. L. 13 _ 1 С. 5, 51. L. 24 С. 5, 37.
*(449) Pr. J. 1. 24.
*(450) L. 7 _ 4-7 С. 5, 70. Nov. 72 с. 2. 8.
*(451) L. 1 рг., _ 2. L. 5. D. 27, 2. L. 1. 2. С. 5, 49.
*(452) L. 12, _ 3. D. 26, 7.
*(453) L. 2, 3 6. D. 27, 2. L. 1, 2. С. 5, 50.
*(454) L. 7 pr. D. 27, 10. L. 13, _ 1. L. 14. D. 1, 18. L. 22, _ 8. D. 24, 3.
*(455) L. 1 рг. D. 27, 3. L. 57. D. 26, 7. Nov.72 с.8. Windscheid, _ 438 пр.5.
*(456) L. 12, 49. D 44, 7. L. 1. С. 5, 54. Dernburg III, _ 52.
*(457) L. 22, 24. C. 5, 37. L. 3. C. 5, 38.
*(458) L. 7, _ 1. D. 26, 7.
*(459) L. 15, D. 26, 7.
*(460) L. 9, _ 5. D. 26, 7.
*(461) L. 47, _ 6. D. 26, 7.
*(462) L. 3, _ 2. L. 5 pr. L. 7, _ 3. D. 26, 7. L. 24. С. 5, 37.
*(463) L. 7, _ 3. D, 26, 7. L. 24. С. 5, 37.
*(464) L. 7, _ 11. L. 15. D. 26, 7.
*(465) L. 7, _ 10. 12 D. 26, 7. L. 1 C. 5, 56.
*(466) L. 21. 26 С. 5, 37. L. 39, _ 3. D. 26, 7. L. 3, _ 17. D. 26, 10. L. 67, _ 6. D. 23, 2.
*(467) L. 11. D. 37, 1.
*(468) L. 1, _ 3. D. 27, 3. L. 9 С. 5, 51.
*(469) Obligatio quasi ex contractu. L. 5, _ 1. D. 44, 7, _ 2. J. 3, 27.
*(470) Барон, _ 382, пр.7.
*(471) L. 4. I) . 27, 3.
*(472) L. 4, _ 3. L. 16, _ 1. D. 27, 3. L. 1, _ 3. D. 27, 4.
*(473) L. 1, _ 21 - 23. L. 2 pr. _ 1, 2. D. 27, 3. Accarias I стр.419.
*(474) L. 1. C. 4; 53. L. 20. C. 5, 37. L. 7, _ 5. 6 C. 5, 70. Cp. еще L. 2 C. 5, 35. L. 6 C. S, 14. Nov.22 c.40.
*(475) См. об этом Бароне, _ 378 Dernburg III _ 50.
*(477) L. 12, _ 3. L. 13, _ 2. D. 26, 7. L. 1, _ 2 - 5, D. 27, 3.
*(478) L. 22 C. 5, 37. L. 4 C. 5, 72. L. 28, _ 5 C. 5, 37
*(479) Tit. Dig. 27, 9. Cod. 5, 71-74.
*(480) L. 1, _ 2. L. 5. _ 14. D. 27, 9.
*(481) L. 61, _ 1. D. 23, 3.
*(482) L. 6, C. 5. 71.
*(483) L. 7, _ 3. D. 27, 9.
*(484) L. 10. D, 27, 9.
*(485) L. 5, _ 15. L. 10. D. 27, 3.
*(486) L. 13. D. 27, 9. L. 4. 10. 14. 16 C. 5, 71. _ 2. J. 2, 8
*(487) L. 25. 27 C. 5, 37. _ 2. J. 2, 8.
*(488) L. 2. C. 5, 74. L. 1. 2 C. 2, 45.
*(489) L. 3 C. 5, 74.
*(490) _ 8 - 10. J. 3, 19. L. 1, _ 2. L. 2 pr. D. 26, 7.
*(491) L. 1 pr. L. 5 pr. D. 26, 8. L. 3 pr. D. 13, 6. L. 1, _ 1. D. 16, 3.
*(492) Xвocmoв, Нат. обяз., стр.274-305.
*(493) Windscheid, _ 442 пр.2.
*(494) L. 1, _ 4 - 6. L. 3. D. 27, 4. L. 3 C. 5, 58.
*(495) L. 6. D. 27, 4.
*(496) L. 33, _ 3, D. 26, 7. L. 1, _ 6. D. 27, 3.
*(497) L. 3 C. 5, 44. L. 21, _ 2-4. D. 27, 1.
*(498) L. 3, _ 2. D. 26, 7, L. 2. 3 C. 5, 52. L. 51. D. 26, 7.
*(499) L. 3 pr. _ 8. L. 24, _ 1. D. 26, 7. L. 14, _ 5. D. 46, 3. L. 4 D. 26, 8. L. 5 C. 6, 59.
*(500) L. 7, _ 3. D. 27, 10.
*(501) L. 5. D. 27, 8. L. 55 pr. D. 26, 7, L. 2 C. 5, 52.
*(502) L. 3, _ 1. 3. 6. D. 26, 7. L. 2 C. 5, 52.
*(503) L. 3. _ 1-3. 6. L. 4. D. 26, 7. L. 17-19, _ 1. D. 26, 2. L. 5, _ 3. 4. D. 26, 4. L. 4 C. 5, 42. _ 1. J. 1, 24. Nov.118 c.5.
*(504) L. 4, _ 3. D. 27, 7.
*(505) L. 2, _ 5. D. 26, 6. Выше _ 19 пр.26.
*(506) L. 1 C. 5, 46.
*(507) L. 1, _ 5. 10. D. 27, 8. L. 1. 4. 5 C. 5, 75. L. 28. D. 26, 5.L. 6 C 5, 34
*(508) L. 4. 5 C. 5, 75.
*(509) L. 2 C. 11, 36. L. 11, _ 1. D. 50, 1. L. 4, _ 3. D. 27, 7.
*(510) L. 4 C. 5, 75. L. 3. 5. D. 27, 8. L. 46, _ 1. D. 26, 7. L. 1, _ 15. D. 27, 3.
*(511) L 1. 4. 5 C. 5, 75. _ 2. J. 1, 24.
*(512) L. 46, _ 6. D. 26, 7. L. 2. 4 C. 11, 36.
*(513) L. 21. L. 37, _ 2. D. 26, 7. L. 11. D. 27, 3. L. 1 C. 4, 26. L. 7, D. 26, 1.
*(514) L 4. D. 27, 5.
*(515) Windscheid, _ 444, пр.7.
*(516) Lenel, Edictum perpetum, _ 126.
*(517) L. 1 _ 6. D. 27, 5.
*(518) Lenel, _ 44.
*(519) Lenel, _ 122
*(520) _ 1. 4. J. 1, 22.
*(521) L. 4 pr. D. 27, 3, рг. J. 1, 22. L. 1 С. 5, 60. L. 3 С. 2, 44.
*(522) L. 6 C. 5, 70. L. 1 pr. D. 27, 10.
*(523) L. 1 pr. D. 27, 10.
*(524) _ 4. J. 1, 22. L. 7 pr. D. 4, 5.
*(525) __ 2. 5. J. 1, 24.
*(526) L. ll, _ 2. D. 4, 4.
*(527) L. 10, _ 8. L. 11, 12 pr. L. 40. D. 27, 1.
*(528) L. 11, _ 2. D. 4, 4.
*(529) L. 12, _ 1. D. 27, l.
*(530) L. 3, _ 5. L. 3 _ 13-17. L. 7, _ 1. D. 26, 10. L. 2 C. 5, 43. _ 5. 10-12. J. 1, 26.
*(531) L. 3, _ 12. 18 D. 26, 10.
*(532) L. 3, _ 4. D. 26, 10.
*(533) L. 1, _ 6. 7. L. 7 pr. D. 26, 10, L. 6 C. 5, 43. _ 3. 4. J. l, 26.
*(534) L. 1 pr. L. 7, _ 3. 7. 8 D. 26, 7. L. 2. D. 2, 12. L. 9 D. 50, 4. L. 3 C. 5, 43.
*(535) Accarias, I, _ 136.
*(536) L. 1, _ 2. 5. 6-13. L. 8. D. 27. 8. L. 1. 4-6 C. 5, 75. _ 2. J. 1, 21.
*(537) L 9. D. 27, 8. L. 1. 5 C. 5, 75.
*(538) Римляне этим особенно дорожили, и наследование по завещанию стоит у них на первом плане, сравнительно с другими порядками наследования. Quint. decl. 308. Neque enim aliud videtur solacium mortis quam voluntas ultra mortem. Ср. к этому Girard, стр.716 сл. Барон, _ 391.
*(539) L. 62 D. 50, 17 Julianus 6 dig. Hereditas aliud est, quam successio in universum jus quod defunctus habuerit.
*(540) L. 62 D. 41, 1 Paulus 2 man. Quaedam, quae non possunt sola alienari, per universitatem transeunt, ut fundus dotalis, ad heredem, et res, cujus aliquis commercium non habet; nam etsi legari ei non possit, tamen heres institutus dominus ejus efficitur.
*(541) L. 151 D. 50, 16. "Delata" hereditas intellegitur, quam quis possit adeundo consequi.
*(542) Договор, как основание призвания к наследству, римским, правом не допускается L. 61 D. 45, 1. L. 4 С. 8, 38 (39). L. 5 С. 5, 14. L. 15 C. 2, 3 ср. L. 3 С. 6, 20. Современному праву договоры о наследовании (Erbvertrage) известны. См. o них Dernburg III _ 126-127. Windscheid _ 529 пр.2-4. Барон _ 390 пр. 10-15.
*(543) L. 15 _ 2 D. 5, 2.
*(544) _ 61. 2, 14, L. 7 D. 50, 17. Cic. de inv. 2, 21.
*(545) L. 6 D. 29, 1. Другое исключение: наследование в имуществе подвластных. См. Wendt, Pand. _ 323.
*(546) Dernburg III _ 57.
*(547) L. 116 рг. D. 30. Florent. 11 inst. Legatnin est delibatio hereditatis, qua testator ex eo,-quod universum heredis foret, alicui quid collatam velit.
*(548) О терминологии см. Windscheid _ 528 пр.4; _ 532 пр.3.
*(549) Ср. к последующему Girard стр.768-771. Dernburg III __ 62-63. Барон _ 388.
*(550) L. 3 _ 1 D. 37, 1. L. 1 D. eod. L. 208 D. 50, 16.
*(551) Ulp. 26, 5. Paul. 4, 8, 21
*(552). Gai 3, 12.
*(553) Ulp. 28, 11. L. 1 _ 10 D. 38, 9. L. 2 pr. D. 38, 2. _ 9 I. 3, 9. Юстиниан перенес этот принцип и на цивильное наследование. L. 4 C. 6, 4. _ 7. I. 3, 2.
*(554) L. 30 _ 1 D. 29, 2. L. 1 _ 4 D. 38, 6.
*(555) L. 1 _ 7 D. 38, 9.
