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ПРЕДИСЛОВИЕ К ИЗДАНИЮ  
РАБОТ Ф.К. ФОН САВИНЬИ,  
ПОСВЯЩЕННЫХ МЕТОДОЛОГИИ  
ИСТОРИЧЕСКОЙ ШКОЛЫ ПРАВА

Писать предисловие к работам выдающегося юриста XIX в., а имен-
но так в Германии и в Европе называли профессора Фридриха Карла 
фон Савиньи, – очень сложное и не совсем благодарное дело. Вряд 
ли возможно кому-то сказать больше, чем уже сказал сам основатель 
исторической школы права. 
Но важно сказать о том, почему именно в XXI в. мы вернулись 

к публикациям этого ученого, какой урок может получить современное 
общество, а также практикующие юристы, которые трудятся в раз-
личных странах бывшего советского государства, от прочтения работ 
этого безусловно талантливого и почитаемого в XIX в. юриста. Ответ 
на этот вопрос важен, ибо именно он заставил в свое время нас об-
ратить внимание на работы Ф.К. фон Савиньи, а затем организовать 
перевод его трудов с немецкого языка на русский, чтобы его мысли 
и его методология – методология исторической школы юристов – ста-
ли доступными массовой аудитории людей, интересующихся частным 
правом, его возникновением и развитием.
Первоначально мы обратили свое внимание на Савиньи совершен-

но случайно. Ведь те юристы, которые получали образование в со-
ветской юридической школе, имели довольно скудную информацию 
об этом ученом. Помнится, в истории политических учений, которую 
нам читали на юридическом факультете советского университета, 
что-то упоминалось совсем кратко о так называемой исторической 
школе юристов и ее главе, профессоре Берлинского университета 
Ф.К. фон Савиньи. При этом вспоминалось об этом вскользь, его 
называли историком права, который боролся с естественно-правовой 
школой права и был противником кодификации в Германии. Вооб-
ще, начиная с конца XIX в. еще в царской России некоторые ученые 
вынесли ему приговор как ретрограду и консерватору, не желающему 
двигаться навстречу новому рационалистическому движению в праве. 
Единственная его работа, переведенная в России, – это «Обязательствен-
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ное право», которая появилось в 1876 г. С тех пор ничего положитель-
ного о Савиньи не сказано, зато имеется множество высказываний, 
которые показывают несостоятельность его исторической школы права. 
Достаточно в этом убедиться, если открыть т. 52 знаменитого энцикло-
педического словаря, который был более известен в России как словарь 
Брокгауза и Ефрона. 
Вот и мы познакомились впервые с Савиньи и его школой только 

в 1999 г., когда была переиздана знаменитая работа известного рос-
сийского философа права П.И. Новгородцева «Историческая школа 
юристов». Это была магистерская диссертация будущего выдающегося 
философа права, которая была подготовлена последним во время его 
стажировки за границей и защищена 29 марта 1897 г. В этой работе 
П.И. Новгородцев, который отстаивал принципы естественно-право-
вой школы, обрушился с резкой критикой на принципы исторической 
школы права и непосредственно на взгляды ее основателя, профессора 
Фридриха Карла фон Савиньи.
Критике были подвергнуты основные положения методологии 

исторической школы права: органическое возникновение права как 
социального явления, а также существенное влияние на формирова-
ние права так называемого народного духа. П.И. Новгородцев писал 
следующее: «Несомненно, однако, что органическое учение, допуская 
идею прогресса, обрекало законодательство и юриспруденцию на чи-
сто пассивную роль свидетелей непроизвольного развития народного 
духа. Из основных начал этого учения само собой вытекало требование 
правительственного невмешательства» (Новгородцев П.И. Историческая 
школа юристов. СПб.: Издательство «Лань», 1999. С. 78).
И далее П.И. Новгородцев подвергает критике взгляды Савиньи 

об опасности кодификации: названный автор указывает, что Савиньи 
считал кодификацию произвольным изменением существующих уста-
новлений и неверием в спасительную силу законов. По его мнению, 
Савиньи считал, что законодательным путем невозможно достигнуть 
каких-либо улучшений в жизни (там же. С.79).
Такая сокрушительная критика Савиньи и его исторической шко-

лы одним из выдающихся ученых-правоведов России вызвала у нас 
интерес к прочтению самого Савиньи – прежде всего из так называе-
мого чувства противоречия, ведь в советской школе нам говорили, что 
«учение Маркса правильно, потому что оно верно». И мы все выросли 
именно с таким методологическим подходом: если в напечатанной 
книге ведущего ученого сказано, что какое-либо учение неправильно, 
то мы это усваиваем и запоминаем на всю жизнь – нам вовсе не надо 
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читать первоисточник, чтобы убедиться в этом самим. Однако годы 
перестройки, начавшийся процесс разрушения социалистических 
мифов, возможность и доступность после 1985 г. чтения иностранной 
литературы, достаточно обоснованная критика марксизма в перевод-
ной литературе научили нас не верить на слово, а непосредственно 
знакомиться с первоисточниками.  
После прочтения различных советских энциклопедических сло-

варей, которые также негативно отзывались об исторической школе 
юристов и непосредственно ее главе, захотелось прочитать самого 
Савиньи, чтобы понять, что же такое историческая школа права, что 
она проповедовала на самом деле, так ли консервативно ее учение, 
как пишется во многих работах, которые публиковались в России 
и в СССР.
Когда проявился интерес к личности и учению Савиньи, выясни-

лось, что его работы ни в России, ни в СССР не переводились, за ис-
ключением упомянутой работы «Обязательственное право», которая 
была издана еще в 1876 г. Тогда мы вышли на немецкое издательство 
и попросили найти работы Савиньи. Помогло предисловие к книге 
«Обязательственное право»: там излагались краткая биография уче-
ного и его труды. 
Первой книгой Савиньи, которую мы получили из Германии, ока-

залась «Право владения», которая написана в 1804 г. Перевод этой 
книги давался очень непросто, поскольку она написана на староне-
мецком языке и стиль изложения XIX в. в Германии был достаточ-
но сложным. Это обстоятельство заставило обратиться к поискам 
немецких коллег, которые бы помогли с разъяснением некоторых 
понятий. Таким образом мы вышли на немецкого профессора Иоахи-
ма Рюккерта, который оказался ведущим специалистом не только 
в Германии, но и в мире по вопросу изучения наследия Ф.К. фон Са-
виньи. Профессор с радостью отозвался на наше обращение и очень 
нам помог как в освоении самого перевода этой первой работы, так 
и в открытии нам мира так называемой «Савиньианы» – движения 
по изучению трудов Савиньи. Профессор любезно выслал нам свои 
статьи по данному вопросу, после прочтения которых стало понятно, 
что время потрачено не напрасно, поскольку мы набрели в случай-
ном своем поиске на целый кладезь правовой культуры, который, 
безусловно, может и должен стать интересным не только теоретикам 
права и студентам, но и практикующим юристам. В дальнейшем мы 
приобрели в Германии практически все работы Савиньи, и был орга-
низован их перевод. Так были переведены на русский язык: «Система 
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современного римского права» (в восьми томах), «Право владения», 
«О призвании нашего времени к законодательству и юриспруденции», 
заканчивается перевод семитомного сочинения «История римского 
права в Средние века». Ждут своего перевода еще пять томов сме-
шанных произведений из наследия Савиньи и еще пять томов его 
поздних работ. 
В настоящее время в г. Одессе создан Центр правовых исследований 

им. Савиньи – общественная организация, поставившая перед собой 
цель перевести на русский язык как все работы самого Савиньи, так 
и работы о нем и его последователях. Кроме того, этот Центр поставил 
перед собой задачу вернуться к замечательным работам немецкой шко-
лы по пандектному праву, поскольку они могут пропагандировать пра-
вовую культуру среди юристов и студентов юридических институтов.
Мы долго думали и советовались с немецкими коллегами по поводу 

того, с какой именно работы начать публикацию наследия Савиньи. 
Нам предлагали начать с «Истории римского права в Средние века»; 
очевидно, это было бы правильно, поскольку только недавно переве-
дены Институции и Дигесты Юстиниана, что явилось значительным 
событием для правовой культуры всех бывших республик СССР. 
А такой всеобъемлющий труд, как работа Савиньи «История римского 
права в Средние века», которая охватывает весь путь развития права, 
начиная с V и заканчивая XV вв., никогда не публиковалась в наших 
странах. Эта работа описывает становление и развитие римского пра-
ва, которое было общим правом Европы и в дальнейшем стало одним 
из двух столпов фундамента, на основе которого и была осуществлена 
кодификация гражданского права в Европе. В ней показано возникно-
вение правовых университетов и основ правового обучения в Европе, 
подробно анализируются биографии глоссаторов и постглоссаторов, 
а также приводятся на латыни их труды, которые уже сегодня являются 
библиографической редкостью.
И все-таки мы начинаем публикацию наследия Ф.К фон Савиньи 

с его небольшой, но имеющей большое методологическое значение 
работы «О призвании нашего времени к законодательству и юрис-
пруденции». Эта работа была написана Савиньи в 1814 г., она явилась 
своеобразным манифестом о рождении исторической школы права. 
Это был сложный для германских государств период, когда они стре-
мились к объединению и некоторые ученые мужи считали, что одним 
из элементов, который может сплотить и подтолкнуть к скорейшему 
объединению германских государств, является создание общегерман-
ского гражданского кодекса. Дело в том, что в Европе в этот период 
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повсеместно началось движение по кодификации гражданского за-
конодательства. В 1804 г. был принят во Франции Кодекс Наполео-
на, позднее – Австрийский свод законов и Прусское земское право. 
Вот и немецкие ученые мужи, сторонники объединения Германии, 
старались внести и свою лепту в этот процесс. По данному вопросу 
в 1814 г. опубликовал свою работу профессор права в Гейдельберге 
Антон Фридрих Юстус Тибо. Его статья называлась «О необходимости 
общего гражданского права для Германии». Тибо утверждал, что « нем-
цы в своих гражданских отношениях не смогут быть счастливы, если 
все немецкие правительства, объединив свои усилия, не попытаются 
способствовать составлению и изданию одного Свода законов для всей 
Германии, освобожденного от произвола отдельных правительств». 
В статье обосновывается необходимость составления такого общего 
свода законов для всей Германии путем создания комиссии от различ-
ных земель: представители различных германских государств с учетом 
всех особенностей и с учетом необходимости объединения создадут 
за некоторое время коллективный шедевр – Свод законов германского 
государства, который станет серьезным толчком и основанием для за-
вершения германской мечты об объединении германских государств.
Именно в ответ на эту работу и появился труд Фридриха Карла фон 

Савиньи, ординарного профессора права Королевского Берлинско-
го университета, «О призвании нашего времени к законодательству 
и юриспруденции». В этой работе были затронуты важнейшие методо-
логические принципы, которые в дальнейшем легли в основу истори-
ческой школы права. Прежде всего хотелось бы отметить, что Савиньи 
в этой работе впервые обратил внимание на то, как формируется право: 
право формируется не путем приказов от действующей власти, а путем 
непроизвольного органического развития, с учетом культуры, мест-
ных обычаев и народного духа; оно вызревает вместе с обществом, как 
и иные социальные явления, такие как язык. Ему присуща органическая 
связь с сущностью и характером народа. Таким образом, право, как 
и язык, развивается и формируется вместе с народом и умирает вместе 
с ним, как только народ утрачивает свое своеобразие. Это важнейший 
момент, который ранее игнорировался и игнорируется зачастую и сей-
час. Таким образом, в противоречие с позитивной школой права Сави-
ньи показывает истинную форму зарождения и неиссякаемый источник 
вдохновения права – «народный дух». При этом Савиньи не просто 
ограничивается этим выводом – он указывает, что это и есть основной 
принцип зарождения и формирования права в отличие от принципа 
его зарождения в позитивной школе права.
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Савиньи на примере зарождения и развития римского права на-
глядно иллюстрирует, что только так органически формируется и эво-
люционирует право. Для формирования права по мере его развития 
появляются в силу разделения труда ученые мужи, которые продвигают 
так называемое научное право; важнейшим в формировании права 
в Древнем Риме был тот факт, что знаменитые римские юристы Папи-
ниан, Ульпиан и Павел соединяли науку и практику, они эволюциони-
ровали вместе с развивающимся римским обществом; при этом основой 
римского права были не писаные законы, изданные сенатом, а решения 
и разъяснения названных юристов и решения преторов по различным 
вопросам. Все решения выражались путем извлечения из жизни четких 
абстрактных формул, которые можно было применять и в других ана-
логичных случаях. Убедиться сегодня в этом можно, ознакомившись 
с переводом Дигест. В них четко видно, как точно римские юристы 
определяли те или иные жизненные явления, они ложились в четкие 
и понятные для всех формулы, которые становились обычаями права. 
Приведу пример из Дигест: когда перед Павлом поставили вопрос, мо-
жет ли просто передача вещи означать передачу права собственности, 
то последний ответил: «Никогда голая фактическая передача (вещи) 
не переносит права собственности. Оно переходит только в том случае, 
если передаче предшествовала продажа или какое-нибудь иное законное 
основание» (Дигесты Юстиниана / Пер. с лат.; Отв. ред. Л.Л. Кофанов. 
Т. VI. Полутом 2. М.: Статут, 2005. С. 37 (Д. 31)). Четкое и понятное 
определение, практичное и доступное, изложено простым и доступным 
языком. Кстати, одним из важнейших элементов призвания эпохи к за-
конодательству и юриспруденции Савиньи считал развитость языка. 
Латинский язык к III в. н.э. был достаточно развит, и потому эта эпоха 
рождала неимоверно талантливых юристов – Папиниана, Ульпиана, 
Павла и др., однако даже они, имевшие все условия для написания 
Свода законов, не принимались за эту работу. Работа по кодификации 
цивильного права была организована, как известно, в период упадка 
Западной Римской империи в середине VI в. римским императором 
Юстинианом уже в Византии. При этом Савиньи считает, что эта ко-
дификация хотя и имеет важнейшее историческое значение, поскольку 
она в таком виде и получила рецепцию на Западе в дальнейшем, все-таки 
остановила развитие «живого римского права», поскольку Юстиниан, 
как известно, запретил кому-либо заниматься толкованием права.
Еще одно важнейшее открытие, которое было заложено в эту ста-