*(556) Paul. 4. 9. Ulp. 26, 7-8. Inst. 3, 3 и 4.
*(557) Gai. 2, 229; 269-271.
*(558) См. Gai. 2, 192 -223. Ulp. 24, 2-11.
*(559) Сm. Gai. 2, 260-289. Ulp. 25. J. 2, 23. Подробно о различии легатов и фидеикоммисов см. Бароп _ 437, II.
*(560) Ulp. 24, 11. Gai 2, 197; 218.
*(561) L. 1. 2 C. 6, 41. _ 2-3 J. 2, 20.
*(562) Appleton, les interpolations dans les Pandectes стр.11.
*(563) Gai 2, 247-260. Ulp. 26, 14-16. Jnst. 2, 23.
*(564) Текст. сенатусконсульта см. в L. 1 _ 2. D. 36, 1. О sctum Pegasianum см. Windscheid _ 662 пр.1.
*(565) _ 7 J. 2, 23. Const. Tanta _ 6 a.
*(566) L. 27 D. 29, 2. L. 1 D. 18, 4.
*(567) См. об этом Girard стр.228 пр.2. Dcrnburg III _ 56 пр.5. Барон _ 34.
*(568) L. 11 D 46, 1. Ulp. 20, 10.
*(569) Ulp. 20, 14.
*(570) L. 17, _ 1. D. 48, 19. L. 7 _ 5. D. 48, 20. L. 3. D. 48, 22.
*(571) L. 30 _ 1. D. 29, 2.
*(572) L. 6-8 pr. D. 38, 16. L. 1 _ 4. D. 38, 8. L. 3. D. 37, 11. _ 8. J. 3. 1.
*(573) L. 60 (59) _ 6. D. 28, 5. L. 45 _ 1. D. 28, 6. L. 1 _ 7. С. 6. 51.
*(574) L. 12. С. 6, 24. L. 1. 23. С. 1, 2. Nov.131 с. 9 cf. Olp. 22, 5-6.
*(575) L. 8. С. 6, 24.
*(576) L. 6 _ 2 D. 28, 5. L. 1 C. 6, 24. L. 13 pr. D. 37, 1. L. 3 рг. D. 34, 8
*(577) L. 5 С 9, 8.
*(578) L. 3. 4 С. 1, 7. L. 4. 5. 18. 19. 22. С. 1, 5.
*(579) L. 13 _ 5 D. 43, 24 (в прим.2); ср. L. 1 D. 37, 3. L. 1 pr. D. 38, 9. L. 4 _ 17 D. 40, 5.
*(580) L. 13 _ 5 D. 43, 24. Ulp. 71 ed. Quaesitum est, si, cum praedium interim nullius esset, aliquid vi aut clam factum sit, an postea dominio ad aliquem devoluto interdicto locus sit: ut puta hereditas jacebat, postea adiit hereditatem Titius, an ei interdictum (scil. quod vi aut clam) competat? et est apud Vivianum saepissime relatum heredi competere hoc interdictum ejus, quod ante aditam hereditatem factum sit, nec referre Labeo ait, quod non scierit, qui heredes futuri essent: hoc enim posse quern causari etiam post aditam hereditatem.ne illud quidem obstare Labeo ait, quod eo tempore nemo dominus fuerit: nam et sepulchri nemo dominus fuit et tamen, si quid in eo fiat, experiri possum quod ui aut clam, accedit his, quod hereditas dominae locum optinet. et recte dicetur heredi quoque competere et ceteris sucessoribus, sive ante, quam successerit, sive postea aliquid sit vi aut clam adimssum.См. также L. 65 (64) D. 28, 5 Labeo ap. Javol. L. 9 D. 22, 2 Labeo.
*(581) L. 1 pr. D. 1, 8 (=Inst. 2, 9) Id vero, quod humani juris est, plerumque alicujus in bonis est, potest autem et nullius in bonis esse: nam res hereditariae, antequam aliquis heres existat, nullius in bonis sunt. - См. еще L. 43 D. 9, 2 Pomponius L. 1 pr. D. 38, 9 Ulpianus L. 6 D. 47, 19 Paulus 1 ad Neratium Si rem hereditariam, ignorans in ea causa esse, subripuisti, furtum te facere respondit. Paulus: rei hereditariae furtum non fit, sicut nec ejus, quae sine domino est, et nihil mutat existimatio subripientis.
*(582) Gai 2, 52-58 Dernburg III, _ 61, пр.5.
*(583) L. 28 _ 4 D. 45, 3. Gajus 3 verb. obl. Illud quaesitum est, anheredi futuro servus hereditarius stipulari possit. Proculus negavit, quia is eo tempore extraneus est. Cassius respondit posse, quia qui postea heres extiterit, videtur ex mortis tempore defuncto successisse: quae ratio illo argumento commentatur, quod heredis familia ex mortis tempore funesta facta intellegitur, licet post aliquod tempus heres extiterit: manifestum igitur est servi stipulationem ei adquiri.
*(584) L. 193 D. 50, 17 Celsus 38 dig. Omnia fere jura heredum perinde habentur, ac si continuo sub tempus mortis heredes extitissent. Ср. L. 13 _ 2 D. 9, 2 Celsus ap. Ulp.
*(585) L. 54 D. 29, 2 (см. в тексте) Сm. еще L. 138 pr. D. 50, 17 Paulus.
*(586) L. 28 _ 4 D 45, 3 (в примеч.5) . L. 18 _ 2 D.eod. Papin. L. 35 D.eod. Modest. L. 27 _ 10 D. 2, 14 Paulus.
*(587) L. 33 _ 2 D. 41, 1. Ulp. 4 disp. Nam et condictio, quotiens servus hereditariusstipulatur vel per traditionem accipit, ex persona defuncti vires assumit, ut Juliano placet: cujus et valuit sententia testantis personam spectandam esse opinantis.
*(588) L. 34 D. 41, 1 Ulp. Сm. также L. 31 _ 1 D. 28, 5 Gajus. L. 116 8 3 D. 30 Florentinus _ 2 J. 2, 14. pr. J. 3, 17.
*(589) Hereditas jacens есть domina: L. 31 _ 1 D. 28, 5 Gajus, L. 1 _ l D. 47, 4 Ulp.;dominus: L. 13 _ 2 D. 9, 2 Celsus ap. Ulp.; pro domino: L. 61 pr. D. 41, 1 Hermogenianus; domini loco: L. 15 pr. D. 11, 1 Pompon; L. 13 _ 5 D. 43, 24 (в примеч 2; начиная со слов:"accedit his" говорит сам Ульпиан) ; personam dominae sustinet: L. 9 C. 4. 34 (293 г.) personae vice fungitur: L. 15 pr. D. 41, 3 Marcell. ap. Paul. L. 22 D. 46, 1 Florentinus. (cm. Общ. ч. _ 27, 1) .
*(590) Для Лабеона L. 13 _ 5 D. 43, 24 (в прим. 2) и Помпония L. 43 D. 9, 2 с их представлением о hereditas jacens, как о res nullius, решение этого вопроса было весьма затруднительно, см. также L. 6 D. 47, 19 (в прим.3) .
*(591) Gai 2, 57.
*(592) L. 1 D. 47, 19. Mommsen, Strafrecht, стр.777 сл.
*(593) Gai 3, 201. L. 69-71 D. 47, 2 L. 6 D. 47, 19 (cm. прим.3 и 12) . L. 1 _ 15 D. 47, 4 (o последнем тексте cm. Dernburg, III _ 61 пр.4) .
*(594) cm. Windscheid _ 531 пр.12.
*(595) Windscheid, _ 531, пр.10.
*(596) L. 20. D. 23, 7. L. 14. C. 6, 23.
*(597) _ 34 I. 2, 20. - L. 1 _ 3 D. 28, 6.
*(598) L. 1 D. 28, 1.
*(599) Попытка объяснить происхождение этого определения у Dernburg, т.III _ 66 пр.I.
*(600) L. 61 D. 45, 1. L. 4. С. 8, 38 (39) .
*(601) L. 22 pr. D. 32 cf. L. 6 _ 2 D. 29, 7.
*(602) L. 1 _ 1 D. 27, 3. L. 1 pr. D. 29, 1. L. 4 D. 28, 1. L. 1 _ 8 D. 37, 11.
*(603) L. 16 D. 28, 1. _ 6 L. 2, 10.
*(604) L. 19 D. 28, 1.
*(605) Ulp. 20, 14. L. 8, _ 1-2 D. 28, 1. L. 1 _ 2 D. 32.
*(606) L. 26 _ 1 D. 29, 1. pr. I. 2, 12.
*(607) L. 11 C. 6, 22. L. 8 _ 5 C. 6, 61.
*(608) Ulp. 20, 16. L. 1 _ 4 D. 28, 1.
*(609) L. 3 C. 1, 7. L. 4 _ 5 C. 1, 5, Nov.115 c. 3 _ 14.
*(610) Gai 2, 113. L. 5 D. 28, 1. L. 4 C. 6, 22. _ 1 I. 2, 12.
*(611) L. 2. 17 D. 28, 1. L. 3. 9 C. 6, 22.
*(612) L. 18 pr. D. 28, 1. _ 2 I. 2. 12.
*(613) L. 10 C. 6, 22. _ 3 I. 2, 12. О современном значении этого положения Юстиниана cm. Windscheid _ 539 пр.7.
*(614) L. 29 _ 2 C. 6, 23.
*(615) L. 14. 15 D. 28, 1. L. 11 _ 1 D. 29, 1. L. 1 pr. D. 32.
*(616) Об истории римского завещания cm. Dernburg III _ 69, Girard стр. 774 сл. Accarias I _ 321.
*(617) L. 21 _ 2 D. 28, 1.
*(618) L. 20 _ 10 D. 28, 1.
*(619) L. 22 _ 1 D. 28, 1.
*(620) О значении извинительного заблуждения в этом случае см. _ 7 I. 2, 10. L. 1 C. 6, 23 и к этому Windscheid _ 542 пр.16 ср. Барон _ 393 пр.18.
*(621) _ 6 I. 2, 10.
*(622) L. 14 D. 22, 5,
*(623) L. 15 рг. D. 22, 5; ср. впрочем L. 20 _ 5 D. 28, 1.
*(624) Nov.90 с.1.
*(625) _ 6 I. 2, 10.
*(626) L. 18 L. 20 _ 4 D. 28, 1. _ 5. 6 I. 2, 10.
*(627) _ 9 I. 2, 10. Может ли домовладыка быть свидетелем при завещании подвластного peculium castrense u quasi castrense? L. 20 _ 2 D. 28, 1. cf. _ 9 I. 2, 10. Gai 2, 106.Windscheid _ 542 пр. 10.
*(628) L. 20 pr. D. 28, 1. _ 10 I. 2, 10
*(629) L. 21 _ 3 D. 28, 1. L. 21 C. 6, 23. _ 3 I. 2, 10.
*(630) L. 28 C. 6, 23.
*(631) L. 21 _ 4. L.26. 29 C. 6, 23. L. 21 pr. L. 25 D. 28, 1. _ 14 I. 2, 10.
*(632) Testamentum tripertitum, в виду _ 3 I. 2, 10. Сm. o нем подробно y Girard стр.785 сл. Accarias I стр.852 сл.
*(633) L. 28 _ 6 C. 6, 23.
*(634) _ 3 I. 2, 10.
*(635) L. 22 _ 2-7. L. 30 D. 28, 1. L. 12. 21 C. 6, 23. _ 5 I. 2, 10.
*(636) L. 8 С. 6, 22.
*(637) L. 21 pr. L. 28 _ 1 C. 6; 23.
*(638) pr. I. 2, 11. L. 17 C. 6, 21.
*(639) pr. I. 2, 11. L. 1 pr. D. 29, 1.
*(640) L. 15 _ 4. L. 41 pr. D. 29, 1.
*(641) L. 6. L. 19 pr. L. 37 D. 29, 1.
*(642) L. 12 C. 6, 21.
*(643) L. 21. 26 D. 29, 1. L. 5 C. 6, 21. _ 3 I. 2, 11.
*(644) L. 8 C. 6, 23. Содержание этой конституции является спорным; с.м. разные мнения у Windscheid _ 544 пр.7. Dernburg III _ 72 пр.3. Барон _ 394.
*(645) L. 31 С. 6, 23.
*(646) L. 21 _ 3 С. 6, 23. Nov.107 е. 1. 2.
*(647) L. 20 _ 3 D. 10, 2. L. 16. 21 С. 3, 36. Nov.18 с.7. Nov.107 с. 3.
*(648) L. 18, 19. С. 6, 23. Girard стр.787 пр. 3.
*(649) L. 19. С. 6, 23.
*(650) L. 32 рг. D. 28, 5.
*(651) L. 69 (68) D. 28, 5. Pomponius. L. 52 D. 35 1 Modestinus.
*(652) Pandekten III _ 76 пр.6.
*(653) L. 1 pr. D. 31. L. 43 _ 2. D. 30. L. 46 _ 2 D. 40, 5.
*(654) L. 63 (62) _ 1 D. 28, 5. L. 2 D. 34, 8. L. 73 _ 3. D. 50, 17.
*(655) L. 33 pr. D. 35, 1. L. 48 _ 3. D. 28, 5. _ 29, 30. J. 2, 20. cp. L. 17 pr. _ 1. D. 35, 1
*(656) L. 15 (339 г.). L. 21 _ 6 (439 г.). С. 6, 23.
*(657) Gai 2, 117. 281. Ulp. 21; 25, 9.
*(658) L. 71 (70). L. 72 (71). L. 82 (81) _ 1 D. 28, 5. L. 1. D. 34, 8. Тоже относится и к легатам L. 64 D. 30.
*(659) L. 92 (91) D. 28, 5, _ 8 (7). J. 2, 17. - Еще один случай см. в _ 28. J. 2, 20. L. 9 _ 1, 3, 4. D. 28, 2. - Относительно т. наз. poenae nomine relicta см. _ 36. J. 2, 20. L. 1. C. 6, 41.
*(660) L. 9 pr. _ 1. D. 28, 5.
*(661) L. 93 (92). D. 28, 5 (напечатан в Общ. ч. _ 40 пр.3). L. 28. D. 5 2. Легаты остаются в силе.
*(662) L. 46 pr. D. 49, 14. L. 4 С. 6, 24.
*(663) L. 1 _ 2. L. 2 D. 29, 6. L. 19 D. 34, 9. L. 3 _ 5. D. 36, 1. Windscheid _ 548, пр.9.
*(664) L. 1 С. 6, 34. Windscheid, _ 548, 1. Dernburg III _ 80 пр.5.
*(665) Dig. 48, 10. Cod. 9, 23.
*(666) L. 1 pr. D. 34, 8.
*(667) L. 1 С. 9, 23.
*(668) L. 1 _ 8. L. 14 pr. L. 15 _ 1, 2, 3. D. 48, 10. L. 2, 6. С. 9, 23.
*(669) L. 50 (49) _ 1. D. 28, 5 _ 4. J. 2, 19. Ср. L. 6 _ 2. L. 51 pr. L. 60 _ 4. D. 28, 5.
*(670) За исключением testamentum militare L. 13 _ 2. D. 29, 1. L. 5. C. 6, 21.
*(671) Gai 2, 274. Подробности у Girard стр.792 сл.
*(672) Gai 2, 238, 242, 287. Ulp. 22, 4; 24, 18. __ 25-28. J. 2, 20. L. 1. C. 6, 48. - О юридических лицах см выше _ 3, II пр 9, 10. - Вообще о personae iacertae см. Girard стр.793 см. Шулин, _ 96, 102. Барон, _ 398, I. Windscheid, _ 547 пр.2. О способности рабов быть назначенными наследниками см. Girard стр.794 сл.
*(673) L. 52. D. 31. L. 11 D. 28, 6. L. 82. D. 29, 2. Cf. Ulp. 17, 1; 22, 3. Accarias I, _ 336. Windscheid _ 550 пр. 3. Vangerow, _ 429, пр. 1.
*(674) L. 73 (72). D. 28, 5. L. 42. D. 31. L. 28. D. 32.
*(675) См. o них Girard стр.847 сл. Бapoн _ 398, II, 1.
*(676) Gai 2, 111, 206-207, 286. Ulp. 15-17; 22, 3.
*(677) L. 1 (320 г.). L. 2 (410 г.). C. 8, 57 (58). L. 1 C. 6, 51.
*(678) Gai 1, 23, 24. Ulp. 17, 1.
*(679) Nov.89 c.12. Излишне оставленное поступает в пользу законных детей.
*(680) Sueton. Domit. 8. L. 41 _ 1. D. 29, 1. L. 23 _ 3. C. 5, 4
*(681) L. 15 _ 4. D. 29, 1.
*(682) L. 3, 69. D. 29, 2.
*(683) L. 60 _ 6. D. 28, 5. I, 23, 45 _ 1. D. 28, 6. L. 1 _ 7. C. 6, 51.
*(684) L. 23 pr. D. 28, 5. L. 12. D. 2, 8. Подробности, у Барона _ 401, I, 2b.
*(685) L. 73. D. 35, 1.
*(686) L. 73 D. 35, 1. L. 4 _ 1. D. 28, 7. Подробности y Бapoнa _ 401, I, 2a. Dernburg III _ 83, 3. Windscheid, _ 554, пр.7.
*(687) L. 15 _ 4. L. 41 pr. 29, 1. L. 8 C. 6, 21.
*(688) _ 5. J. 2, 14.
*(689) _ 6. J. 2, 14. L. 9 _ 12. L. 35 pr. D. 28, 5.
*(690) L. 142. D. 50, 16.
*(691) L. 13 рг. D. 28, 5.
*(692) L. 60 (59) _ 2. D. 28, 5.
*(693) L. 15 рг. D. 28, 5.
*(694) L. 13 pr. D. 28, 5.
*(695) L. 13 _ 3. L. 79 (78) _ 1. D. 28, 5. _ 5, 7. J. 2,14.
*(696) L. 13 _ 4-7. L. 15 _ l. L. 48 _ 1, D. 28, 5. _ 7. J. 2, 14 ср. L. 23 pr. C. 6, 37 и к этому Windscheid _ 552 пр.12.
*(697) L. 17 pr. L. 78. L. 79 _ 2. D. 28, 5. _ 6. J. 2, 14.
*(698) _ 6. J. 2, 14. L. 17 _ 3-5. L. 18. L. 20 _ 1. L. 54. L. 79 _ 2. D. 28, 5.
*(699) L. 17 _ 3. L. 79 _ 3. L. 80 D. 28, 5.
*(700) Ср. L. 35. L. 79 pr. D. 28, 5.
*(701) L. 1 _ 4. D. 28, 5. L. 41 _ 8. D. 28. 6.
*(702) L. 30 (29). D. 36, 1 _ 3. J. 2, 17. Windscheid _ 552 пр.6. Dernburg III, _ 87 пр.5.
*(703) L. 35. L. 79 pr. D. 28, 5.
*(704) L. 10, 11, 9 _ 13. D. 28, 5.
*(705) L. 35 _ 1. L. 79 pr. D. 28. 5,
*(706) L. 13 С. 6, 24 и к этому Windscheid _ 553 пр.11. Dernburg III, _ 87, 3. Барон _ 400, I.
*(707) L. 6, 11 _ 2, 12, 13 pr., 17 pr. D. 29, 1. L. 2. C. 6, 21.
*(708) L. 36 pr. D. 28, 6. pr. J. 2, 15. Для субститута в свою очередь может быть назначен субститут, для последнего-также и т.д. В таком случае применяются особые правила, смысл которых передается (современной) поговоркой: substitutus substituto censetur substitutus instituto. L. 27, 41 pr. D. 28, 6 _ 3. J. 2, 15. Windscheid _ 557 пр.10-11. Барон _ 402 пр.2, 3. Girard стр.802 пр.1-3.
*(709) L. 1 pr. D. 28, 5.
*(710) См. выше _ 8. - L. 60 _ 6. D. 28, 5. L. 23. 45 _ 1. D. 28, 6; L. 81. D. 29, 2. L. 9 D. 38, 16. Windscheid _ 557 пр.2.
*(711) L. 4 _ 2. L. 23 D. 28, 6. _ 1 J. 2, 15.
*(712) Substitutio reciproca или mutua. L. 5, 24, 41 _ 1, 4. D. 28, 6. _ 2. J. 2, 15 cp. L. 32 D. 28, 6.
*(713) L. 3. C. 6, 24.
*(714) См. ниже _ 21. - L. 41 (40). D. 28, 5 _ 4. J. 2, 15.
*(715) См. ниже _ 23, II, 1. L. 7 _ 10. L. 24 _ 4. D. 4, 4.
*(716) См. ниже _ 19, I, B.-L. 44. D. 42, 1.
*(717) См. ниже _ 23, II, 5.-L. 12 pr. В. 29, 5.
*(718) L. 2 pr. L. 41 _ 2. D. 28, 6 pr. J. 2, 16. - Об arrogatus см. L. 10 _ 6. D. 28, 6. L. 22 _ 1. D. 1, 7.
*(719) L. 1 _ 2. L. 10 _ 5. D. 28, 6 (в прим.13).
*(720) L. 10 _ 5. D. 28, 6. Ulp. 4. Sab. Ad substitutos pupillares pertinent et si quae postea pupillis obvenerint: neque enim suis bonis testator substituit, sed impuberis, cum et exlieredato substituere quis possit. - L. 2 _ 2. D. 18, 4. Ulp. 49. Sab: unum testamentum alia atque alia hereditas est... L. 2 _ 4. D. 28, 6. Ulp. 6. Sab. Cp. Gai 2, 180. К этому Dernburg III, _ 89 пр.5, 10. Girard стр.805 пр.6-7.
*(721) Cp. к последующему Vangerow II, _ 452. Dernburg III, _ 89. Girard стр.804-6.