тью, – это методология исторической школы права, знаменитый метод 
исследования Савиньи. В названной работе он четко формулирует 
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свой метод, который прежде всего необходим юристу для понима-
ния права: « Юристу необходимо двоякое понимание: историческое, 
чтобы четко понимать своеобразие каждой эпохи и каждой правовой 
формы, и систематическое, чтобы видеть каждое понятие и каждое 
положение в живой связи и взаимодействии с целым, т.е. в отношении, 
которое является единственно верным и естественным». В дальнейшем 
Савиньи назовет этот метод исследования истинно-историческим, 
историко-философским или историко-систематическим. Только од-
новременное применение этих частей единого метода при изучения 
явления и позволяет понять право как явление, по Савиньи.
Мы постарались создать условия, чтобы читатели самостоятельно 

сделали вывод о возникшем споре между Тибо и Савиньи; спор этот 
негласно продолжается и ныне, поскольку и теперь основным мето-
дом построения правил права являются кодификация и позитивное 
право. Вместе с тем верно ли это? Этот вопрос ждет своего исследо-
вания. И сегодня, в XXI в., учение Савиньи имеет как научное, так 
и практическое применение. Ждут своего часа исследования, которые 
на основе тщательного анализа исторической школы права в сравнении 
с позитивной, естественной и социологической школами воздадут 
должное гениальной прозорливости главы исторической школы права. 
Хотелось бы отметить тот факт, что либерализм XX в. основан на мето-
дологии Савиньи, о значительном вкладе в науку которого отзывались 
такие известные основатели теории современного либерализма, как 
Карл Менгер, Людвиг фон Мизес и, наконец, Нобелевский лауреат 
по экономике, юрист по образованию Фридрих фон Хайек. Искренне 
надеемся на то, что доступ русскоязычного читателя к работам вы-
дающегося европейского мыслителя в области права Фридриха Карла 
фон Савиньи создаст условия для построения методологии правовой 
науки в нашем постсоветском обществе. Нам в действительности очень 
важно пересмотреть свои взгляды на понятие права, расширить свой 
методологический кругозор, с тем чтобы строить науку частного права 
не на «конструктивизме», который был сердцевиной науки советского 
права, а на либеральных принципах, на которых только и возможно 
построить систему права, в основании которой должен находиться 
принцип верховенства права, основанный на либеральной идеологии.
Чтобы читателю было легче самому разобраться в методологии ис-

торической школы юристов, мы попытались собрать сборник различ-
ных небольших сочинений самого Савиньи, в которых упоминаются 
основные принципы, легшие в основу методологии исторической 
школы права. Это прежде всего сочинение самого Савиньи «О предна-
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значении «Журнала по исторической юриспруденции»». Этот журнал 
издавался в Германии ведущими представителями так называемой ис-
торической школы права. В этот же сборник мы поместили рецензию 
Савиньи на работу немецкого юриста Гённера, а также предисловие 
к первому тому «Системы современного римского права». В этих работах 
изложены основные принципы исторической школы права, ее подход 
к исследованию права. Кроме того, для более полного понимания роли 
исторической школы права в этом же сборнике мы публикуем две ра-
боты выдающегося немецкого ученого Отто фон Гирке: «Историческая 
школа права и германисты» (1903) и «Естественное право и немецкое 
право» (1883). В этих работах показано становление и развитие истори-
ческой школы права, ее позиция, а также критика этой школы с точки 
зрения так называемого движения «германистов» в Германии. В первом 
томе также содержится сочинение выдающегося немецкого ученого 
Р. ф. Иеринга «Историческая школа юристов». Такой сборник, в ко-
тором изложены как основные принципы построения исторической 
школы права, так и мнения ее основных противников, а также история 
развития исторической школы права и ее становления в процессе споров 
с представителями иных правовых школ, на наш взгляд, является доста-
точно интересной подборкой для того, чтобы современный ученый, 
студент или практический работник, интересующийся проблемами 
становления и развития частного права в Европе, а также проблемами 
построения цивилизованной системы нашего частного права, мог са-
мостоятельно сделать свои выводы по поводу того, является ли истори-
ческая школа права и ее учение историческим хламом, который должен 
пылиться в архивах, или фундаментом для построения современной 
науки частного права. На этот вопрос каждый ответит себе сам. 
Хотелось бы выразить слова искренней благодарности переводчику 

трудов Савиньи на русский язык, г-ну Г. Жигулину, который вот уже 
более десяти лет самоотверженно трудится над тем, чтобы русскоязыч-
ный читатель смог прочитать труды выдающегося немецкого юриста. 
За эти годы он стал одним из лучших знатоков творчества Савиньи 
на постсоветском пространстве. В работе с латинскими текстами нам 
неоценимую помощь оказывала доцент Одесского национального 
университета, кандидат исторических наук Е.А. Радзиховская.
Особая благодарность немецкому профессору, г-ну И. Рюккерту, 

который и открыл для нас творчество этого выдающегося ученого.
Надеемся, что издание полного собрания трудов Ф.К. фон Савиньи 

станет нашим небольшим вкладом, способствующим изучению и раз-
витию цивильного права на постсоветском пространстве.
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Вся работа нашего небольшого коллектива по переводу названных 
сочинений является безвозмездной и рассчитана на то, чтобы создать 
условия для формирования европейской правовой культуры на пост-
советском пространстве. Если наш скромный вклад в это развитие 
вызовет хотя бы некоторый интерес со стороны научного и практиче-
ского сообщества наших коллег, мы будем считать, что время и труд 
наш потрачены не напрасно.
Закончить предисловие хотелось бы словами самого Ф.К. фон Сави-

ньи: «Отдельный труд так же бренен, как и отдельный человек в своем 
видимом проявлении; непреходящей, однако, является мысль, разви-
вающаяся в поколениях отдельных людей и которая всех нас, серьезно 
и с любовью работающих, объединяет в одну большую непреходящую 
общность, в которой каждый, даже незначительный, вклад одного 
человека продолжает свое непрерывное существование».

Олег Кутателадзе, кандидат юридических наук 
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ЕСТЕСТВЕННОЕ ПРАВО  
  И НЕМЕЦКОЕ ПРАВО*1

Отто фон Гирке

Речь по поводу вступления в должность ректора
университета г. Бреслау,
произнесенная 15 октября 1882 г.

При вступлении в доверяемую мне должность, благодаря чему 
уважаемые коллеги ставят меня во главу этой высшей школы в на-
чинающемся учебном году, древний университетский обычай при-
зывает меня выступить с научным обращением к глубокоуважае-
мому собранию. Когда одна специальная наука по такому случаю 
выступает перед совокупностью своих наук-сестер, то для нее будет 
естественно, что она обратится к одному из своих Основных вопро-
сов, который одновременно будет касаться каждого Думающего. 
Основные же вопросы также являются и Конечными вопросами, от-
вет на которые манит нас лишь как цель длительного и утомитель-
ного путешествия в области этой науки. А согласно природе зна-
ний человека и в этом случае можно ожидать лишь относительных 
и временных решений – решений, которые именно поэтому будут 
сильно различаться своими направлениями и временем, системами 
и школами и даже индивидуумами. Я не осмелюсь сделать здесь 
попытку освещения фундаментальных вопросов в том смысле, что 
попытаюсь определенное решение таковых объяснить вам путем 
критического подхода, ведя через поле юридических абстракций. 
Я хочу сегодня ограничиться тем, что обрисую вам один или скорее 
основной вопрос юриспруденции, чтобы связать с ним рассуждения 
о всемирно-исторической роли, которую была призвана играть си-
стема данных на него ответов, в основном относящаяся к прошлому 
и поэтому завершенная и готовая. А подробнее я хочу остановиться 
на тех элементах этого исторического процесса, которым, я полагаю, 

1* Перевод выполнен по: Gierke O. von. Naturrecht und deutsches Recht. Frankfurt am 
Main: Rütten und Loening, 1883.
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следует придавать особое значение в судьбе немецкого права, о ко-
тором мне доверили особую заботу.
В начале и в конце юриспруденции естественным образом воз-

никает вопрос: «Что есть право?» В юриспруденции дела обстоят 
не лучше и не хуже, чем у большинства ее сестер. В течение много-
векового труда так и не удалось найти окончательный и безупречный 
ответ на этот вопрос, от разрешения которого тем не менее зависит 
понимание ее самой. Она не получила даже общепризнанного внеш-
него Определения, с помощью которого можно было бы уверенно 
по формальным признакам отмежевать область права от прочих 
областей повседневной жизни людей. Следует ли с помощью рас-
пространенного учения, что норма должна быть правовой нормой, 
потребовать ее государственного форсирования, чтобы затем после-
довательно изгнать все международное право из империи Фемиды 
и сорвать корону с государственного права, указав на благородные 
обязанности суверену, избавленному от любого давления? Или, на-
против, для правового характера нормы будет достаточно того, что 
она полагает внешнюю связанность независимой воли, при которой 
само по себе внешнее давление воспринимается и постулируется 
по возможности как должное в отличие от нравственного требования, 
обращающегося исключительно к внутреннему самоутверждению? 
Далее, существует ли, как часто утверждают, только государственное 
право или также и не зависимое от государства право товариществ, 
которое на самом деле в значительной мере порождено христианской 
церковью? Исчерпывается ли правовое понятие понятием закона, так 
что обычное право имеет силу лишь благодаря молчаливой санкции 
законодателя, или же обычное право является звеном правового 
организма, равноценным праву, основанному на законодательных 
актах? Существует ли наряду с формальным правом материальное 
право, так что можно было бы говорить даже о несправедливости за-
конодателя, а индивидууму, в отношении которого посягнули на самое 
Священное личности, требовать у него Право на сопротивление, или 
же во всем этом речь идет лишь о конфликте между правом и Нрав-
ственностью? И все же насколько бы разными ни были ответы на та-
кие и аналогичные вопросы, всегда есть надежда на соглашение, если 
только будет принято во внимание то, что многое при этом сводится 
в конце концов к простому спору о научной терминологии. Если же 
вопрос о том, что есть право, больше не будет заключаться в простом 
определении его внешних признаков, если он будет углублен до во-
проса о его Происхождении, его Сути, его Цели, то тогда навстречу 
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нам не просто прозвучит более многоголосый хор ответов, но и ис-
чезнет любая надежда на примирение противоречий, которые в конце 
концов коренятся в противоречии самих мировоззрений, в различии 
недоказуемых и неопровержимых предпосылок. Где искать перво-
источник всякого права: в Боге, или в Природе, или в человеческом 
Духе? Какие силы вызывают его? Что это – эгоизм, ограничивающий 
сам себя и вытекающий из смышлености, или религиозный, или 
нравственный, или социальный порыв, или же это специфический 
правовой порыв, обоснованный сущностью человека и стремящийся 
к признанию внешне обязательных волевых границ? Кто формирует 
право? Находчивые индивидуумы или терпеливое большинство, или 
же это органически объединенные совокупности или человечество 
в своей цельности? Как происходит его дальнейшее развитие? Растет 
ли оно как дерево или создается так, как произведение искусства, 
становится ли оно обязательно таким, каково оно есть, или оно обя-
зано своими лучшими сторонами независимым деяниям? Какими 
средствами оно осуществляется? Побеждает ли оно только благодаря 
власти Господствующих, которые пользуются им как драгоценным 
инструментом и навязывают недовольной массе, или же в нем са-
мом обитает идеальная власть, которая путем убеждения подчиняет 
души? Что оно по своей сущности? Могущественная общая воля, 
укрощающая особые воли, или же благоразумие, устанавливающее 
границы желанию вообще? Где спрятана его суть? В его неизбежном 
и вооруженном принудительной властью распоряжении, или в его 
практической пользе, или в его внутреннем разумном содержании? 
Что первично в его понятии: порядок или свобода, объективный 
закон, лишь отражением которого являются все права, или субъек-
тивные правовые сферы, которые закон лишь удовлетворяет и га-
рантирует? И какова конечная цель права? Является ли оно просто 
слугой нравственности или же должно прежде всего защищать ин-
тересы – интересы общества и одиночек или же оно является целью 
для самого себя, поскольку оно должно воплотить специфические 
идеи справедливости таким же суверенным образом, как искусство 
идею прекрасного, а наука идею истинного? 
Такой легко увеличивающийся перечень противоречивых отве-