*(722) Cp. L. 1 _ 1. D. 28, 6. Cic. de inv. II _ 122; de orat. II c. 32. L. 28, D. 42, 5.
*(723) L. 4, 45. D. 28, 6. L. 2, 4. C. 6, 26. L. 6 C. 6, 21. Dernburg _ 89 пр.16 Girard тр. 804 пр.4.
*(724) L. 2 _ 4. L. 20. D. 28, 6.
*(725) L. 16 _ 1 D. 28, 6. Gai 2, 181.
*(726) L. 2 pr. L. 10 _ 4. L. 16 _ 1. D. 28, 6.
*(727) Особые правила существуют для substitutio pupillaris в testamentum militare. L. 15 _ 5. L. 41 _ 4, 5. D. 29, 1. L. 15 D. 28, 6. L. 8 C. 6, 26. Барон _ 403, II. Girard стр.806 пр. 5. J
*(728) L. 9. С. 6, 26 _ 1. J. 2, 16. Спорным является принципиальный вопрос: получает ли субститут все наследство безумного или же только то, что оставлено было безумному восходящим? В первом смысле высказываются напр. Windscheid _ 560 пр.4. Dernburg III, _ 90; во втором - Vangerow II _ 456. Барон _ 404, II; с точки зрения последних писателей substitutio quasi pupillaris в сущности оказывается универсальным фидеикоммиссом.
*(729) L. 43 pr. D. 28, 6.
*(730) L. 4. D. 28, 1.
*(731) _ 34. J. 2, 20.
*(732) L. 1 D. 28, 3. L. 29 С. 6, 23.
*(733) L. 1, 2, 16. D. 28, 3. L. 7 D. 28, 2. Ср. еще особую норму в L. 21 _ 5. С. 6, 23, L. 2 D. 28, 3. Girard стр.811 пр.4. Dernburg III, _ 94 пр.5.
*(734) _ 2. J. 2, 17.
*(735) L. 3 _ 4. L. 16 D. 28, 3. L. 36 _ 4. D. 29, 1 _ 2. J. 2, 17.
*(736) L. 93 (92). D. 28, 5.
*(737) L. 11 _ 2 inf. D. 37, 11. 0 завещаниях солдат см. L. 19 pr. L. 36 _ 1. D. 29,1.
*(738) L. 27 С. 6, 23. Солдатское завещание может быть отменено безформенно. L. 15 _ 1. D. 29, 1.
*(739) L. 1 _ 8, D. 38, 6. L. 1 _ 10. L. 8 _ 3. D. 37, 11. L. 30 C. 6, 23. Dig. 28, 4. Ср. Gai 2, 151. Girard стр.810 сл. Windscheid _ 565 пр.8.
*(740) L. 1 pr. - _ 3. D. 28, 4. L. 20 D. 28, 3. L. 30 C. 6. 23.
*(741) _ 4, 5. J. 2, 17.
*(742) _ 6. J. 2, 17.
*(743) L. 11 _ 2. D. 37, 11. Windscheid _ 563 пр.7. Accarias I, _ 342, 3 Girard стр.812. Cp. впрочем Dernburg III _ 93 np.6.
*(744) _ 2. J. 2, 17. L. 1 D. 28, 3. L. 181. D. 50, 17.
*(745) О порядке, установленном для вскрытия завещания, см. Барон _ 460. Girard стр.813 сл.
*(746) _ 7. J. 3, 1. L. 9 _ 2. D. 28, 2.
*(747) Ulp. 26, I. Coll. 16, 4. Gai. 3, 1 sqq.
*(748) L. 1 _ 10. D. 38, 9.
*(749) Ulp. 28, 7 sqq. Gai 3, 25 sqq. Dig. 38, 6-8; 38, 11. Cod. 6, 14-15; 6; 18.
*(750) Paul. 4, 9. Ulp. 26, 8. J. 3, 3.
*(751) Ulp. 26, 7. J. 3, 4.
*(752) L. 1 C. Th. 5, 1 L. 2 C. 8, 58.
*(753) L. 12. C. 6, 55. L. 14, 15. C. 6, 58.
*(754) Nov.118 c.1.
*(755) L. 2, 4, 8. D. 38, 8. Incestuosi (Общ. ч. _ 25, A, f) не имеют никаких наследственных прав. Nov.12. Windscheid _ 571 пр.13.
*(756) L. 10. С. 5, 27. Nov. 98 с. 8.
*(757) L. 1 _ 4. D. З8, 8. L. 4 _ 10. L. 5 D. 38, 10.
*(758) L. 18-22 рг. D. 1, 7. L. 40. D. 28, 6 _ 3. J. 1, 11.
*(759) L. 10 С. 8, 47 _ 2. J. 1, 11 _ 14. J. 3, 1.
*(760) L. 5. С. 8, 47.
*(761) L. 1 _ 4. D. 38, 8. L. 4 _ 10. D. 38, 10 _ 3. J. 3, 5.
*(762) _ 7. J. 3, 2. L. 4. C. 6, 4.
*(763) В источниках этот вопрос не затронут; большинство новейших романистов высказывается за то, что successio должна иметь место предпочтительно перед jus accrescendi Windscheid _ 573 пр.5. Dernburg III, _ 134 пр.4. Барон _ 410, 2. Иначе Vangerow II _ 420.
*(764) Nov.118 с.1.
*(765) Nov.118 с.2-3 pr. Nov.127 c.1.
*(766) Dernburg _ 132 пр.9. Windscheid _ 572 пр.15.
*(767) Nov.118 с.3 pr.
*(768) Nov.118 с.3 _ 1.
*(769) Порядок наследования в первых 4 классах передается следующим латинским четверостишием, где каждому из классов посвящена одна строка:
Descendens omnis succedit in ordine primo,
Ascendens propior, germanus filius ejus,
Tunc latere ex uno frater, quoque filius ejus,
Denique proximior reliquorum quisque superstes.
*(770) L. 1. D. 38, 11. L. 1. C. 6, 18.
*(771) L. 22 pr. D. 1, 7. L. 8 _ 15. D. 5, 2. L. 1 _ 21. D. 37, 6. L. 2. C. 8, 47 _ 3. J. 1, 11. - Об actio quasi Calvisiana L 13 D. 38, 5.
*(772) Подробности y Accarias I стр.283 слл.
*(773) Nov.53 с.6. Nov.117 с.5.
*(774) Nov.18 с.5. Nov.89 с.12.
*(775) Nov.89 с.13.
*(776) Cic. de leg. 2. 19.
*(777) Gai 2, 150. Ulp. 28, 7. L. 96 _ 1. D. 30. L. 4 C. 10, 10. О конструкции права фиска на bona vacantia см. Dernburg III _ 138. Windscheid _ 622 пр.1 Барон _ 425, III.
*(778) L. 1 _ 1. D. 49, 14.
*(779) См. впрочем об addictio bonorum libertatum servandarum causa Jnst. 3, 11. L. 15. C, 7, 2. Girard стр.860 пр.1.
*(780) L. 20 _ 7. D. 5, 3.
*(781) L. 1 _ 1. L. 11. D. 49, 14. Windscheid _ 622 пр.3.
*(782) L. 96 _ 1. L. 114 _ 2. D. 30. L. 14. D. 49, 14.
*(783) L. 13 _ 9. L. 54 pr. D. 5, 3. L. 41. D. 49, 14. L. 1 C. 4, 39.
*(784) L. 1. C. 7, 37.
*(785) L. 6 _ 7. D. 28, 3. L. 2. C. 6, 62.
*(786) L. 20. C. 1, 3. Nov.131 c.13.
*(787) L. 4. C. 6, 62.
*(788) См. еще L. 1. C. 6, 62. L. 5. C. eod. L. 1. C. 10, 14.
*(789) См. Bruns, Fontes, Leges XII tab , V, 3. L. 120. D. 50. 16.
*(790) Только test. Militare осталось свободным как от формальных (_ 6. J. 2, 13),так и от материальных ограничений. L. 8 _ 3, 4. L 27 _ 2. D. 5, 2. L. 9, 24. C. 3, 28.
Windscheid _ 575 пр.5. Girard, стр.788 пр.9.
*(791) Cp. Dernburg III, _ 142 пр.5.
*(792) Dernburg III, _ 143 пр.2. Ср. Girard стр.825 сл.
*(793) Gai 2, 127, 128, 132 Ulp. 22, 20-22. L. 2, 4 _ 2. C. 6, 28. L. 3 pr. D. 28, 3 pr. _ 1. J. 2, 13. '
*(794) Gai 2, 123, 124. Ulp. 22, 16 pr. J. 2, 13.
*(795) Gai 2, 124. Ulp. 22, 17. Paul. 3 4b, 8.
*(796) _ 1. J. 2, 17. Ulp. 22, 18. Gai 2, 131-134.
*(797) Gai 2, 129, 135-137. Ulp. 22, 23. _ 3. J. 2, 13.
*(798) L. 3 _ 11. L. 8 pr. _ 14. L. 10 _ 5, 6. L. 20 pr. D. 37, 4. L. 15 _ 1. L. 16. D. 37, 5.
*(799) L. 8 _ 14. L. 11 _ 1. D. 37, 4.
*(800) L. 34 _ 2. D. 28, 6.
*(801) Dig. 37, 5.
*(802) L. 4. C. 6, 28, _ 5. J. 2, 13.
*(803) L. 2, 5. D. 5, 2 pr. J. 2, 18. Dernburg III, _ 147 пр. 4. Girard стр.834 пр.3; стр.838 пр.6.
*(804) О конструкции этого иска см. Windscheid _ 584 пр.13. Dernburg III, _ 147 пр.2. Барон _ 415, V, 1. Girard стр.834 сл.
*(805) L. 1, 15 pr. D. 5, 2. L. 27. C. 3, 28.
*(806) L. 6 _ 1. D. 5, 2. Cp. к этому Dernburg III, _ 149 пр.6-9
*(807) Plin. Epist. 5, 1, 9. L. 8 _ 8. D. 5, 2. L. 31. C. 3, 28. _ 3, 6, 7. J. 2, 18.
*(808) L. 8 _ 8. D. 5, 2. Exheredatus partem facit ad minuendam, numerum ad augendam legitimam. См. Dernburg, III _ 150.
*(809) L. 6. C. 3, 38.
*(810) L. 8 _ 9. D. 5, 2.
*(811) L. 33 pr. L. 36 pr C. 3, 28. _ 6. J. 2, 18. L. 8 _ 6. D. 5, 2. О предоставлении condicionis implendae causa см. L. 8 _ 10. D. 5, 2. L. 3 _ 19. D. 38, 2. Windscheid _ 581 пр.7. Dernburg III, _ 151 пр.3.
*(812) См. об этом Willems, Droit public romain (6 изд.), стр.550 пр. 10, Windscheid _ 581 пр.5.
*(813) L. 29, 30 _ 2. C. 3, 28. О простой donatio см. L. 25 pr. D. 5,2. L. 35 _ 2. C. 3, 28. _ 6. J. 2, 18.
*(814) L. 32, 36 pr. _ 1. C. 3, 28. Nov. 18 c. 3.
*(815) L. 3, 5. D. 5, 2. L. 7 pr. D. 48, 20. L. 3 _ 5. D. 37, 4. L. 132 pr. D. 45, 1 L. 30. C. 3, 28.
*(816) L. 16. D. 27, 10. Cp. L. 25. C. 3, 28.
*(817) L. 8 _ 10. D. 5, 2.
*(818) L. 1. L. 10. С. 3, 28.
*(819) L. 6 _ 2. D. 5, 2. Ср. L. 34, 36 _ 2 inf. C. 3, 28.
*(820) L. 19, 24, 25 _ 1. D. 5, 2. L. 13, 27. С. 3, 28.
*(821) L. 13. C. 3, 28.
*(822) L. 16, 34, 36 _ 2. С. 3, 28.
*(823) L. 30, 31, 36. C. 3. 28. _ 3. J. 2, 18.
*(824) Cod. 3, 29, 30. Windscheid _ 586. Dernburg III, _ 156.
*(825) Тоже самое, что и при querela inofficiosi testamenti, и при тех же условиях. L. 9. С. 3, 29.
*(826) L. 7. С. 3, 29. Vat. fr. 280. Требуется ли при этом, в качестве необходимого условия, умысел дарителя уменьшить обязательную долю? За это Dernburg III, _ 156 пр.3; против этого Windscheid _ 586 пр.10. Girard стр.840 пр.4. Arndts _ 597 пр.3.
*(827) Windscheid _ 586 пр.7.
*(828) Windscheid _ 586 пр.12. Dernburg III, _ 156 пр.12.
*(829) L. 2, 5, 7, 8. С. 3, 29. L. 1. C. 3, 30. Nov.92 c.1; cp., впрочем, L. 87 _ 3. D. 31. Windscheid, _ 586 пр.13 Dernburg III, _ 156 пр.13.
*(830) Nov.115 c.3. c.4. Перечень их y Windscheid _ 590. Dernburg III, 153 пр.1, Барон _ 416. Arndts _ 601 пр.2.
*(831) Nov.115 c.3 pr. _ 15. c.4 _ 9.
*(832) Nov.115 с.3 _ 15. с.4 _ 9.
*(833) Dernburg III _ 154 пр.1. Windscheid _ 587 в нач.
*(834) В пользу оспариваемости см. Windscheid _ 591; Dernburg III _ 154. В пользу абсолютной ничтожности см. Vangerow II _ 485; Барон _ 416, III. Огранич. ничт.: Arndts _ 599. Смешанная система: Pucta _ 493.
*(835) Барон, _ 416 in fine. _ 418. Dernburg, III _ 145. Windscheid, III _ 592. Arndts _ 598 пр. 1 inf. _ 602. Cp. Vangerow II _ 486, III.
*(836) Даже infantes. L. 67 (65) _ 3. D. 36, 1.
*(837) L. 8 pr. L. 9. D. 29, 2. L. 9, _ 3. D. 26, 8. L. 18, _ 4. C. 6, 30. Prodigus может вступать в наследство без согласия попечителя. L. 5, _ 1. D. 29. 2.
*(838) L. 2. D. 1, 19. L. 90 pr. D. 29, 2. L. 5. С. 6, 30.
*(839) L. 4. С. 6, 30.
*(840) L. 18 pr. - _ 3. C. 6, 30.
*(841) L. 7 pr. C. 5, 70. Cp ниже _ 20, III.
*(842) L. 1, _ 1. D. 37, 1. L. 6, _ 4. D. 36, 1.
*(843) L. 17 pr. L. 22. 32. D. 29, 2. Cf. L. 19. 93 pr. D. eod.
*(844) L. 17, _ 1. L. 22. D. 29, 2.
*(845) L. 15. 16. D. 29, 2. Подробности см. y Windscheid _ 597,2-3 Dernburg III _ 161 пр.5. 6.
*(846) L. 21, _ 2. L. 18 pr. D. 29, 2. Windscheid, _ 597, 1.
*(847) L. 77. D. 50, 17: L. 51, _ 2. D. 29, 2. - Cp впрочем L. 1. 10. D. 29, 2: ниже _ 22, I. Windsheid, _ 597, 4.
*(848) L. 20. C. 6, 30. L. 80 pr. D. 29, 2. Windscheid, _ 597, пр.11. _ 602, 2. Dernburg, III _ 162, 2.
*(849) _ 7. J. 2, 19. L. 4. 5. C. 6, 30. L. 20 pr. D. 29, 2. Общ. ч. _ 38 пр.2.
*(850) L. 72. D. 29, 2.
*(851) L. 2. 3. 5. 6. D. 11, 1 Gai 2, 167. Имеют ли это право легатарии, субституты и т.д.? В утверд. смысле Windscheid, _ 598, пр.5. Барон, _ 419 пр.39-40. Отрицательно Dernburg, III _ 164, 3.
*(852) L. 9. C. 6, 30. L. 5. D. 11, 1.
*(853) L. 2. D. 28, 8.
*(854) L. 22, _ 13. C. 6, 30.
*(855) L. 22, _ 14. C. 6, 30.
*(856) L. 18. L. 13, _ 1. L. 15. L. 17, _ 1. L. 23. 97. D. 29, 2. Windscheid, _ 599.
*(857) L. 95. D. 29. 2.
*(858) L. 2. D. 1, 19.
*(859) L. 18, _ 4. C. 6. 30.
*(860) L. 8 pr. _ 1. C. 6, 61.
*(861) L. 8. C. 6. 61.
*(862) Или, восходящие которых эксгередированы. L. 6, _ 5. D. 29, 2. L. 13. D. 38, 2.
*(863) L. 15 16 D. 29, 2. _ 2-3. J. 2, 19.
*(864) Gai. 2, 153. 154. _ 1. J. 2, 19.
*(865) L. 57, _ 2. D. 29, 2; он имел beneficium separations-Gai 2, 155. Girard стр.865.
*(866) L. 20, _ 4. L. 87 pr. D. 29, 2. _ 5. J. 2, 19. Cp. L. 11. L. 57 pr. _ 1 D. 29, 2.
*(867) L. 2, _ 8. D. 38, 17. L. 20, _ 4. D. 29, 2. L. 12 pr. D. 11. 1.
*(868) L. 44. D. 42, 1. L. 55. 56. D. 29, 2. L. 1, _ 7. D. 29, 4. L. 6. C. 6, 58.
*(869) L. 7 pr. L. 8. D. 28. 8. L. 19. C. 6, 30.
*(870) L. 6. C. 6, 9. _ 11. J. 3, 9.
*(871) _ 9. 11. J. 3, 9.
*(872) L. 84. D. 29, 2. L. 4, _ 3. L. 5. D. 37, 4.
*(873) L. 3, _ 4. D. 37, 1.
*(874) L. 67 (65), _ 3. D. 36, 1. L. 18, _ 2. C. 6, 30.
*(875) L. 48. D. 29, 2. L. 3, _ 7. L. 15. 16. D. 37, 1.
*(876) _ 10. J. 3, 9.
*(877) Для управления имуществом назначался особый curator ventris et bonorum. L. 1 _ 17-26. L. 5. D. 37, 9.
*(878) L. 6. D. 37, 9.
*(879) L. 1, _ 19. 28. L. 3. 5. D. 37, 9.
*(880) L. 1. pr. D. 37, 10.
*(881) L. 3, _ 5. D. 37, 10.
*(882) L. 3, _ 4. D. 37, 10.
*(883) L. 5, _ 3. L. 6, _ 5. D. 37. 10.
*(884) L. 15. D. 37, 10.
*(885) L. 5. _ 2. 5. D. 37, 10.
*(886) L. 5, _ 3. D. 37, 10.
*(887) He стоящему под отеческой властью; см. выше _ 19, I, 2 пр.6.
*(888) L. 7. С. 5, 70. L. 51 pr. D. 5, 3.
*(889) L. 1. D. 37, 3.
*(890) L. 7. С. 6, 30. L. 1, _ 5. С. 6, 51; о bonorum possessio тоже самое в L. 3, _ 7, D. 37, 1.
*(891) О т. наз. transmissio ex capite suitatis см. Windscheid, _ 600 пр.2. Барон, _ 424 in fine.
*(892) L. 19. C. 6, 30. Windscheid, _ 600, I. Dernburg, III, _ 166, 3. Барон, _ 424. III, 4.
*(893) L. 1. C. 6, 52. L. 1, _ 5. C. 6, 51. Windscheid, _ 600, 2. Dernburg, III _ 166, 2. Барон, _ 424, III, 1.
*(894) Windschcid, _ 600, 3. - Dernburg, III _ 166, 1. Барон, _ 424, III, 1.
*(895) L. 24, _ 2 i. f, D. 4, 4. L. 1. C. 2, 50 (51).
*(896) L. 86 pr. D. 29, 2.
*(897) L. 8. pr. _ 1. 2. C. 6, 61. Windscheid, _ 601, 1. Барон, _ 424. пр.18.
*(898) L. 18, _ 1, 3. C. 6, 30. Windscheid, _ 601, 2. Dernburg, _ 166, 4. Барон, _ 424 пр.17.
*(899) Gai 2, 34-37; 3, 85-87. Ulp. 19, 13-14.
*(900) В утвердит. смысле решает вопрос Windscheid, _ 601, 3; в отрицательном - Dernburg III, _ 167. Antdts _ 512 пр.1.
*(901) L. 1. 10. D. 29. 2. См. выше _ 19 пр.12-13.
*(902) L. 80 D. 32. Celsus 35 dig. Conjuctim heredes institui autconjuctim legari boc est: totam hereditatem et tota legata singulis data esse, partes autem concursu fieri Cp. L. 1, _ 3. D. 7, 2.
*(903) См. к этому Windscheid, _ 603 пр.2a.
*(904) L. 2, _ 8. D. 37, 11. L. 1, _ 3, 4, 7. С. 6, 51.
*(905) L. 31. 53 _ 1. D. 29, 2. L. 2, _ 8. D. 37, 11. L. 1, _ 10. С. 6, 51.
*(906) L. 26, _ 1. D. 35, 1. L. 9. D. 38, 16. L. 1, _ 10. С. 6, 51.
*(907) L. 60 (59) _ 3. L. 64 (63) L. 67 (66). D. 28, 5.
*(908) L. 60 (59) _ 3. D. 28, 5. L. 1, _ 10. С. 6, 51. Windscheid _ 604 пр.2.
*(909) L. 66 (67). D. 28, 5. Windscheid _ 604 пр.3.
*(910) L. 12 pr. D. 37, 4.
*(911) L. 57, _ 1, D. 29, 2. L. 1. С. 2, 39. _ 5. J. 2. 19.
*(912) L. 21. _ 5. D. 4, 2. L. 85. D. 29, 2.
*(913) _ 6. J. 2, 19.
*(914) L. 6, _ 3. D. 38, 2. L. 1, _ 10, L. 2, _ 10. D. 38, 17. L. 7, _ 10. D. 4, 4. L. 61. D. 29, 2 cf. L. 2. D. 38, 9, - См. сверх того L. 8, _ 6. C. 6, 61.