тов на принципиальные вопросы можно составить именно из самых 
современных конструкций права юристов и философов. Насколько 
бы отрадным самим по себе ни было живое философско-правовое 
движение современности, но ему присуще нечто Незрелое, Ищущее 
ощупью, Хаотичное. Сегодня слишком часто совершенно новыми 



18

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

мудростями объявляют давно забытые положения, облаченные в но-
вые одежды, остроумные идеи используются в качестве опор высоко 
вздымающихся зданий, эффектные однобокости предпочитаются 
менее привлекательному принятию во внимание взаимодополняю-
щих точек зрения. И нельзя отрицать того, что эта суета происходит 
отнюдь не только в притворах подлинной юриспруденции, – она уже 
проникла в самую глубь ее империи и вызвала здесь массу путаницы, 
неуверенности и раздоров, не известных еще недавно. 
И все же наша позитивная юриспруденция стоит на принципиаль-

ном фундаменте, который не разрушил и не может разрушить подоб-
ный напор. Им является историческое восприятие права, которому 
учит историческая школа. Когда немецкая наука XIX в., руководимая 
такими деятелями, как Савиньи, Эйхгорн и Гримм, открыла историче-
скую сущность права, она не предложила миру новую спекулятивную 
систему, а показала ему истину. Историческая школа не пыталась 
решить последние проблемы философии права. Она не объявила эти 
проблемы не имеющими существенного значения – просто временно 
отложила их в сторону. Вместо этого в определенных границах она под-
готовила прочную почву, на которой наука позитивного права смогла 
построить свое новое здание и которое никакая будущая философия 
права не сможет покинуть безнаказанно. Можно выйти за ее пределы, 
но нельзя ею пренебрегать.
Согласно историческому восприятию право является важной со-

ставной частью Повседневной жизни, данной вместе с самим челове-
ком. Поэтому оно подобно прочим составным частям общественного 
бытия, связывающим индивидуумов и существующим дольше них. 
Подобно языку, религии, морали, обычаю, хозяйству, искусству, 
науке и внешней организации, по своему устройству оно является 
изначальным атрибутом человека, по своему развитию – продуктом 
истории. А так как оно как внешнее нормирование актов свободного 
волеизъявления человека является специфической и самостоятельной 
социальной функцией, то в своем процессе образования оно подчи-
няется определенным, внутренне присущим ему законам. С другой 
стороны, так как повседневная жизнь является органическим един-
ством, в котором господствует неразрывная связь и непрерывное 
взаимодействие всех функций, то формирование права одновре-
менно обусловливается и определяется формированием всех прочих 
сторон социального бытия. Поэтому право обязательно изменяется 
во времени и обязательно дифференцируется в пространстве! Разу-
меется, идея права – это общее достояние человечества, подобное 
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языку, идее Бога, идее нравственно Хорошего, это свидетельство 
внутреннего единства нашего человеческого рода. Но как вообще 
единство человечества не выражается в одной внешней форме бытия, 
а проявляется во множестве особых отдельных организмов, так же 
и идея права воплощается не в одном абстрактном мировом праве, 
а реализуется исключительно в конкретных правовых образованиях 
человеческих сообществ, возникающих и гибнущих в потоке истории. 
А среди них это нации, которые призваны быть как носителями всего 
культурного процесса, так и скульпторами права. В других меньших 
и больших сообществах (например, в племенах, сословиях, универ-
сальных религиозных союзах, международных сообществах) также 
идет своеобразная правовая жизнь. И если историческая школа время 
от времени упускала их из виду, то все же с самого начала она пра-
вильно увидела то, что прежде всего всякому существующему праву 
присуща национальная окраска, а в своей особенности оно частично 
отражает и внутренний характер, и внешнюю судьбу нации, в котором 
оно господствует. В этом смысле она правильно объявила Народный 
дух творцом права. Но этим вызвавшим много шума выражением она 
выразила еще и другую идею. Этим она пыталась дать отпор пред-
ставлению, будто право порождается немногими или даже многими 
Одиночками после трезвых раздумий или вовсе произвольно. Она ско-
рее хотела перенести возникновение права в единое общее сознание, 
в продолжающий существовать в поколениях национальный общий 
Дух, включающий в себя всех отдельных людей как преходящие мо-
менты. Поэтому она пристрастно указала на преобладающую в юности 
народов и никогда полностью не исчезающую форму возникновения 
права – на обычное право, которое непосредственно и прямо поро-
ждает Народный дух, подобно языку, мифам, обычаям, героическому 
эпосу. Она показала также и то, как с развитием культуры, – когда 
государственная власть вспоминает о своей правовой миссии, когда 
законодательство регулирует большие и малые дела, когда возникает 
наука права и выделяется отдельное сословие юристов, – возрастает 
значение осознанного принятия в расчет и свободного волевого по-
ступка для формирования права. Как, наконец, даже самый великий 
законодательный гений и самый лучший юридический ум не может 
придумать действительно жизнеспособное право, а лишь может по-
нять, что то, что делает право правом, он никогда больше не будет 
выдумывать исходя с заоблачных высот рефлексии, а будет черпать 
это из глубин общего правосознания. Она придала всему позитив-
ному праву современности и прошлого большую святость, поняв его, 
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по крайней мере согласно его понятию, как в любом случае адекватное 
выражение правовой идеи. Но она не признает вообще никакого иного 
права, кроме позитивного права. Согласно ее пониманию возможны 
противоречия действующего права с постулатами правовой идеи. 
Некогда уместное право может отжить, закон может с самого начала 
разминуться с истинным содержанием народного убеждения, господ-
ствующая власть может даже, злоупотребляя, сделать Правом Неспра-
ведливое. Правовое сознание относится к праву не только творчески, 
но и критически: оно отвергает существующее право как нецелесооб-
разное и желает его изменений, оно проклинает даже действующие 
положения как несправедливые и требует их уничтожения. Без такой 
автономии чувства справедливости по отношению к праву не было 
бы никакого прогресса в истории права. Само право становится как 
обоснованным, так и единогласным постулатом лишь тогда, когда оно 
обретает свое тело в законе или обычае. И даже несправедливое право 
остается правом, пока формально оно не будет устранено. Разумеется, 
происходят случаи (а в истории их очень много), когда существующий 
правопорядок преграждает противоречащему ему правовому убежде-
нию любой легальный путь для предотвращения Несправедливого 
или для реализации Справедливого. Непослушание, сопротивление, 
революция кажутся тогда последним оружием Справедливости против 
Права. Но если применение этого оружия в определенных обстоя-
тельствах может быть нравственно дозволенным, даже нравственно 
необходимым, то в области права у него нет никакого правового 
основания. В трагических конфликтах, сотрясающих жизнь народов 
и одиночек, право должно стать жертвой, потому что право – это 
благо, но не высшее благо. Однако немыслимо право правонару-
шения. И всегда нарушение права остается великим несчастьем, 
следы которого ни одно законодательное мастерство не изгладит 
полностью. Горе той нации, которая легкомысленно наносит себе 
подобные раны! 
Два противоположных и все же часто соприкасающихся направ-

ления являются тем, что враждует открыто или тайно в системе идей 
исторической школы в науке и, более того, в популярных представ-
лениях.
С одной стороны, все снова и снова внезапно появляется голый 

Позитивизм, последним выводом которого является исключение 
правовой идеи. Вместо этого Нечто, коренящегося в недоступной 
первопричине нашего духовного существа, он ставит с формальной 
стороны очевидный факт повелевающей и императивной власти, 
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а с материальной стороны – общепонятное представление о цели, 
к которой стремились и добились. Таким образом, у него из оболоч-
ки, необходимой для развития семени, всходит само семя, а в энер-
гетической ценности, которую мы требуем от плода, он усматривает 
движущий принцип его органической структуры! В науке именно 
в настоящее время поднимают голову теории самых ослепительных 
форм, которые в большей или меньшей мере склоняются к такому 
выхолащиванию правовой идеи. Но и в жизни аналогичные представ-
ления ведут свою опасную игру. Они слишком легко порождают у су-
ществующего господствующего большинства веру в то, что любое по-
веление в форме закона благодаря этому превращается в живое право 
и что можно безнаказанно передвинуть Его Величество Закон, чтобы 
удовлетворить самым кратким путем любую практически полезную 
потребность. Бесспорно, многое в современном мире способствует 
подобным воззрениям, которые любят называть себя реалистически-
ми, но на самом деле ничем не отличаются от материализма. Чтобы 
выходить победителем в борьбе с ними и в будущем, необходима 
серьезная и напряженная работа мысли, которая, исправив, углубив 
и дополнив с философской позиции взгляды исторической шко-
лы, сделает интуитивно усматриваемый ею идеальный момент явью 
в позитивном праве. Однако как бы ни протекали отдельные этапы 
этой борьбы, все же со временем победа не достанется тому направ-
лению, которое лишает права его идеального содержания. Здесь, 
как и во всем, материализм должен потерпеть неудачу из-за своего 
собственного бесплодия. Здесь, как и во всем, он означает лишь 
промежуточный акт в драме саморазвития человеческого ума, ко-
торый согласно своей внутренней сущности снова и снова признает 
свои прежние идеалы недостаточными и безжалостно разрушает 
их. И также снова и снова пытается построить новую идеальную 
картину мира на более широкой и прочной базе, используя больше 
средств и сил. 
Таким образом, если от позитивизма необходимо защищать пра-

вовую идею, то от второго вражеского лагеря необходимо защищать 
позитивное право. Если там историческое понимание права дол-
жно бороться с ложным реализмом, то здесь оно должно повернуть 
против ложного идеализма реалистическую остроту обоюдоострого 
меча, которым оно владеет. Потому что, с другой стороны, на него 
налетает мир идей Естественного права, которому многообразное 
историческое право кажется лишь более или менее испорченной 
халтурой, в то время как над всем этим парит Право человечества как 
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единственно истинное право, вытекающее непосредственно из здра-
вого смысла, непреложное в вечности и повсюду подобное самому 
себе. Естественно-правовые воззрения распространены в настоящее 
время сильнее, чем это кажется. В науке системы философии права 
все еще не могут освободиться от вредящих им остатков априорно 
построенного рационалистического права. В жизни есть много людей, 
которые не могут освободиться от смелых и неясных представлений 
подобного содержания, и они являются господствующей частью всех 
радикальных и революционных партий. При этом представители 
этого направления часто идут рука об руку с представителями про-
тивоположной крайности, усваивая их теорию позитивного права 
и используя ее в качестве действенного средства для ее же искоре-
нения, тогда как, наоборот, гиперпозитивисты наших дней доволь-
но часто тайком черпают из источника естественного права, чтобы 
оплодотворить невыносимую безысходность своих систем. И все 
же борьба с естественным правом по основному вопросу относится 
к прошлому. То, что в нем выжило после ударов меча исторической 
школы, есть лишь тень его былого гордого могущества. Его главные 
принципы навсегда опровергнуты в серьезной науке и разумной прак-
тике. Мечта об однообразном мировом праве едва ли вселяет сегодня 
больше доверия, чем усилия по изобретению универсального языка. 
Вера в способность разума создавать исключительно рационалисти-
ческое право кажется сегодня едва ли менее абсурдной, чем мнение, 
что фантазия может придумать окончательное воплощение красоты 
в абсолютном и единственном произведении искусства. У требова-
ния, чтобы живое, настоящее право прятало свой меч в ножны, как 
только оно натолкнется на противоречащее абстрактное положение 
невооруженного естественного права, сегодня не больше перспек-
тив на подчинение, чем у требования отставки государства в пользу 
человеческого общества. 
Прежде было по-иному! Были времена, когда почти никто не со-