*(915) L. 1, 2. C. 2, 39 (40). L. 2. C. 2, 38 (39).
*(916) Полный перечень. см. y Windscheid _ 670-673. Arndts _ 520 пр.2. Барон _ 426.
*(917) L. 3. D. 34, 9. L. 10. C. 6, 35.
*(918) Nov.115 c, 3 _ 12.
*(919) L. 8, _ 14. D. 5, 2.
*(920) L. 19. D. 34, 9.
*(921) L. 10, 11, 18, 23. D. 34, 9.
*(922) L. 14. D. 34, 9. L. 41, _ 1. D. 29, 1. Dernburg III, _ 60 пр.II.
*(923) L. 4. C. 6, 35.
*(924) L. 12. D. 34, 9.
*(925) L. 9, _ 2. L. 18. D. 34, 9. L. 8, 9. C. 6, 35.
*(926) L. 8. L. 18, _ 1. D. 34, 9 cf. L. 17. D. eod.
*(927) Nov.115 c.3 _ 12.
*(928) L. 20, _ 6, 7. D. 5. 3.
*(929) L. 9. D. 29, 5. L. 50, _ 2. D. 30. L. 3, _ 4. L. 14. D. 49, 14.
*(930) См. ссылки y Windscheid _ 528 пр.6. Arndts _ 521 пр.3. Brinz III _ 357 пр.2
*(931) Nov.48 praef. (См. выше _ 1. VI).
*(932) L. 62. D. 50, 17. Iulianus 6 dig. Hereditas nihil aliud est, quam successio in uni-versum jus quod detunctus habuit. Это относится и к bonorum possessory, так как в развитом праве все bonorum possessiones были cum re. См. к этому Girard, стр.860 сл.
*(933) Windscheid _ 605 пр. 5. - О переходе на наследника sacra см. Girard, стр.861 сл.
*(934) Только для приобретения владения (possessio) необходим захват (apprehensio) co стороны наследника; владение наследодателя на него не переходит, ибо владение всегда приобретается оригинальным способом. L. 23 pr. L. 30, _ 5 D. 41, 2.
*(935) L. 18. D. 8, 1. L. 9. D.8, 4. L. 116, _ 4. D. 30. L. 2, _ 18. D. 18, 4, L. 75. D. 46, 3.
*(936) L. 8 pr. D. 29, 2. Ulp. 7. Sab... hereditas autem quin obliget nos aeri alieno, etiamsi non sit solvendo, plus quam manifestum est. L. 36. D. 38, 2.
*(937) L. 22. C. 6, 30 (531 г.) Подробности o benef. inventarii и separationis y Kаcco, Пpeемство наследника в обязательствах наследодателя, 1895 г., стр.1-78.
*(938) L. 22, _ 14а. C. cit. Windscheid _ 606, 4.
*(939) L. 22, _ 2, 3. C. cit. Nov.1 c.2 _ 1.
*(940) L. 22, _ 10. C. cit.
*(941) L. 22, _ 4-6, 8. C. cit. Windscheid _ 606 пр.11 Dernburg III _ 171 пр.19.
*(942) L. 22, _ 9. C. cit.
*(943) L. 1 pr. _ 14. D. 42, 6.
*(944) L. 1. _ 1. L. 6 pr. D. 42, 6.
*(945) L. 1, _ 17. L. 5. D. 42, 6. Cp. L. 3, _ 2. D, eod. Girard стр. 865 пр.1. Dernburg III _ 170 пр.1.
*(946) L. 1, _ 10, 15. D. 42, 6.
*(947) L. 1, _ 13. В. 42, 6.
*(948) L. 1, _ 12. L. 2. D. 42, 6 (наследственные вещи смешались с вещами наследника и не могут быть отделены; он bona fide отчуждены наследником).
*(949) L. 1, _ 1, 2. D. 42, 6 cp. L. 1, _ 5, 6. D. eod.
*(950) Каждый сонаследник может свободно отчуждать свою pars pro indiviso. L. 54 D. 10, 2. Dernburg III, _ 175 пр.3.
*(951) L. 6. C. 3, 36. L. 1, 2. C. 4, 16.
*(952) L. 50. D. 46, 1. L. 6. C. 4, 16.
*(953) L. 26. D. 10, 2. L. 3. D. eod.
*(954) L. 10. С. 3, 36 L. 21. D. 10, 3. L. 2, _ 4. D. 10, 2.
*(955) L. 22, _ 4 L. 25, _ 15. L. 49. D. 10, 2.
*(956) Подробнее о ней см. y Girard, стр.867 сл.
*(957) L. 1 рг. D. 37, 6. L. 1. С. 6, 20.
*(958) L. 3 _ 2, 3. L. 1, _ 24. D. 87, 6.
*(959) L. 1 pr. L. 3, _ 3. D. 37, 6.
*(960) Coll. 16, 7, 2.
*(961) L. 1, _ 15. D. 37, 6. - L. 21. С. 6, 20.
*(962) См. Windscheid, _ 609 пр. 9. Барон, _ 429, I inf. Girard, стр.871 пр.1.
*(963) Tit. Dig. 37, 7.
*(964) L. 4. C. 6, 20.
*(965) Windscheid, _ 609 пр.11.
*(966) Подробности и спорные вопросы см. y Windscheid, _ 610. Dernburg, III _ 141. Барон, _ 429, III. Arndts, _ 528-530.
*(967) Cp. L. 4. C. 7. 34.
*(968) Иск этот аналогичен с rei vindicatio; поэтому иногда в источниках он называется hereditatis vindicatio. Gai 4, 17. L. 8. D. 5, 3. L. 19. D. 5, 2. Windscheid, _ 611 прим.3.
*(969) Наследник иногда принуждается путем особой "ехсерtiо пе praejudicium hereditati fiat" предъявить этот универсальный иск взамен специальных исков , вытекающих из отдельных прав, которые входят в состав наследственного имущества. См. об этом Windscheid, _ 616. Барон, _ 434. Girard, стр.873 пр.3.
*(970) О т. наз. hered. petitio possessoria, созданной для bonorum possessor'а см. tit. Dig. 5, 5. Girard, стр.882 сл.
*(971) Hereditatis petitio fideicommissaria; tit. Dig. 5, 6.
*(972) L. 20, _ 6, 7. D. 5, 3. Каждый из сонаследников может предъявить для защиты своего права на наследство т. наз. hered. petitio partiaria; tit. Dig. 5, 4.
*(973) L. 9. D. 5, 3.
*(974) L. 11. D. 5, 3.
*(975) L. 20, _ 13. D. 5, 3.
*(976) Utilis actio. L. 13, _ 4-6; 8-11. D. 5, 3.
*(977) L. 11, _ 1-L. 13. _ 1. L. 16, _ 4. D. 5, 3. См.к этому Girard, стр.875 пр.4.
*(978) L. 20, _ 6c. L. 13, _ 2. L. 25, _ 2. D. 5, 3.
*(979) L. 13, _ 13. L. 45. D. 5, 3.
*(980) L. 4, 10. D. 5, 3.
*(981) L. 13, _ 15. D. 5, 3.
*(982) L. 19 pr. _ 2. D. 5, 3.
*(983) См. к последующему Windscheid, _ 615. Dernburg III, _ 173. Arndts _ 532. Барон, _ 431.
*(984) L. 31, _ 4. C. 6, 23.
*(985) L. 11. C. 4, 19. L. 5. C. 6, 36.
*(986) См. о его историческом значении Girard, стр.874, стр.877.
*(987) L. 20, _ 6. L. 25, _ 11. L. 36, _ 4. D. 5, 3.
*(988) L. 20, _ 17. L. 23-25, _ 1. D. 5, 3. L. 16, _ 5. L. 18 pr. L. 22. D. eod. Наследник даже не имеет права виндицировать проданную вещь у покупателя, если последний по поводу эвикции может предъявить регрессный иск к bonae fidei possessor'y hereditatis. L. 25, _ 17. D. 5, 3 и к этому Girard, стр.879 пр.1 cp. Windscheid, _ 612 пр.15.
*(989) L. 1. С. 3, 31. _ 2. J. 4, 17.
*(990) L. 38, 39. D. 5, 3.
*(991) L. 20, _ 11. L. 25, _ 7. L. 31, _ 3. D. 5, 3. Windscheid, _ 612 пр.9.
*(992) L. 20, _ 2, 12. L. 25, _ 4. D. 5, 3. _ 2. J. 4, 17.
*(993) L. 25, _ 2. L. 18 pr. L. 31, _ 3. L. 54, _ 2. D. 5, 3.
*(994) L. 40 pr. D. 5, 3.
*(995) L. 38, 39 _ 1. D. 5. 3. Cp. с этим правила об ответственности bonae и malae fidei possessor'a при rei vindicatio (Вещное пр. _ 13, I, 3). Girard, стр.879 пр. 3.
*(996) L. 18 pr. L. 20. _ 17, 21. L. 23 pr. L. 25, _ 1. L. 36, _ 3. D. 5, 3.
*(997) L. 1 pr. D. 43, 2.
*(998) L. 2. D. 43, 2. Gai 4, 144.
*(999) L. 1. C. 8, 2.
*(1000) L. 3. С. 8, 2. Gai 4, 144.
*(1001) L. 16, _ 1. D. 5, 2.
*(1002) Спорно. См. Girard, стр.880 сл. Барон, _ 435, I.
*(1003) См. о них Вещное право __ 24, 25. - О missio in possessionem scripti heredis, установленной Адрианом, см. Paul. 3, 5, 14-18. L. 3. C. 6, 33. Girard, стр.881 пр. 2. Барон. _ 435, II. Arndts, _ 535.
*(1004) L. 2. C. 4, 39. L. 2. C. 6. 37.
*(1005) L. 6. C. 4, 39.
*(1006) Utilis actio. L. 16. D. 2, 14. L. 5. C. 4, 39. Windscheid _ 621 пр.3.
*(1007) L. 2, _ 9, 20. D. 18, 4. L. 2. C. 4, 39. Windscheid, _ 621, 2.
*(1008) L. 1. C. 4, 39. L. 41. D. 49, 14.
*(1009) Ср. L. 36. D. 31 и к этому Girard, стр.884 пр.4
*(1010) См. Arndts, _ 541. Dernburg, III _ 98; cf. Windscheid, _ 623 пр.1. Барон, _ 437, I.
*(1011) L. 2, 114 pr. D. 30. Ср., впрочем, L. 8, _ 3. D. 29, 7. L. 12, _ 5. D. 49, 15. Windscheid, _ 624 пр.3.
*(1012) См. выше _ 8, II, 2. Windscheid, _ 625 пр. .
*(1013) См. выше _ 8, II, 1. _ 24. J. 2, 20.
*(1014) L. 32, _ 6. D. 31. L. 22. C. 6, 37.
*(1015) L. 20. D. 34, 5. L. 38, _ 6. D. 32.
*(1016) L. 19, _ 2. L. 67, _ 1. D. 30. L. 88, _ 6. D. 31. L. 1, _ 11. C. 6, 51. Cp. L. 34 pr. D. 30. L. 23 pr. C. 6, 37. Windscheid. _ 625 пр.5-9.
*(1017) L. 16. D. 31.
*(1018) L. 4. C. 6, 38.
*(1019) Ulp. 24, 22. L. 18. D. 30.
*(1020) L. 18, _ 2. D. 34, 9.
*(1021) L. 34, _ 11, 12. L. 116, _ 1. D. 30. Dernburg, III _ 116.
*(1022) L. 18, 87, 89, 91. _ 2. D. 30. L. 12, 18. _ 2. D. 34, 9.
*(1023) L. 74, 86, 91. D. 35, 2. - Подробности о praelegatum y Windscheid, _ 627. Dernburg III, _ 115-116. Arndts, _ 544.
*(1024) L. 1, _ 6. D. 32.
*(1025) L. 1, _ 7-10. D. 32.
*(1026) L. 114, _ 2. D. 30.
*(1027) Pr. J. 2, 24. - См. сверх того, L. 3. D. 32. L. 77, _ 1. D. 31 (m. с. donatio), L. 96, _ 4. D. 30 (condic. Impl. causa datum), L. 5, _ 1. L. 6 pr. D. 32 (наследники этих лиц), L. 11. D. 30. Ulp. 25, 10 (их домовладыки).
*(1028) L. 29, _ 1. D. 31. Корреальное обязат.: L. 8, _ 1. D. 30. L. 25 pr. D. 32.
*(1029) L. 33 pr. L. 44 pr. D. 31. L. 11, _ 23, 24. D. 32. L. 7. D, 33, 3.
*(1030) L. 10. D. 29, 7. _ 2. J. 2, 25.
*(1031) L. 3 pr. C. 6, 4.
*(1032) L. 8, _ 3. C. 6, 36. L. 28. C. 6. 23. См. также L. 8, _ la. C. 6, 22.
*(1033) L. 3 pr. D. 26, 2.
*(1034) L. 3, _ 2. L. 8, _ 3. L. 16. D. 29, 7.
*(1035) L. 29, _ 1. D. 28, 1. L. 88, _ 17. D. 31. L. 8. С. 6, 36. Windscheid, _ 631. Girard стр.894 пр.2.
*(1036) L. 32. С. 6, 42. _ 12. J. 2, 23.
*(1037) Подробности у Windscheid, _ 629.
*(1038) L. 14. С. 6, 37.
*(1039) L. 92. D. 35, 1 и к этому Windscheid, _ 634 пр.1. Барон, _ 440, 3.
*(1040) L. 112, _ 3. D. 30.
*(1041) L. 39, _ 7-10. D. 30, _ 4. J. 2, 20. - Особая норма установлена в Sctum 122 года по Р. X.: нельзя отказывать составных частей здания. L. 41, _ 1. - L. 43, _ 1. D. 30. - Подробности у Windscheid, _ 634, 2. Dernburg III, _ 104, 2.
*(1042) L. 69, _ 4. D. 23, 3, L. 71 pr. D. 30.
*(1043) L. 1 pr. _ 1, 2. L. 79 pr. _ 1. D. 35, 1. L. 26. C. 6, 37.
*(1044) L. 50 pr. D. 31. L. 1, _ 7. C. 6, 51.
*(1045) Сюда именно относится определение семьи в L. 5, _ 1. С. 6, 38, приведенное в Семейн. Пр. _ 1, II. Ср. L. 69, _ 4. D. 31.
*(1046) L. 67, _ 3. L. 69, _ 3. D. 31.
*(1047) L. 120, _ 1. D. 30. L. 77, _ 27. D. 31.
*(1048) Nov.159 с.2.
*(1049) L. 13. С. 6, 37. Girard стр.890 пр.5.
*(1050) L. 49, _ 2. D. 31. L. 62. D. 41, 1.
*(1051) Gai L. 241. _ 32. J. 2, 20. Girard. стр.890 пр.5.
*(1052) Но не назначения наследника; к нему regula Catoniana не применяется. L. 3, 4. D. 34, 7. Windscheid, _ 638 пр.15-16.
*(1053) Cato Censorius или его сын. Барон, _ 442. Girard, стр.890 пр.3.
*(1054) L. 1 pr. D. 34, 7.
*(1055) L. 41, _ 2. D. 30. L. 98. D. 35, 1. _ 10. J. 2, 20.
*(1056) Gai 2, 244. _ 32. J. 2, 20.
*(1057) L. 41, _ 2. D. 30. Вообще она не касается всех легатов, для которых dies cedit по вступлении в наследство. L. 3. D. 34, 7. Windscheid, _ 638 пр.5.
*(1058) Windscheid, _ 638 пр.10.
*(1059) Windscheid, _ 638 пр.6.
*(1060) L. 3, _ 2. D. 29. 7. L. 81. D. 31.
*(1061) tit. Dig. 29, 4. Cod. 6, 39.
*(1062) Lenel, Edictum perp. стр.292.
*(1063) Подробности у Windscheid, _ 641, 3.
*(1064) L. 5. D. 29, 7 cf. _ 1. J. 2, 25. Dernburg III, _ 105, 2.
*(1065) L. 74. D. 30. L. 61, _ 1. D. 31.
*(1066) L. 1, _ 9. 10, 11. С. 6, 51. L. 49, _ 4. L. 61, _ 1. D. 31.
*(1067) L. 96, _ 1. L. 114, _ 2. D. 30.
*(1068) См. L. 29 рг. D. 31. L. 1, _ 4, 9. С. 6, 51.
*(1069) L. 1, _ 9. D. 32.
*(1070) _ 16-18. J. 2, 20.
*(1071) _ 6. J. 2, 20.
*(1072) См. об этом Дернбург, Обязат. пр. _ 68 др. 10. Барон, _ 271. Windscheid, _ 343 a.
*(1073) L. 3, _ 11. L. 15-18. D. 34, 4.
*(1074) L. 6 pr. D. 34. 4. L. 20. D. eod.
*(1075) L. 5, _ 1. D. 36, 2. L. 1, _ 1 c. C. 6, 51.
*(1076) L. 4, 5. _ 2. D. 36, 2. L. 75, 79. _ 1. D. 35, 1. См. сверх того Windscheid _ 642 пр. 11- 13. Girard, стр.896 пр.3. Dernburg III, _ 107, 1.
*(1077) L. 5 pr. D. 36, 2.
*(1078) Windscheid, _ 642 пр.8. См. сверх того Girard, стр.896 пр.1.
*(1079) Gai 2, 195, 200. L. 19, _ 1. D. 8, 6. L. 16, _ 1 D. 28, 1. L. 5, _ 8. D. 27, 9.
*(1080) L. 9, _ 2. D. 7, 9. L. 1, _ 1. D. 35, 1.
*(1081) L. 7, _ 5. D. 4, 3. L. 15 pr. D. 9, 2. L. 69 pr. D. 30
*(1082) L. 7 pr. D. 36, 2. К изложенному ср. Windscheid, _ 642. Барон, _ 443, I. 2.
*(1083) L. 45, _ 1. D. 31. Правила для отказа от легата в общем, те же самые, как и для отказа от наследства. Windscheid, _ 643 пр.3-5.
*(1084) L. 77, _ 3. D. 31. L. 19, _ l.D. 8, 6.
*(1085) Gai 2, 195, 200. L. 19, _ 1. D. 8, 6. Windscheid, _ 643 пр.2. Girard, стр.897 прим.2.
*(1086) Притом, в первом случае коллегатарий приобретает освободившуюся часть легата только при наличности своего согласия, но со всеми связанными с ней тягостями; во втором случае приобретение для него обязательно, но тягости не переходят. L. 1, _ 11. С. 6, 51. Dernburg III, _ 113. Ср. Windscheid, _ 644-645. Барон, _ 443. III, 2. Исторический очерк у Girard, стр.900-903.
*(1087) L. 17 pr. L. 60. D. 31. L. 1, _ 3, 4, 7, 8, 11. C. 6, 51.
*(1088) Выше _ 23, II. 5. Перечень их см. y Барона, _ 443, IV.
*(1089) Сверх того, легатарий имест законную ипотеку на часть oneratus'a в наследстве. L. 1, 2. C. 6, 43. Windscheid, _ 648, 1. Dernburg III. _ 99, 4.
*(1090) L. 1. C. 6, 43. _ 2. J. 2, 20. Arndts, _ 560. Windscheid, _ 646. Dernburg III, _ 99, 1. Барон, _ 445. Girard, стр.900 пр.4, 5.
*(1091) L.1, _ 1. С. 6, 43. Windscheid, _ 647. Dernburg III, _ 99, 2. Барон, _ 444.
*(1092) _ 5. J. 3, 27.
*(1093) L.18. D. 44, 7. L. 116, _ 4. D. 30. L. 27. D. 46, 3. См, o ней Girard, стр.594 пр.1.
*(1094) L.26, _ 1. L. 47, _ 2, 4, 5. L. 59. L. 108, _ 12. D. 30.
*(1095) L.58-61. D. 30.
*(1096) Dig. 36, 3. Lenel, Ed. perp. стр.421.
*(1097) Dig. 36, 4, Lenel, Ed. perp. стр.297. - Вещное пр. _ 43, III, b.
*(1098) L. 18. D. 35, 1. О cautio Muciana см. выше _ 8, III, 1.
*(1099) L. 22, _ 14. C. 6, 30. Nov.1 c. 2.
*(1100) Dio Cassius 48, 33. Dernburg, _ 100 пр. 8. Girard, стр.892 пр.3
*(1101) L. 1 pr. D. 35, 2.
*(1102) L. 1 pr. D. 35, 2.
*(1103) L. 32, _ 4. D. 35, 2. - L. 43, _ 3. D. 35, 1.
*(1104) L. 5. C. 6, 50.
*(1105) L. 18. C. 6, 50. См. o condicionis implendae causa datum Барон, _ 460, 3.
*(1106) L. 30 pr. _ 2-4. L. 56 pr. L. 73 pr. D. 35, 2.
*(1107) L. 63, _ 1. D. 35, 2. L. 82. D. Eod. (несостоятельность должника), L. 73, _ 1. D. eod. (условное требование), L. 1, _ 17. D. eod. (obl. naturalis).
*(1108) L. 1, _ 18. D. 35, 2.
*(1109) L. 6 pr. C. 6, 50. L. 87, _ 2. D. 35, 2.
*(1110) L. 1, _ 19. L. 2. D. 35, 2. _ 2. J. 2, 22.
*(1111) L. 72. D. 35, 2.
*(1112) L. 74. L. 91. D. 35, 2.
*(1113) Windscheid, _ 652, 3.
*(1114) Впрочем, завещатель может распорядиться иначе, L. 66, _ 5, L. 75, D. З5, 2.
*(1115) L. 73, _ 5. D. 35. 2.
*(1116) L. 1, _ 5. D. 43, 3. L. 26. D. 35, 2.
*(1117) L. 7, 23, 80. _ 1. D. 35, 2.