мневался в том, что сегодня почти никто не защищает. Как вообще 
в истории человеческой мысли ошибка творила не менее Великое, 
чем истина, так и естественно-правовое воззрение, подобно всемир-
но-исторической великой державе, вмешивалось в жизнь современ-
ных народов, а также в жизнь нашего народа. Самые выдающиеся 
и самые темные стороны нашей культуры, самые благородные и са-
мые сомнительные достижения нашей общественной жизни связа-
ны с триумфальным шествием естественно-правовой мысли. Она 
разорвала древнейшие узы, породила освободительные реформы 
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и радикальные революции, вымела тысячелетние правовые образы, 
как мусор из избы, вызвала к жизни доселе неслыханные новообра-
зования.
В то время как естественно-правовая школа, опьяненная своим 

успехом, полагала, что доказала на деле правильность своих прин-
ципов, она, при более глубоком ее рассмотрении, доказывала лишь 
неопровержимую правильность исторического восприятия права. Ибо 
вся эта система была все-таки лишь продуктом истории, который 
обусловливался историческими предпосылками и рос, созревал и рас-
пался по законам истории, которому исторический материал давал 
его содержание, а исторические силы придавали ему форму. И если 
с помощью чистого разума ошибочно предполагали создать не огра-
ниченный в пространстве и времени мир из Ничего, то на самом 
деле под впечатлением очень конкретно окрашенных представлений 
и тенденций подходящие элементы соединили в преходящий образ, 
жизнеспособность основ которого была связана с ограниченным 
периодом времени в культурном движении. Правовые положения 
в конце концов можно было черпать лишь из одного источника – 
из правосознания, а для этого в распоряжении имелось, само собой 
разумеется, только собственное правосознание со всеми его услов-
ностями и пристрастностями. Таким образом, зародыши естествен-
но-правовых идей можно обнаружить повсюду в позитивном праве, 
которое окружало создателей естественного права. А так как это 
позитивное право исчерпало себя в главном в системах римского 
античного и средневекового германского права, то эти два великих 
исторических образа права явились в конце концов тем, из чего воз-
никли материальные части якобы абстрактного права человечества. 
Оба же, несомненно, по своей сущности являются национальными 
творениями. Ибо римское право приобрело тот образ, который был 
передан всем будущим поколениям в собраниях Юстиниана, лишь 
благодаря включению некоторых изначально чуждых элементов и об-
общению определенных результатов всего античного культурного 
процесса. Однако оно осталось выражением абсолютно римского 
Духа права, который с замечательной энергией умел добавлять в свою 
национальную концепцию каждый новый элемент. А в германском 
праве, которое в Средние века господствовало сначала у романских 
народов, омоложенных германской кровью, и чисто германских 
племен, в длительном и сложном историческом процессе не только 
своеобразно развились его первоначальные зародыши, но и укоре-
нился не без посредства универсальной идеи христианской религии 
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совершенно новый, чрезвычайно плодовитый зародыш. Однако его 
создателем был и остался германский Дух права, который, разви-
вая свои внутренние институты, стремился воплотить в правовом 
мире конгениальные и глубоко захватившие его идеи христианства, 
в то время как в древние времена государство и право, по существу 
до конца никогда не отрицавшие язычество, едва ли изменились 
под воздействием торжествующей мировой религии. Таким образом, 
если в античном римском праве, в котором вместе с тем таились 
важнейшие результаты истории права всей античной эпохи, и в сред-
невековом германском праве, которое одновременно знаменовало 
проникновение в правовую жизнь идей христианской религии, можно 
обнаружить источники естественно-правовой системы, то из-за 
этого, конечно же, не уменьшается революционное значение этой 
системы. Ибо в выборе одних и отказе от других элементов, в одно-
стороннем расцвете некоторых невзрачных ростков и беспощадном 
уничтожении некоторых полностью развившихся цветков, в свое-
образной связи и упорядочении далеких друг от друга мыслей она 
выразила свою специфическую идею и подтвердила свою силу, пре-
образующую мир. Однако ей не удалось уничтожить изначально 
национальный характер своих основных элементов, следовательно, 
она непреднамеренно и вопреки своей воле служила в конце концов 
реализации принципа национального развития права, которым она 
так пренебрегает. 
Если мы рассмотрим значение естественного права для истории 

нашей немецкой правовой жизни, то вынуждены будем, кажется, 
возразить только что сказанному. Ибо понятие и содержание естест-
венного права импортированы к нам как часть чуждого нам ученого 
права, которое с конца Средневековья все сильнее побеждало наше 
древнее народное право. Однако, во-первых, при всех спорах о сути 
и причинах рецепции римского права в Германии сегодня едва ли 
потребуется доказательство того, что этот странный процесс, как 
и параллельные события в истории искусства, обычаев или научного 
мышления, был неизбежным продуктом характера и судеб нашей 
нации, что он был существенным моментом того великого истори-
ческого движения, благодаря которому, усвоив возрожденные эле-
менты античной культуры, наш народ преодолел свое средневековье, 
дополнил свою сущность и показал свою зрелость. А как раз естест-
венно-правовая часть заимствованной системы права была одним 
из самых действенных факторов, которому она была обязана своими 
средневековыми германскими чертами, а вместе с ними – возможно-
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стью действительного осуществления права в жизни народа, который 
все же по сути дела не хотел подражать ни античным, ни романским 
образцам. В дальнейшем, наконец, на немецкой земле естествен-
ное право оказывало большое влияние на не завершившийся еще 
и сегодня процесс национализации чуждого права, на выделение 
из него непригодных для нас частей и на пробуждение дремлющих 
отечественных идей права. 
Тот образ, в котором естественно-правовая мысль впервые про-

никла к нам и стала действовать, она приобрела благодаря объеди-
нению усилий схоластической философии и ученой юриспруденции 
Средневековья. Ее элементы возникли, пожалуй, в древние времена. 
Однако греки, которые первыми противопоставили «Справедливое 
по природе» праву, основанному на уставе людей, при этом никак 
не проводили различие между областями права и этики. Эллинам, 
например, даже нельзя было бы растолковать в языковом отношении 
вопрос, о чем идет речь в «Антигоне» Софокла: о конфликте между 
позитивным и естественным правом или о конфликте между правом 
и моралью. В философии римляне остановились на заимствовании 
греческих воззрений, тогда как в юриспруденции, возникшей благо-
даря их собственному гению, понятие jus naturale они употребляли 
почти только как внешнее украшение, которое не затрагивало внут-
реннее устройство их национального права. И наряду с этим уста-
новили двойственную связь между в самом деле существующей в их 
позитивном праве противоположностью между jus civile и jus gentium 
и философским отличием установленного права от права естествен-
ного. Лишь средневековая доктрина из доставшихся ей элементов, 
которые тем временем были изменены и дополнены церковными 
учениями, развила формальную естественно-правовую систему, в ко-
торой, хотя граница между правом и моралью осталась неудовлетво-
рительной, все же энергично проявился принцип, что естественное 
право является истинным правом. Тем самым ему предоставили доселе 
неслыханную власть в юриспруденции и в практической правовой 
жизни. Отныне все право строилось на дуалистической основе. Пре-
ходящие человеческие уставы и неизменные естественно-правовые 
нормы резко не соответствовали друг другу. Из этих обеих частей 
вторая казалась источником и пределом первой. Позитивному праву 
назначили только одну задачу – развивать вечные принципы есте-
ственного права и согласовывать их при этом с временными и ло-
кальными отношениями, и хотя ему разрешили дополнять и моди-
фицировать положения естественного права, однако торжественно 
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отказали в праве полной отмены последних. При этом практическому 
претворению в жизнь этих точек зрения способствовало изобилие 
схоластических различий, которые разрывали естественно-право-
вую область на сферы неодинаковой святости. То наряду с правом, 
очевидным благодаря естественному разуму, над ним устанавливали 
проявляющееся сверхъестественным путем божественное право (jus 
divinum), которое не смогло бы открыть своими силами человече-
ство в состоянии своего грехопадения. То делали различие между 
настоящим jus naturale, установленным непосредственно природой 
человека, и общечеловеческим правом (jus gentium), вытекающим 
из культурного развития человека и его отхода от изначальной чисто-
ты. То в каждой из этих областей выделяли еще и первичные и вто-
ричные, безусловные и гипотетические, абсолютные и относительные 
нормы. Таким образом, подчиняя в зависимости от обстоятельств 
отдельные институты и положения права тем или иным категориям 
и таким образом определяя степень конкретного их формирования 
и гибкости, пытались сгладить самые острые углы самых опасных 
принципов и спасти широкие массы от позитивного права. Лучше 
бы объявили чистое естественное право, так как оно предполагало 
состояние невинности, вообще не применимое после Грехопадения. 
И это было бы благоразумно! Ибо многие были согласны с тем, что 
от «чистого» или «точного» естественного права следует ожидать об-
щую свободу, равенство и имущественную общность и что поэтому 
в существовании государственного господства и частной собствен-
ности выражается его нарушение. 
Когда же позитивное право сопоставляли с естественно-правовым 

идеалом, то такое сопоставление должно было идти прежде всего 
на пользу римскому праву, включая дополнения его каноническим 
правом, уже по той причине, что оно по отношению ко всем осо-
бым образованиям права казалось общим правом, предназначен-
ным для всего человечества, которое было назначено двумя главами 
Христианства, господствующими в силу божественного повеления. 
Казалось, что римско-каноническое право гораздо ближе к естест-
венному и божественному праву, чем пестрые законы и обычаи от-
дельных народов и племен. Но и по своему содержанию оно во много 
раз больше отвечало естественно-правовым постулатам, потому что 
шло навстречу современным потребностям и устремлениям, скры-
вающимся за ними. Призванное по отношению к древнему отечест-
венному праву выполнять у новых народов функцию, аналогичную 
прежнему отношению jus gentium к jus civile, оно представляло собой 
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хотя бы для авторитетных кругов более свободное, более духовное 
и поэтому более разумное право – право будущего, устраняющее 
витиеватые образования стародавнего права. Пожалуй, в этом от-
ношении его стали воспринимать как современное «справедливое» 
право (jus aequum), оппонирующее древнему «строгому» праву (jus 
strictum). Во всяком случае путь для его рецепции в Германии и в 
других странах проложила вера в его существенное соответствие ло-
гико-правовым аксиомам – вера, которая во времена слепого почи-
тания классической античности возросла до иллюзии, что в Corpus 
juris выражена ratio scripta – само писаное рационалистическое право, 
тогда как прежнее отечественное право является лишь плодом заблу-
ждений варварской эпохи. 
Однако несмотря ни на что естественно-правовая идея утверждала 

свой суверенитет даже в отношении позитивного права, исходящего 
от земных верховных авторитетов. С другой стороны, она пребывала 
в союзе со всеми теми силами, которые давали праву, оставленному 
после себя древним восточноримским государством цезарей, право 
на новую жизнь, в изобилии насыщая и оплодотворяя его неотъ-
емлемыми германскими идеями и необходимыми средневековы-
ми взглядами. Если в источники привносили, отчасти неосознанно 
и непроизвольно, такие элементы в виде недоразумений, то тогда их 
применяли в другой части системы естественно-правовых положе-
ний, с помощью которых заполняли все пробелы в позитивном праве 
и о которые в случае спора разбивались или притуплялись даже ясные 
позитивно-правовые положения. Это смешанное право, часто резко 
не соответствующее своим источникам, которому учила итальянская 
доктрина и которым пользовалась итальянская практика, вот это 
не право источников было реципировано в Германии. А попутно 
заимствовали и ее теорию дополнения и исправления позитивного 
права естественным правом, чтобы та оказывала аналогичные услу-
ги на немецкой земле при дальнейшем изменении иностранного 
материала. 
В течение нескольких столетий, несмотря на некоторые переме-

ны и сдвиги в основе, исправно действовала дуалистическая систе-
ма, в которой естественное право и позитивное право пребывали 
в определенном равновесии. Однако обе под конец непримиримые 
власти в тиши готовились к борьбе за единовластие. Их тесное преж-
нее соединение постепенно ослабло. Позитивное право вспомнило 
о своем подлинном содержании, а для необходимых исключений 
высвободило у себя место, назвав его usus modernus. Естественное 
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право освободилось от оков средневековой догмы и схоластического 
метода, а благодаря непрерывной цепочке философско-правовых 
спекуляций приобрело более замкнутый вид, более абстрактное со-
держание и более радикальную направленность. Возникло резкое 
и сознательное противоречие. И тогда как в области позитивного 
права приостановился живой ход развития, возрастающее течение 
естественного права размыло все плотины и выплеснуло одновре-
менно разрушающие и оплодотворяющие потоки на доселе закрытые 
для него нивы. 
Единичные призывы к замене всего исторического права есте-

ственным правом стали звучать громче после появления понятия 
естественного права. Мы слышим их уже в революционных вспышках 
позднего Средневековья. Они необузданно слышались  в Германии 
в бурях эпохи Реформации. Восставшие крестьяне и восторженные 
группировки апеллировали к божественному, вечному и естественно-
му праву, перед которым должен был отступить любой человеческий 
устав, а через трупы и развалины стремились даже реализовать деду-
цированное из самой Библии «чистое» естественное право, которое 
сводилось к свободе и равенству, к устранению властей и к общности 
имущества. Однако мировая революция понесла поражение. И даже 
победоносный церковный переворот в праве, который планировали 
совершить вне связи с прежним церковным правом, вернули к кано-
ническому праву. Настало время, когда на континенте иссякли силы 
народных движений, и народы предоставили действовать правителям, 
мыслить ученым. Наконец и на рынках и улицах стихли призывы 
к рационалистическому праву. Однако распространяющаяся есте-
ственно-правовая теория все энергичнее работала над дальнейшим 
подрывом исторического права. После того как в XVII в. она завер-
шила свое внутреннее построение и разрушила фундамент позиции 
противника, в XVIII в. она перешла в наступление на всех фронтах 
и подчинила своему скипетру почти все сферы юриспруденции. Наи-
большего триумфа она добилась в публичном, в государственном, 
в церковном, в уголовном праве, в почти впервые созданном ею 
международном праве. Даже неприступная крепость частного права 
капитулировала перед ней и получила по милости победительни-
цы часть своей самостоятельности обратно. Отныне победоносная 
теория вступила в новую жизнь и начала борьбу за овладение ре-
альным миром. Она овладела самыми выдающимися правителями 
и их советниками и реализовала ряд своих постулатов в реформа-
торских законодательствах так называемого «Просветительского 
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абсолютизма». Она проникла также и в массы и пробудила в широких 
слоях общества горячее желание полной и решительной реализации 
их рационалистического идеала. Облеченная в популярную форму, 
она воздействовала тем сильнее, чем больше она оживляла свои го-
лые абстракции огнем страсти, которым пылает опьяняющая народ 
книга Руссо «Об общественном договоре». Даже поэзия преобразила 
свои формы и прославила натиск на историческое право. В ранних 
драмах Шиллера, в «Разбойниках» и в «Дон Карлосе», выражается 
сильное желание естественно-правовых идей, пока они в «Вильгельме 
Телле» не сводятся к их чистому содержанию, а в речах Штауфахера 
не связываются и не примиряются с идеями истинного исторического 
права. Общеизвестны слова из «Фауста», где унаследованное право 
противопоставляется рожденному вместе с нами праву, – слова, ко-
торые Гете вкладывает в уста Дьявола, который постоянно отрицает. 
И все, о чем думали и писали в стихах, превратилось в дела. Одним 
ударом Французская революция реализовала вынесенный в доктрине 
смертный приговор всякому историческому праву, которое не об-
ладает естественно-правовым полномочием, и воздвигла вроде бы 
чисто естественно-правовое новое здание на обломках тысячелет-
него порядка. В Германии же движение, проникающее с запада, 
лишь частично, но так же радикально порвало с унаследованным 
правопорядком. Однако оно дало новый импульс во всем реформа-
торскому законодательству, развивающемуся в духе естественного 
права, и поставило перед ним более высокие и смелые цели. И если 
в первой современной великой кодификации – в Прусском земском 
праве – одновременно было выражено множество естественно-пра-
вовых воззрений, то это значит, что в нынешнем столетии и у нас 
последовательно были реализованы почти все древние естественно-
правовые постулаты.
Разумеется, именно в Германии возникла молодая наука, которая 

неудержимо разрушала победоносное шествие естественно-правовой 
теории. А вновь восходящая звезда исторического восприятия права 
не только озарила направления для исследования, но и указала новые 
жизненные пути. Ибо мы благодарны ему за более осмысленное и бо-
лее щадящее претворение в жизнь реформ, отменяющих старое право, 
за сохранение некоторых ценных институтов прошлого, за многообе-
щающее творческое преобразование, которое связано в истинно исто-
рическом духе с конкретными чертами нашего национального развития 
права, омолаживая его разбросанные, но не погибшие органические 
структуры и давая им заново расцвести. Однако новое направление 
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не могло не только аннулировать изменения, которых добилась аб-
страктная школа, но не могло даже приостановить продолжающуюся 
реализацию определенных естественно-правовых принципов. Оно 
было вынуждено завершить дело, начатое побежденным противни-
ком. Таким образом, естественное право еще долго добивается мате-
риальных побед после падения своей формальной власти. И как раз 
это явление есть свидетельство его исторического оправдания, а это 
можно объяснить подчеркивавшимся выше историческим происхожде-
нием его элементов и вытекающим отсюда национальным характером 
движущих его идей. 
На самом деле у нас вследствие естественно-правового втор-

жения было уничтожено многое из средневекового германского 
права, до тех пор еще не тронутого чуждым правом, и одновременно 
бесконечно многое из реципированного или кажущегося реципиро-
ванным из римского права. А то, что оно дало взамен, именно в его 
самой продуктивной части было германским по происхождению. 
И когда наши учителя естественного права строили конструкции 
исходя из абстрактного разума, они неосознанно использовали гер-
манские правовые идеи, не умершие в народном сознании. Они 
даже совершенно сознательно боролись на стороне расцветающей 
германской юриспруденции за немецкое право против римского. Они 
нередко замечали, что простое право наших предков, как об этом писал 
уже Тацит, было намного ближе к естественному праву, чем лишенное 
естественности право вырождающегося римского мира, и что при-
шло время освободиться от корыстолюбивых мотивов и закабалившего 
гнета клики и юридической братии и вернуться к здоровым осно-
вам немецкого права. Особо энергично в этом духе высказывается 
влиятельный Томазий в многочисленных своих сочинениях, в одном 
из которых он требует даже отмены противоречащего естествен-
ному праву римского завещания в пользу изначально немецкой 
исключительности порядка наследования по закону. Аналогичные 
симпатии к немецкому праву встречаются у И.Г. Бемера, у Вольфа 
и др. И ясно чувствуется, как именно благодаря этому немецкая 
естественно-правовая доктрина XVIII в. по существенным пунк-
там приобрела образ, отличающийся от современных ей доктрин 
соседних государств. 
Позвольте мне в заключение показать содержание германского 

элемента в основных идеях естественного права. 
На главный вопрос об отношении права к государству естествен-

но-правовая доктрина никогда не могла дать ответ в духе изначально 
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германского воззрения, согласно которому государство является лишь 
несамостоятельным слугой права. Ибо именно в осуществленном 
с помощью античного понятия государства освобождении государства 
от средневековых уз заключалось одно из ее великих деяний. Но вели-
ким ее деянием было также и то, что она несмотря на это сохранила 
самостоятельность правовой идеи. Разумеется, она достигла этой 
двоякой цели лишь благодаря внешнему разделению права, отдав по-
зитивное право суверенной власти как средство достижения целей об-
щественного благополучия, а естественное право, наоборот, поставив 
над всякой государственной властью. Однако сегодня мы отбрасываем 
такое разделение и, наоборот, государство и право понимаем всегда 
как одно в другом; мы больше не знаем формально обязательного 
для законодателя естественного права, при нарушении которого при-
казание судье и подданным было бы необязательным. Зато мы знаем 
позитивное право как выражение правовой идеи, не созданной впер-
вые государством и для него обязательной, подчиненной суверенной 
воле лишь с его формальной стороны. Таким образом, мы не должны 
забывать о том, что исключительно понятие естественного права было 
тем, что столетиями спасало германское наследие идеи права, равно-
ценной идее государства, в ошибочно полагающем себя всесильным 
самодержавном законодательстве. 
Далее, естественно-правовая доктрина была тем, что сначала помогло 

преодолеть древнегерманское ограничение государственной деятельности 
управлением миром и правом и раскрыть культурные задачи государ-
ства, а впоследствии энергично воспротивилось попыткам создания 
«государства всеобщего воспитания и благосостояния» по античным 
образцам. И даже если теперь она под влиянием новых национально-
экономических теорий (как в Германии, так и в Англии) вернулась 
к односторонности древнейших германских взглядов, то в современ-
ном государстве больше не спорят о его призвании к культуре. Однако 
за отрицательное отношение к «полицейскому государству опеки», 
не совместимому с германской свободой и мужественностью, мы бла-
годарны в не меньшей мере тем естественно-правовым протестам, 
которые раздавались у нас в резкой, но выразительной форме, и прежде 
всего Канту. 
Большому прогрессу – четкому отделению публичного права от част-

ного права, изначально чуждого германскому праву, – естественно-
правовая теория способствовала лишь благодаря римским идеям, со-
держащимся в ней. Однако опять-таки ее достижением было то, что 
из-за противопоставления не было утрачено единство, что и публичное 
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право осталось полноценным правом, что после некоторого затем-
нения сегодня снова пробилась к свету германская идея правового 
государства, в котором упорядочено по праву и защищено по закону 
отношение Целого к его Частям. В этом заключается вечная заслуга 
всех тех казавшихся нам странными фантазий, в которых сочиняли 
естественное состояние без государства и один или несколько до-
говоров об обосновании гражданского общества и введении власти, 
чтобы затем сконструировать совокупное публичное право в духе 
всесторонне обязательного договорного отношения. 
Разные естественно-правовые системы очень сильно различа-

ются в определении Отношения между Совокупностью и Индиви-
дом. Однако они совпадают в основной мысли, что с позиции ес-
тественного права существуют сфера государственной верховной 
власти и сфера индивидуальной свободы как две области, разде-
ленные нерушимой правовой границей. И если суверенных прав 
Государство добивалось опять же в основном с помощью средств, 
заимствованных из античного мира идей, то мир германских идей, 
оплодотворенный и углубленный христианством, добавил элементы 
в систему неотчуждаемых и неприкосновенных даже для суверенной 
общей воли прав Индивидуума. Из всех учений естественного права 
учение о прирожденных правах человека было самым воодушев-
ляющим. И с каких бы теоретических позиций ни оценивали по-
нятие этих прав, якобы сохраняющихся при заключении договоров 
с государством и поэтому изначально существующих до всякого 
и над всяким законодательством, их разграничение с приобретен-
ными правами, их пассивное или активное право на сопротивле-
ние, предоставляемое для их защиты, последствия этой доктрины 
неотделимы от нашего правопорядка так же, как неотделимо хри-
стианское от германского в нем. Ибо одновременно следовало бы 
представить себе отсутствие отрицания любой личной несвободы, 
свободы вероисповедания и совести, всего аппарата так называемых 
основных прав и их конституционных гарантий. Но тогда мы снова 
оказались бы в антично-языческом государстве, в котором человек 
растворялся бы в гражданине, а среди политических свобод не было 
бы места для индивидуальной свободы. 
Самая смертоносная стрела естественно-правовой доктрины попа-

ла в одно из своеобразных германских образований – в узы, связываю-
щие государство и индивида. Суверенное государство и суверенный ин-
дивид объединились против корпоративности. Разрушилось деление 
прежнего общества на сословия, товарищества и властные структуры, 
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у общины отняли ее самостоятельность, даже церковь деградировала 
до государственного института. Конечной целью корректной теории 
(которую сформулировал Руссо и которую Французская революция 
претворила в жизнь) было превращение социального организма 
во всевластную централизованную государственную машину и раз-
ложенную до атомов и нивелированную массу свободных и равных 
индивидов. При этом нельзя не замечать того, что если в нашем сто-
летии древнее древо германской корпоративной идеи вновь пустило 
ветви и зацвело, то этому способствовало широко распространенное 
именно в Германии течение в естественно-правовой школе – те-
чение, которое включило в неотчуждаемые, охраняемые правом 
свободы гражданина право объединения в свободные ассоциации 
и серьезно занялось его осуществлением. Ибо на таком фундаменте 
с помощью аналогичных социальных договоров, которые создало 
государство, из руин могла возникнуть новая форма корпоративной 
конструкции. Таким образом, в отношении церкви вместо терри-
ториальности выступила система коллегиальности, которая снова 
добилась для нее собственного права и самостоятельности. Общины 
и все прочие товарищества снова приобрели принципиально иное 
положение. Даже некоторые учителя естественного права (как Аль-
тузий, а позже Неттельбладт) считали, что само государство возни-
кает лишь из объединения небольших общественных организмов, 
идущего снизу вверх. Эта идея звучит даже в системе Прусского 
земского права.
При преобразовании государственного права континентальных 