*(1118) L. 73, _ 1. D. 35, 2. Dig. 35, 3.
*(1119) Nov.131 с. 12.
*(1120) L. 36 pr. C. 3, 28. L. 87, _ 4. D. 31.
*(1121) L. 7. С. 6, 50. L. 3, _ 1. D. 36, 1.
*(1122) L. 18 pr. D. 29, 1. Dernburg III, _ 101 пр. 35.
*(1123) L. 15, _ 1, 8. L. 27. D. 25, 2. L. 11. С. 6, 50.
*(1124) Уплата, сделанная по извинительному заблуждению, возвращается с помощью cond.indebiti. L. 9, _ 5. D. 22, 6. L. 1, 9, 19. C. 6, 50. L. 5, _ 15. D. 24, 1. L. 70 (68) _ 1. D. 36, 1. L. 19, 20. D. 42, 8. L. 20, _ 1. L. 46. D. 35, 2. Хвостов, Нат. обязат. стр.364 сл.
*(1125) _ 1. J. 2, 22. L. 77. D. 35, 2. Следовательно, если сумма наследства = 400 и Тиций и Сей являются наследниками в равных долях, при чем на Тиция возложены легаты в сумме 200, а на Сея - в сумме 100, то Тиций имеет право вычесть себе в качестве quarta 50, хотя все наследство в целом обременено легатами лишь в 3/4. Dernburg III, _ 101 пр.5.
*(1126) L. 1, _ 15. D. 35, 2.
*(1127) L. 78. D. 35, 2.
*(1128) L. 1, _ 13. D. 35, 2. Cp. впрочем. L. 87, _ 4. D. eod, и к этому Dernburg III, _ 101 пр. 10. Cp. Windscheid, _ 653, 3. Arndts, _ 564 пр.3. Vangerow II, _ 535, III
*(1129) L. 11, _ 7. L. 87, 3 _ 3. D. 35, 2.
*(1130) _ 11. J. 2, 20.
*(1131) L.67, _ 8. D.31.
*(1132) _ 4. J. 2, 20. L.39, _ 7, 8. D.30.
*(1133) Dig. pro legato 41, 8. L.14 _ 1, D.41, 3. L.71, _ 6D. 30 cp.L. 39, _ 3 eod.
*(1134) L.13. C.6, 37 cf. L.71, _ 5. L.82, _ 1. L.86 pr. _ 4. L. 39, _ 2. D. 30.
*(1135) _ 6. J. 2, 20. L. 34 _ 7, 8. D. 30.
*(1136) _ 22. J. 2, 20. L. 37 pr. D. 30. L. 108, _ 2. D. eod.
*(1137) L.3 pr. L. 4. D. 33, 6. L. 96 pr. D.30.
*(1138) L.69, _ 4. D. 23, 3. L. 71 pr. D.30.
*(1139) L.71, _ 6. D.30. L.1, _ 7. D.43, 18.
*(1140) Windscheid. _ 656 пр.8.
*(1141) L.71, _ 5. L.86, _ 4. D. 30. L.1, _ 1. D. 34, 3.
*(1142) _ 4. J. 2, 3. _ 1 J.2, 4. Dig. 33, 2 и 3. L. 26 pr. D.13, 7. Windscheid. _ 656, 1.
*(1143) L.6 pr. D. 7, 1. L.66. _ 7. D.31. L.4. D.33, 2. L.14. C.3, 33. _ 1. J. 2, 4.
*(1144) L. 18. C. 6, 37.
*(1145) L.44, _ 6. L.75, _ 2. L.105. D.30, _ 21. J. 2, 20.
*(1146) L.75, _ 1, 2. D.30. L.25. D.34, 3. _ 21. J. 2, 20. Cf. L. 11 _ 13. L. 64. D. 32.
*(1147) L.3, _ 3. L.7, _ 1. L.22. D.34, 3.
*(1148) L.11, 13, 14, 25. D.34, 3. L.28 pr. L.29. D.30. _ 14. J. 2, 20.
*(1149) Другие примеры у Arndts, _ 676 пр.8. Об альтернативном легате, легате целого имущества и т.п. см. там же __ 570-573; 577-579.
*(1150) См. o legatum hereditatis _ 5. J. 2, 23. Ulp. 24, 25; 25, 15. L.8, _ 5. L.9. D. 31. L.26, _ 2. L.27. D. 30. Windscheid, _ 662 пр. 1. Dernburg III, _ 119 пр.6. Girard, стр.903 пр.3. Cp. Барон, _ 454 особ. в конце.
*(1151) Fideicommissum hereditatis, сверх того, может быть возложено и на универсального фидеикоммиссария. L.1, _ 8. L.57 (55) _ 2. D.36, 1. Windscheid, _ 663 пр.3. Dernburg III, _ 119 пр.9.
*(1152) О различии его положения с положением heres'a см. Girard, стр.906 пр.6.
*(1153) L.17 (16) _ 4. D.36, 1.
*(1154) См. об этом Windscheid, _ 663. Dernburg III, _ 119 пр.7.
*(1155) L.4. D.36, 1. L.17. D. 29, 4. _ 6, 7. J. 2, 23. Windscheid, _ 664. Dernburg III, _ 121, 3.
*(1156) L.18, _ 2. L. 28 (27) _ 1.D. 36, 1.
*(1157) L.28 (27) _ 7. D. 36, 1. L.104. D.46, 3. О происходящей при этом confusio см. L. 61 (59) pr. L. 82 (80). L.28 (27) _ 11. D.36, 1. L. 75 (73) _ L D. eod. и к этому Dernburg III, _ 120, 2. Windscheid, _ 665 пр.2-4 a. - Плоды, полученные с наследства между вступлением в него и выдачею фидеикоммиссарию, фидуциар, обыкновенно, удерживает у себя окончательно; в этом часто и состоит дело совершения fideicommissum hereditatis. L. 19 (18) pr. L.28 (27) _ 1. D.36, 1. Dernburg III, _ 119 пр.12. Windscheid, _ 665 пр.6.
*(1158) L.23 (22) _ 3. D.36, 1. Windscheid, _ 665 пр.7. Cp. Dernburg III. _ 120 пр.14. Arndts, _ 583.
*(1159) L.20 (19) _ 2. L.23 (22) _ 3. L.37 (36). L.71 (69). D.36, 1.
*(1160) L.38 pr. D.32.
*(1161) L.23 (22) _ 3. D.36, 1. Подробности у Windscheid, _ 665 пр.8-11.
*(1162) Остальную четверть он может истратить только в особых случаях, указан ных законом: Nov.108 и к этому Windscheid, _ 665 пр.12-14. Dernburg III _ 123.
*(1163) L.38 (37). L. 39 (38). L. 41 (40) _ 2. D.36, 1. См. еще Windscheid, _ 666 пр.9-10. Dernburg III, _ 119, 4.
*(1164) L.61 (59) _ 1. D.36, 1.
*(1165) L.19 (18) _ 3. D.36, l.
*(1166) L.44, _ 4. D.35, 1.
*(1167) Gai 2, 254. L. 28 (27) _ 10. L.66 (64) _ 3. D. 36, 1. - Nov.1 c. 2. _ 2.
*(1168) L.30, _ 7. L.91. L.93. D.35, 2. Windscheid, _ 666 пр.8. Dernburg, _ 122 прим.20.
*(1169) L.1, _ 19. D. 36, 3.
*(1170) L.28, _ 7. L.65 pr. D. 36, 1. _ 4, 7. J. 2, 23.
*(1171) tit. Dig. 5, 6. L. 1, _ 2. D. 36, 1. _ 4. J. 2, 23.
*(1172) L. 28 (27) _ 11. D. 36, 1.
*(1173) L.47, _ 1. D. 35, 2.
*(1174) L.2. C.6, 49. L.1, _ 20. D. 36, 1. L.1, _ 19. L.15, _ 1. D. 36, 3.
*(1175) L.2. L.3, _ 2. L.53 (51). D. 36, 1.
*(1176) L.1, _ 21. D. 36, 1. Cf. L. 1, _ 17. L. 3 eod.- Подробности об этом вопросе у Vangerow II, _ 559. Windscheid _ 667.
*(1177) L. 4. L. 28 (27) _ 2. L. 57 (55) _ 3. D. 36, 1 _ 7. J. 2, 23.
*(1178) L.1, _ 9. L. 17 (16) _ 4, 5, 8, 9. L. 28 (27) _ 14. L.29 (28) pr. _ 1. L.55 (53) _ 3. D. 36, 1.
*(1179) L.4. D. 36, 1. Cp. L.17 (16) _ 4. D. eod.
*(1180) L.65 (63) _ 11. D. 36, 1.
*(1181) _ 1. J. 2, 7. L.35, _ 2. D. 39, 6.
*(1182) L.32. L.26. D.39, 6. Dernburg III, _ 117 пр.4.
*(1183) L.18, _ 1. L.37, _ 1. L.35 _ 3. D. 39, 6.
*(1184) L.37, _ 1. L.29, 30. D. 39, 6. Ср. L. 26, _ 1. C.6, 37. Girard, стр.920 пр.2.
*(1185) L.2 i. f. D. 39, 6. L. 29 eod. L. 15 i. f. D. 40, 1. L.14. D. 39, 6.
*(1186) L.16, 27, 30. D. 39, 6. Dernburg III, _ 117 пр.8.
*(1187) L.13, _ 1. L. 35, _ 4. D. 39, 6. Nov.87 pr. c.1.
*(1188) L.4. С. 8, 56 (57). Dernburg III, _ 117 пр.9. Windscheid, _ 676 пр. 3.
*(1189) Windscheid, _ 676 пр.14.
*(1190) _ 1. J. 2, 7. L.2-6. D. 39, 6. L.8, _ 1. L.35, _ 4. D. eod. Здесь чаще всего имеет место суспенс. условие.
*(1191) L. 2. L. 31, _ 2. L. 35, _ 4. D. 39, 6.
*(1192) См. L. 37 pr. D. 39, 6. L. 4. C. 8, 56. _ 1. J. 2, 7. Nov.87 pr. Dernburg III, _ 118 пр. 8. Windscheid, _ 676 пр. 13.
*(1193) L. 1, _ 1. D. 38, 5. L. 3 pr. L. 5, _ 7. L. 20 pr. D. 37, 5. L. 18, _ 1. D. 37, 4 Dernburg III, _ 118 пр. 3. Windscheid, _ 676 пр.5.
*(1194) L. 2, _ 2. C. 8, 56 (57).
*(1195) L. 35 pr. D. 39, 6.
*(1196) Windscheid, _ 676 пр. 12. Барон, _ 459 пр.22-23.
*(1197) L. 17. D. 39, 6. L. 66, _ 1. D. 35, 2.
*(1198) L. 1, _ 14. C. 6, 51.
*(1199) Nov. 22 c. 44. _ 9.
*(1200) L. 25, _ 1. D. 39, 6. Dernburg III, _ 118 пр.9. Arndts, _ 590. Cp. Windscheid, _ 676 пр.1. Барон, _ 459 пр.20-21.