государств естественно-правовое воззрение – со своими блуждания-
ми в поисках лучшей государственной формы, со своими доктри-
нальными шаблонами и механическими конструкциями, со своими 
колебаниями между крайним суверенитетом правителей и крайним 
суверенитетом народа – разрушило действительно многое в органич-
ных германских ростках жизни. И если германская основная идея 
органичного соединения королевской власти со свободой народа все 
же победила наконец в Германии, то естественно-правовое учение 
может приписать себе заслугу в том, что в конституционной доктри-
не, возникшей в Средние века и никогда не угасавшей в Германии, 
оно навело мост между представлениями сословного и представи-
тельного конституционного государства, разделенными пропастью 
абсолютизма. 
В частном праве вследствие естественно-правового вмешательства 

завершилась отмена передаваемых из поколения в поколение сослов-
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ных особых прав, начатая еще римским правом; здесь, как и повсюду, 
оно настаивало в духе романской идеи равенства на максимальном 
сглаживании правовых различий, основанных на естественных или 
социальных отношениях. И не естественное право нужно благодарить 
за то, что и сегодня отчасти развиваются германские особые права 
особых профессий, и нужно постоянно помнить о том, что истинное 
равенство – это не однообразие, а соразмерность, которая нормирует 
Равное одинаково, а Неравное неодинаково. Далее, естественное право 
объединилось с римским правом для разрушения органических и со-
циальных элементов, которых в германском праве было множество 
и в частноправовой области и которые были узами и границами инди-
видуальных потребностей и прав. В этом отношении в семейном праве 
естественно-правовые теории, не понимая органическую суть семьи 
при построении ее конструкции и исходя из понятия товарищества, все 
же создали благодаря этому по крайней мере механический суррогат 
органического единства, а под этим щитом успешно восстановили или 
защитили ряд германских институтов от римского права. Аналогичное 
встречается в области упорядочения собственности. Ибо естественное 
право боролось в первую очередь против древней германской привя-
занности собственности, против всей феодальной системы, которой 
не помогло даже и то, что педантичные немецкие учителя естествен-
ного права создали конструкцию естественного ленного права, выве-
денную из чистого разума: против ограничений отчуждаемости и де-
лимости земельной собственности, против традиционных сословных 
групповых отношений, против постоянных обременений служебного 
и привилегий господствующего имущества. Естественное право было 
также и тем, что применило публичную и социальную стороны собст-
венности благодаря развитию учений о dominium eminens государства 
и о неуничтожаемых остатках изначальной имущественной общно-
сти и таким способом под чужеродной оболочкой сохранило понятие 
собственности наших отцов. В другом направлении – в транспортном 
праве – естественно-правовая доктрина совпала с некоторыми ранее 
разработанными в германском праве тенденциями, хотя и в нем она 
разрушала древнегерманскую форму: например, в подчеркивании 
материального содержания договора вместо формальной категории 
договора, в рассмотрении обещания как основания обязательства, 
в допущении свободного представительства, в признании договоров 
в пользу третьих лиц, в переносе сущности обязательства в объект 
исполнения обязательства и благодаря этому возможности погашения 
требований и долгов лица. 
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Однако я не буду вдаваться в дальнейшие подробности. Уже при-
веденных примеров будет достаточно для наглядной демонстрации 
значения германских элементов в естественном праве. А германским 
в нем является в первую очередь его универсальный и идеалистический 
характер. Поэтому взгляд на его историю должен предостерегать нас 
от того, чтобы мы снова не спутали преодоленные заблуждения с новы-
ми заблуждениями, глубоко противоречащими сути нашего народного 
духа, должен напоминать нам о том, что надо высоко держать знамя 
идеи права в борьбе против ее разрушения идеей выгоды и власти, что 
в ужасных спорах сторон и интересов следует строго придерживаться 
идеи, что основанием и целью права является Справедливость – Спра-
ведливость, о которой естественное право словами великого Канта 
однажды сказало: «Если погибнет Справедливость, то больше не будет 
иметь значение то, что на Земле живут люди».
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ИСТОРИЧЕСКАЯ ШКОЛА ПРАВА 
И 

ГЕРМАНИСТЫ*1

Отто фон Гирке

Речь на торжестве в память основателя
Берлинского университета,
Короля Фридриха Вильгельма III,
произнесенная 3 августа 1903 г.

Глубокоуважаемое собрание!
Дорогие товарищи по службе!

Дорогие товарищи по университету!

Ежегодно третьего августа мы собираемся на торжественное меро-
приятие. Мы отмечаем годовщину со дня рождения короля Фридриха 
Вильгельма III – августейшего учредителя нашего университета, и од-
новременно с этим мы отмечаем наш собственный день рождения. Мы 
почтительно вспоминаем нашего горячо любимого Государя, чей образ 
неизгладимо запечатлен в душе его народа, и благодарно вспоминаем 
о том благородном поступке, которым он вызвал к жизни наше сооб-
щество. Ибо всегда, когда по истечении очередного года мы в припод-
нятом настроении размышляем о жизни великого союза, в который 
мы все здесь объединены, и радостно осознаем его силу и полноту, мы 
устремляем наш взор назад, на дни нашего возникновения. Мы снова 
и снова осознаем, в какой мере то возникновение определяет само наше 
существо и до нынешних дней – возникновение из духовного движения 
того такого тяжелого и все же такого великого времени. А размышления 
о нравственных силах, которые тогда добились национального воз-
рождения, все снова и снова укрепляют в нас устремленную в будущее 
волю к взаимодействию в серьезной работе, чтобы наш университет 

1* Перевод выполнен по: Gierke O. von. Die historische Rechtsschule und Germanisten. 
Berlin: Gustav Schade (Otto Francke), 1903.
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в будущем не только процветал и развивался, но и постоянно все полнее 
соответствовал своему высокому жизненному призванию.
Поистине великим, удивительно великим было это время, покрытое 

первым проблеском озарения. Какое многообещающее становление, 
какой творческий порыв! Сколько зарождающейся жизни, скрывавшей 
в себе Будущее! Под игом чужеземного господства тихо накапливались 
силы, которые добились освобождения. Происходило омолаживающее 
изменение организма изувеченного государственного аппарата. Посре-
ди крайней разрозненности народа возникло мощное веяние единых 
черт немецкой нации. Это новое политическое мышление и ощуще-
ние, благодаря которому снова вспыхивает германское понятие сво-
боды, а Одиночка свое государство и свой народ снова воспринимает 
как Свое. Это нравственный подъем, который поставил все чувства 
и деяния на службу высоким идеалам. Это обновление и углубление 
религиозной жизни из своенравной веры в Бога и безропотной на-
божности. Это подъем во Всем, идущий изнутри, – этот самобытный 
плод немецкого духа. 
Берлинский университет был не просто творением этого време-

ни – он стал вскоре активным вдохновителем того движения, первая 
молодость которого пришлась на главные события этого времени. Ибо 
новое становление, отвечавшее его внутренней сущности, находило 
свое отражение и в науке. Пытливые умы порождали новые идеи, 
прокладывали новые пути, открывали новые перспективы. Многое 
из того, чем мы сегодня пользуемся как зрелым плодом, возникло 
из семян, посеянных в то время. Тогда немецкая наука приобрела ту 
свою характерную особенность, которой она обязана способностью 
добиваться ведущей позиции в течение столетия. А молодой универ-
ситет имени Фридриха Вильгельма относился к самым благородным 
истокам и центрам развивающейся новой жизни. 
Именно юрист, принимая во внимание свою науку, может лег-

ко привести доказательства этого. Ибо общеизвестен и очевиден тот 
факт, что с первыми ростками жизни нашего университета тесно свя-
зано основание исторической школы права. Здесь в 1814 г. Савиньи1 

1 Из литературы о Фридрихе Карле фон Савиньи здесь были использованы: Arndts, 
Krit. V, Schr. IV, S. 1 ff. (1862); Rudorff, Z. f. Rechtsgesch. II, S. 1 ff. (1862); Anonym, Pernice, 
C. F. v. Savigny, Stahl, Berlin, 1862, S. 43 ff.; L. Goldschmidt, Vortrag (1864); Vermischte Schrif-
ten, Bd. I (Berlin, 1901), S. 619 ff.; Bethmann-Hollweg, Z. f. Rechtsgesch. VI, S. 42 ff. (1867); 
Festreden u. Festschriften zur Feier des 100. Geburtstages i. J., 1879; Übersicht u. Besprechung 
von Brinz, Krit. V, Schr. XXI, S. 473 ff.; XXII, S. 161 ff.; Stölzel, Brandenburg-Preußens Rechts-
verwaltung u. Rechtsverfassung, Berlin, 1888, II, S. 527 ff.; Landsberg, Allg. Deut. Biographie 
XXX, S. 425 ff. (Sonderabdruck, Leipzig, 1890).
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опубликовал то известное сочинение, которое всегда считалось про-
граммой школы, – «О призвании нашего времени к законодательству 
и юриспруденции». На следующий год здесь вышел в свет первый том 
«Журнала по исторической юриспруденции», созданный берлинскими 
учителями права Савиньи Эйхгорном1 и Гёшеном2, который торжественно 
заявил о себе как о голосе нового направления. Здесь впервые стали 
проводить планомерное преподавание права в духе исторического 
понимания права и наполнили преподавание его духом.
Разумеется, само историческое воззрение было старше. Уже во вто-

рой половине XVIII в. оно возникло из набирающего силу течения, 
обратного естественно-правовому радикализму. Сам Савиньи назы-
вает Юстуса Мёзера своим предшественником3, а Густава Гуго – сво-
им учителем4. Он мог бы добавить еще несколько других имен5. Как 

1 О Карле Фридрихе Эйхгорне (1781–1854) ср.: v. Richtofen, Krit. Überschau II, S. 321 ff.; 
Bluntschlis Staatswörterb. III, S. 327 ff.; Mohl, Die Geschichte u. Literatur der Staatswiss. II 
(1856), S. 593 ff.; Reyscher, Z. f. deut. R. XV (1855), S. 436 ff.; P. Roth, Z. f. Rechtsgesch. I, 
S. 10 ff.; Brunner, Preuß. Jahrb. XXXVI (1875), S. 22 ff.; Frensdorff, Allg. Deut. Biographie VI, 
S. 469 ff.; Karl Friedrich Eichhorn, Göttingen, 1881; Siegel, Zur Erinnerung an K.F. Eichhorn, 
Wien, 1881; A. Franken, Romanisten u. Germanisten, Jena, 1882; v. Schulte, Karl Friedrich 
Eichhorn, Stuttgart, 1884.

2 О Иоганне Фридрихе Гёшене (1778–1837), который с 1811 по 1822 гг. работал 
в Берлине, ср.: Steffenhagen, Allg. Deut. Biogr. IX, S. 403.

3 Savigny, Vom Beruf, S. 15, с примечанием: «А того, что этот пример по большей части 
не был замечен юристами, следовало ожидать, так как он не относился к цеху юристов, 
не читал лекции и не писал учебники». Об И. Мёзере (1720–1794), чья «История Осна-
брюка» вышла в 1768 г., а «Патриотические фантазии» выходили с 1775 по 1786 гг., ср.: 
Wegele, Allg. Deut. Biogr. XXII, S. 385 ff., а также Roth, Z. f. Rechtsgesch. I, S. 8 ff. См. также: 
Landsberg, Geschichte der deut. Rechtswiss. III, 1, S. 496 ff., который называет его лишь 
«предвестником» исторической школы. Кроме того, см.: Ehrenberg, Herders Bedeutung 
für die Rechtswissenschaft, Göttinger Festrede zum 27. Januar 1903, S. 17.

4 Savigny, Vom Beruf, S. 14 (Z. f. gesch. Rechtswiss. IX, S. 421 ff.). Савиньи слушал Гуго 
только один час (Rudorff, a.a.O., S. 14). О Густаве фон Гуго (1764–1844), деятельность 
которого началась приблизительно в 1788 г., ср.: Eyssenhardt, Zur Erinnerung an G. Hugo, 
Berlin, 1845; Mejer, Preuss. Jahrb. XLIV, S. 457 ff.; Allg. Deut. Biogr. XIII, S. 321 ff.; Singer, 
Zeitschr. für das Privat- u. öff. R. der Gegenw. XVI, S. 273 ff.

5 Ландсберг (a.a.O., S. 498 ff.) выделяет среди юристов Иоганна Фридриха Рейте-
мейера (1755–1839) и Кристиана Готлоба Бинера (1748–1828). Рейтемейер, которого 
Ландсберг называет «непосредственным предвестником» исторической школы, в своей 
«Энциклопедии и истории прав в Германии» (Göttingen, 1785) развивает исторический 
взгляд на право, но пытается согласовать его с естественно-правовыми взглядами, тогда 
как Мёзер и Гуго боролись с ними. Бинер, чьи «Commentarii de origine et progressu legum 
juriumque Germanicorum» выходили с 1787 по 1795 гг., в значительной мере способство-
вал развитию истории немецкого права, но не вступал в принципиальный спор. В пред-
варительной работе участвовали также и некоторые немецкие учителя государственного 
права, а также историки и филологи.
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недавно прекрасно показал Эренберг, прежде всего Иоганн Готфрид 
Гердер не только вдохнул идею развития в общее рассмотрение исто-
рии, но и подчинил новому принципиальному мнению именно право 
наряду с религией и языком и пророчески предвосхитил таким образом 
основные учения Савиньи, даже предпринял сравнение между правом 
и языком1. Ведь вообще изменение правового воззрения было лишь 
частью процесса всеобщего изменения идей, который подточил вели-
чественное здание рационализма уже к тому времени, когда Великая 
революция готовилась превратить его в новую структуру реальности. 
А с тех пор как опыт не удался, а с ним стало очевидным банкротство 
рационалистического права, из глубин мощно прорвалась идея исто-
рического права и начала свое победоносное шествие. Она развивалась 
и воздействовала на умы, она сделала плодотворной научную работу, она 
придала ей энергию, чтобы поднять на более высокую ступень обсужде-
ние римского и немецкого права. Ведь Савиньи написал свое «Право вла-
дения», а Эйхгорн первый том своей «Истории германского государства 
и права» еще до того, как они встретились в Берлине2.
И все же было эпохальным событием то, что отныне новое правовое 

воззрение было сформулировано в уверенных программных поло-
жениях, что его претворение в жизнь в борьбе против естественного 
права было осознанно поставлено целью и что среди его поборников 
установилась тесная связь. Ибо отныне историческая школа была той 
организующей силой, которая указывала пути немецкой юриспруден-
ции. А вид и границы ее действенности долгое время определяли те 
основы, которые были заложены в 1814 и 1815 гг.
Таким образом, судьба немецкой юриспруденции заключалась 

в гениальной концепции Савиньи. Новое учение, сформулированное 

1 Ср.: Ehrenberg (см. сн. 3 на с. 38). Наряду с сочинением молодого Гердера «Фило-
софия истории образования человечества» (1774) внимание прежде всего привлекают 
первые части его «Идей к философии истории человечества» (1784–1786). Кроме Штин-
цинга и Трейтшке, которые указывали на большое значение Гердера в юриспруденции, 
Бетман-Хольвег (Z. f. R. G. VI, S. 43) подчеркивал то, что творческий гений Гердера был 
тем, откуда Савиньи черпал свои идеи. Ср. также: Lasson, System der Rechtsphilosophie, 
Berlin; Leipzig, 1882, S. 18. О влиянии Гердера на Эйхгорна см.: v. Schulte, a.a.O., S. 111 
(Fn. 22). В какой мере сочинение Монтескье о духе законов, вышедшее в 1748 г., по-
служило первым толчком для немецких основателей исторического взгляда на право, 
можно узнать из мнений Мёзера, Рейтемейера, Гердера, Гуга и Савиньи. Ср. также: 
Singer, S. 255 ff.; Ehrenberg, a.a.O., S. 13 ff. Известно о влиянии Бартольда Георга Нибура 
(1776–1831) на Савиньи (ср.: Nissen, Allg. Deut. Biogr. XXIII, S. 646 ff., bes. 652). Первый 
том его римской истории вышел в 1811 г.

2 «Право владения» вышло в 1803 г., первый том «Истории германского государства 
и права» вышел в 1808 г.
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именно им, овладевало восприимчивыми умами. Своими одновременно 
глубокими и ясными образами, своим захватывающим воодушевлением 
совершенного языка, своим богатством зажигательного остроумия со-
чинение «О призвании нашего времени...» очаровало его современни-
ков. Лишь благодаря ему историческое правовое воззрение приобрело 
непосредственное значение для живой современности, для научной 
работы по специальности и для повседневной практики. Ведь этому 
сочинению, как будто оно сразу же было написано с использованием 
Всего в целом, был присущ характер сочинения, написанного по осо-
бому поводу: сначала его целью была борьба с высказанным с патрио-
тическим пылом требованием Тибо скорейшего издания немецкого 
гражданского кодекса1. Но с высоты спекулятивного рассмотрения ис-
тории оно все же во всем смогло опуститься до конкретных отношений 
действующего права. Оно смогло из общих идей вывести технические 
советы для работы юристов. Таким образом, высказывания учителя ста-
ли до некоторой степени догматическими положениями исторической 
школы. Этим он добился Непреходящего. Но этим же было положено 
начало новой догматической связанности, которая могла бы привести 
к односторонности и застою и частично привела к этому.
Непреходящей была внутренняя сущность нового учения. Здесь 

речь шла об истинах, которые, однажды открытые, не могли быть уте-
ряны. В наши плоть и кровь вошло осознание того, что право является 
историческим продуктом совместной жизни людей, что его развитие 
и изменение – это часть процесса развития культуры, что его состояние 
в каждый момент времени обусловлено и определяется посредством 
постоянного взаимодействия между его упорядочивающей силой и си-
лами, действующими во всех прочих функциях общественного орга-
низма. Разве можно было выразить это более метко и короче, чем это 
сделал Савиньи: «Ибо право не существует само для себя, его сутью, 
напротив, является жизнь самого человека, рассмотренная с особой 
стороны»?2 Мы понимаем как само собой разумеющееся, что научное 
понимание права возможно только благодаря пониманию его истории. 
Не Савиньи ли доказывает это окончательно, когда он спрашивает: 
«Можно ли понять настоящее органического состояния иначе, чем 

1 Сочинение Антона Фридриха Юстуса Тибо (1771–1840) «О необходимости общего 
гражданского права для Германии» (Heidelberg, 1814) было написано под воздействием 
естественно-правовых идей. См. о Тибо: Landsberg, Allg. Deut. Biogr. XXXVII, S. 737 ff. 
Вместе с тем Савиньи возражает против предложения Карла Эрнста Шмида (1774–1852) 
(Deutschlands Wiedergeburt, Jena, 1814) ввести временно на территории всей Германии 
Свод законов Австрии.

2 Savigny, Vom Beruf, S. 30.
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в связи с его прошлым, т.е. иначе, чем генетическим путем?»1 В самом 
деле! Весь прогресс в юриспруденции начался с провозглашения и пре-
творения в жизнь этой идеи. С научной точки зрения было преодолено 
естественно-правовое представление права как права самого по себе, 
действительного для всякого народа и для всякого времени, раскрытие 
которого являлось делом просветительского разума, а его осуществле-
ние – задачей развивающегося законодательства2. Историческая школа 
права оказывала воздействие на духовное движение, выходя за рамки 
своей специальности. Она в значительной мере способствовала тому, 
что идея развития проникла во все отрасли науки. Первой пошла по ее 
следам филология, а впоследствии она все еще служила примером 
для осуществляемых в национальной экономике изменений. 
Степень истинности исторического правового воззрения не зави-

сит от философских спекуляций по поводу основания права. Оценка 
философско-правовых основ исторической школы всегда будет за-
висеть от мировоззрения лица, дающего оценку. Часто ее выведение 
права из «Духа народа» критиковали как недостаточное, часто как 

1 В сочинении «Голоса за и против новых сводов законов» от 1816 г. (Z. f. gesch. 
Rechtswiss. III, S. 1 ff.) перепечатано в качестве приложения к вышедшему в 1828 г. 
второму изданию «О призвании нашего времени» (S. 163 ff.). Замечание направлено 
против Фейербаха, который во Введении к Борсту (Borst, Die Beweislast im Zivilprozeß, 
1816, S. XVII) полагал, что история никак не связана с изучением данного права, жи-
вущего в народе: «История объясняет, как нечто стало; история не учит тому, чем это 
нечто является; то, что относится к истории, уже умерло в жизни». Для обоснования 
своего высказывания Савиньи приводит то, что сам Фейербах говорил в сочинении 
«О философии и эмпиризме» (Landshut, 1804, S. 43) о необходимости понимания дей-
ствующего права из того, что некогда действовало: «В тысячелетнем прошлом находится 
росток законодательства, которому мы ныне служим. Росток был необходим для того, 
чтобы взошел плод. Но могу ли я понять существование плода, не восходя от его суще-
ствования к его развитию, а от его развития к причине его развития? Только умственная 
чернь стоит с открытым ртом перед тем, что есть, и не смотрит дальше этого и не хочет 
смотреть дальше того, что есть. Но каждый лучший ум сохранил за собой право спросить: 
а как? А почему?» Ср. о Пауле Иоганне Ансельме Фейербахе (1775–1833): Geyer, Krit. 
Vierteljahresschr. XVIII, S. 255 ff.; Marquardsen, Allg. Deut. Biogr. VI, S. 731 ff. См. также: 
Bechmann, Feuerbach und Savigny, Münchener Rektoratsrede, 1894, где, правда, рассма-
тривается противоречие лишь в целом, а не подробно, из чего делается смелый вывод: 
«В конце концов дух Фейербаха победил дух Савиньи» (S. 19).

2 Разумеется, вследствие этого не была уничтожена его власть над мышлением 
и не отказались от естественно-правовых идей в науке. Но и самой естественно-пра-
вовой теории, противоположной исторической школе и развивавшейся в Германии 
под живым влиянием Канта, нужно было найти какую-либо связь с историческим 
пониманием права. О продолжении существования естественного права ср. в первую 
очередь: K. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Bd. I, 1892. Но он понимает 
естественное право так широко, что основное учение исторической школы ему кажется 
денатурацией позитивного права естественно-правовыми элементами (S. 480 ff.).



42

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

неясное и мистическое. Я не хочу сегодня подробно останавливаться 
на этих упреках. Естественно, историческая школа охватила запу-
танный вопрос об отношении причины и следствия в общественной 
жизни не во всем его многообразии, а своими упрощенными форму-
лами дала на него недостаточные ответы. Бесспорно, разрешая старую 
загадку, она оказалась в плену новой загадки. Однако в этом случае 
речь идет о проблеме, которая вообще не поддается окончательному 
разрешению, потому что она затрагивает величайшую тайну жизни. 
Но для каждого научного подхода, в котором совместная жизнь людей 
понимается как жизнь существ, выходящих за рамки индивидуума, 
введение Духа народа в теорию права будет являться исходной точкой 
для более углубленной социальной теории.
Да и в особом применении ее основ к конкретным вопросам пра-

вовой жизни историческая школа высказала непреходящие идеи. Она 
обосновала изначальную силу и несравненную ценность обычного 
права. Она открыла глаза на значение исторической непрерывности 
формирования права и показала, что право современности настолько 
полнее жизни, насколько оно прочнее коренится в праве прошлого1. 
Она раскрыла превосходство «органически Ставшего» над искусствен-
но Сделанным и вскрыла недостатки скороспелой фабрикации зако-
нов2. Она требовала проникновения исторически подготовленного 
научного духа в практическую работу с правом и отвергала ремесленное 
понимание дела3.

1 Ср.: Savigny, Vom Beruf, S. 117: «И если история в период отрочества народов являет-
ся благородной учительницей, то в эпохи, как наша, ей присуща еще другая и священная 
обязанность. Ибо только благодаря ней может сохраниться живая связь с изначальны-
ми состояниями народов, а утрата такой связи лишает любой народ лучшей части его 
духовной жизни».

2 Ср. в первую очередь: Savigny, Vom Beruf, S. 41 ff. Особенно его высказывания, 
что преобладали бы недостатки в случае небольшого и произвольного изменения граж-
данского права даже в том случае, «если бы благодаря нему обеспечивались простота 
и удобство»; что истинная причина жалоб на различие местных прав заключается не в 
действительных недостатках, а в «неописуемой власти, которой в Европе уже долгое 
время обладает идея однообразия»; что «в любом органическом существе, следовательно, 
и в государстве» здоровье базируется на равновесии между целым и каждой частью.

3 Ср., например: Savigny, Vom Beruf, S. 78 ff. («потому что юриспруденция, не осно-
вывающаяся на глубоких исторических знаниях, исполняет, собственно говоря, обя-
занности писаря в судопроизводстве»); S. 127 («чтобы действительно смочь научиться 
на конкретном случае, всегда необходимо ясно и живо представлять себе все целое, а это, 
следовательно, опять же только теоретическое, научное понимание, благодаря которому 
и практика сможет стать плодотворной и поучительной»); Z. f. gesch. Rechtswiss. III, 
S. 17, 33 ff. (против неназванного, который считает, что свод законов мог бы написать 
лишь юрист без всякого знания истории, так как таковое только бы повредило) и т.д.



43

О. фон Гирке. Историческая школа права и германисты

Разумеется, с самого начала во всем этом она склонялась к одно-
сторонности и преувеличениям. Однако это было лишь ошибками 
ее добродетели. В ее борьбе против бесчинства рационалистически-
правовой доктрины ей требовалось остро заточенное оружие. Позабо-
тились также и о том, чтобы сама жизнь своим противопоставлением 
материала и контрматериала вносила исправления. А когда обычное 
право восхваляли чрезмерно и недооценивали способности сознатель-
ной законодательной деятельности, то законодательство не позволяло 
лишить себя своей ведущей роли и допускало скорее слишком мало, 
чем слишком много свободы для проявления обычного права. То, что 
историческая школа из любви к древности впитывала в себя и уста-
ревшее1, а своей принципиальной борьбой с революцией представ-
ляла собой базу для вскоре наступившей реакции2, способствовало, 
пожалуй, и благородному отражению необдуманных реформ, и вред-
ному затягиванию своевременных изменений, но это в конце концов 
не могло препятствовать развитию права. Задним числом трудно от-
ветить на вопрос, отказывал ли Савиньи обоснованно своему времени 
в призвании к кодификации, ибо он противился только кодификации, 
а не всякому законодательству3. Но о том, что тогда не был создан свод 
законов в духе Тибо, едва ли кто ныне пожалеет. А поскольку острие 
высказываний Савиньи направлено против кодификации вообще4, 
то этот вопрос для нас исчерпан с 1 января 1900 г.

1 Совершенно ошибочным является часто повторявшееся утверждение, будто осно-
ватели исторической школы признавали лишь право прошлого в качестве исторического 
права или даже противились прогрессу права. Савиньи повторяет снова и снова, что 
право современности включает в себя право прошлого и что каждая эпоха призвана 
просматривать, омолаживать и сохранять живым материал, созданный народом как 
развивающимся целым (Z. f. gesch. Rechtswiss. I, S. 2, 4, 6), и что оно протестует против 
«смешения исторического понимания права с особой любовью к древности» (cр. также: 
Bergbohm, a.a.O., S. 534–536). Однако по отдельным вопросам он склонен с самого начала 
к консервации переданного поколениями (cр., например, его возражения против пред-
ложений Пфейфера, сделанных им в его «Идеях к новому цивильному законодательству 
тевтонских государств» (Pfeiffer, Ideen zu einer neuen Civilgesetzgebung für Teutische Staaten, 
Göttingen, 1815)).

2 Бетман-Хольвег (a.a.O., S. 70) называет его политическую ориентацию «либераль-
но-консервативной». Ср. также: Goldschmidt, a.a.O., S. 642 ff.; Landsberg, Savigny, S. 27.

3 Ср.: Rudorff, a.a.O., S. 31; Bergbohm, a.a.O., S. 207; Landsberg, a.a.O., S. 15. Как мало 
он противоречил самому себе, когда стал министром законодательства, показывает 
его памятная записка, являвшаяся его программой, которую опубликовал Штельцель 
(a.a.O., S. 733 ff.). Ср. также: Landsberg, a.a.O., S. 8 ff.

4 Нельзя отрицать того, что в принципе аргументы Савиньи направлены против 
любой кодификации (ср.: Brinz, Krit. V, Schr. XXI, S. 485 ff.; Landsberg, Savigny, S. 16 ff.; 
Bechmann (см. сн. 1 на с. 41), S. 14; M. Geib, Die Reform des deutschen Rechtslebens, Leipzig, 
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Во всяком случае было бы ошибкой серьезно упрекать историче-
скую школу в том, что она из своих принципиальных позиций сделала 
чрезмерные выводы. Еще никогда никакое великое изменение идей 
не происходило без временных смещений равновесия. Истинное пре-
грешение исторической школы начинается скорее тогда, когда она 
сама изменила своим собственным принципам. Подобная же изме-
на самой себе начинается в ее отношении к нашему национальному 
праву. Этим она положила начало гибельному изменению в немецкой 
правовой жизни, которое четче всего проявилось в противоречиях, 
возникших между романистами и германистами. Сегодня я останов-
люсь на этом подробнее.
Сначала казалось, что с возникновением исторической школы 

противоположность между романской и германской юриспруденцией, 
развившаяся с возрождением изучения отечественного права, исчезнет 
в гармоническом взаимодействии. Не боевое настроение, а мирное 
настроение пронизывает первые объявления. Ведь новое направле-
ние родилось из национального восторга от освободительных войн. 
Сам Савиньи говорит об этом, а в предисловии ко второму изданию 
своего сочинения «О призвании нашего времени...» оправдывает свое 
несправедливое суждение о французских юристах «взволнованным 
настроением в отношении этих соседей, которое было таким естест-
венным в то время»1.
Ведь сам Савиньи, называя тремя основными задачами нашей юрис-

пруденции исследование римского права, германского права и новых 
модификаций обоих, отвел германскому праву весьма достойное ме-
сто. Ни один германист не мог бы говорить о ценности германского 
права более красиво, чем он, ни один не смог бы мудрее предсказать 
его будущее. После того как он изложил преимущества римского пра-
ва как образца высшего юридического образования, он продолжает: 
«Это преимущество отсутствует у германского права, однако у него 
есть иное, которое не уступает названному. Ведь оно связано с нами 
непосредственно и является исконно народным, а то, что большинство 
изначальных форм действительно исчезло, не должно вводить нас 

1848, S. 28 ff.; Bergbohm, a.a.O., S. 527 (Fn. 54). В сочинении «О призвании нашего вре-
мени...» Савиньи, правда, допускает состояние в будущем, когда можно будет создать 
хороший свод законов, но высказывает едва ли выполнимые условия (ср. c. 134 и 160). 
В сочинении «Голоса за и против новых сводов законов» он не делает никакой оговорки. 
А в памятной записке, названной в предшествующем примечании, он называет коди-
фикацию «саму по себе» злом (с. 736).

1 Предисловие ко второму изданию (Heidelberg, 1828, S. V). О том, что Савиньи был 
немцем не только по духу, но и по происхождению, ср.: Rudorff, a.a.O., S. 4 ff.
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в заблуждение. Ибо национальное основание этих форм, направление, 
из которого они возникли, переживают сами формы, и нельзя заранее 
предугадать, сколько из древнегерманских институтов можно будет 
возродить – как в основном законе, так и в гражданском праве. Разу-
меется, не по букве, а по духу, но первоначальный дух можно узнать 
только из древней буквы»1. В этом духе он объединился с Эйхгорном – 
великим создателем научной истории германского права для издания 
«Журнала по исторической юриспруденции»2. 

Эйхгорн со своей стороны как вождь германистов берет слово в пер-
вом томе и дополняет знаменитое предисловие Савиньи своим выдаю-
щимся сочинением «Об историческом изучении немецкого права»3. 
В качестве цели он также называет научное развитие действующего 
права, которое в отношении отечественного права, несмотря на на-
циональный интерес, еще находится на довольно низкой ступени, 

1 Vom Beruf, S. 118. Cр. также с. 153, где он озадачивает немецкие университеты за-
ботой о немецком единстве и добавляет: «От них можно ожидать, но также и требовать 
со всей серьезностью более глубокого обоснования нашего права, и главным образом – 
отечественного». Поэтому должен развиться обмен с университетами Австрии, Баварии 
и Вюртемберга. С позиции романизма против Савиньи выступил Николаус Таддеус фон 
Гённер (1764–1827) в своем сочинении «О законодательстве и юриспруденции в наше 
время» (Erlangen, 1815). Однако Гённер оставался в плену неисторического понимания 
права естественно-правовой теории и боролся поэтому с принципами исторической 
школы. В своей рецензии на его сочинение (Z. f. g. Rechtswiss. I, S. 373–423) Савиньи 
обвиняет его в том, что тот умышленно не отнес сказанное им к германскому праву, 
и энергично отвергает его упрек с позиции одностороннего романизма. В высказанном 
Фейербахом и Тибо требовании универсальной истории права он усматривает здравый 
смысл. Но по сравнению с высказыванием Тибо, что «десять умных лекций о правовой 
системе персов и китайцев пробудили бы в наших учащихся больше понимания зако-
нов, чем сто о никудышном шарлатанстве порядка наследования по закону начиная 
с Августа и до Юстиниана», он не только защищает подробное исследование истории, 
но и подчеркивает, что для нас самым важным остается история относящихся к нам 
прав – германского, римского и канонического. «Причем, однако, следует помнить 
о том, что германское право с научной точки зрения не следует ограничивать правом, 
действующим в Германии, ибо оно охватывает все германские племена».

2 В вводной статье «О предназначении этого журнала» (с. 1–17) он убедительно 
говорит о том, что издатели были бы особенно рады, «если бы им удалось дать новый 
толчок историческому исследованию отечественного права», именно здесь сокрыты 
многие богатства (с. 7–8).

3 Z. f. g. Rechtswiss. I, S. 124–146. Нельзя забывать о том, что Эйхгорн уже 13 мая 
1808 г. во Введении к «Истории германского государства и права» развил свое истори-
ческое правовое воззрение. В настоящий переходный период важнее, чем когда-либо, 
«вглядываться в наше прошлое и знакомиться с духом наших прежних отношений. 
Независимо от того, сколько из него усвоено новыми институтами, без точного знания 
того, что это было, и способа, каким это стало тем, чем было, будет вовсе невозможно 
правильно понять его отношение к тому, что осталось».
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а благодаря этому – практическое оживление немецкого частного 
права1. Но прежде всего он стремится к претворению в жизнь общего 
немецкого частного права, существование которого следует из общего 
происхождения партикулярных прав и которое выражается в равно-
мерном развитии единой живущей в них основной идеи2, и говорит, 
что нахождение его возможно только с исторической позиции3.
В первых изданиях журнала активно участвуют германисты4. Уже 

в первом издании наряду с Эйхгорном появляется Якоб Гримм, который 
1 В предисловии к 4-му изданию своей «Истории германского государства и права» 

от 10 октября 1831 г. он подчеркивает, что целью его работы с самого начала было 
и всегда оставалось «получение надежной исторической основы ныне существующего 
практического права».

2 По поводу неоднократно обсуждавшегося с XVIII в. спорного вопроса о сущест-
вовании «общего» немецкого частного права, в котором Эйхгорн здесь, а также позже 
во «Введении в немецкое частное право» (1828, § 1 и 39–40) выступает против Хуфеланда 
на стороне Рунде, ср.: Gierke, Deutsches Privatrecht I, § 6 (Anm. 22–23).

3 A.a.O., S. 131 ff. Он называет некоторые отдельные подготовительные шаги, 
при этом считает полезным сопоставление с родственными правами, например с ни-
дерландским, английским и скандинавским, приводит слова Савиньи о германских 
правах и делает вывод: «Издатели этого журнала исходили из рассмотрения такого 
состояния науки о немецком праве, когда определяли план этого журнала, и хотели бы, 
чтобы с этой позиции судили об их предприятии, потому что его предметом является 
германское право, и о том, что они будут сообщать об этом предмете».

4 В первом томе (1815) встречаются сочинения фон Хассе «О движимом имуществе 
в Саксонском зерцале» (Über Fahrniseigentum im Sachsenspiegel S. 18 ff.), Эйхгорна 
«О возникновении городского устава» (Über den Ursprung der städtischen Verfassung, 
S. 147 ff.) и Я. Гримма «О древнегерманском способе возмездия за убийство» (Über eine 
eigne altgermanische Weise der Mordsühne, S. 323 ff.), а также сочинение Гуго об Убер-
тусе из Лампамьямо и Петре из Андлау, которое он публикует здесь, потому что оно 
затрагивает тему германского права (S. 338 ff.). Во втором томе (1816): статья Я. Гримма 
«О поэзии в праве» (Über die Poesie im Recht, S. 25–200), продолжение сочинения Эйх-
горна о городском уставе (S. 165 ff.) и статьи Миттермайера «Об истории имущественной 
общности супругов и права наследования в средние века» (Zur Geschichte der ehelichen 
Gütergemeinschaft und des Erbrechts im Mittelalter, S. 318 ff.). В третьем томе (1817): два 
сочинения Я. Гримма (S. 73 ff., 349 ff.), одно сочинение Хагемейстера (S. 173 ff.) и одно 
Хенке (S. 191 ff.), относящиеся к области германистики. С этого времени германское 
право отступает назад. В четвертом томе (1820) еще встречается большое сочинение 
Хассе «О немецком имущественном праве супругов» (Über deutsches eheliches Güterrecht, 
S. 60 ff.); в пятом томе (1825) лишь небольшая статья Бинера о Тилиусе (S. 401 ff.); в ше-
стом томе (1828) – замечания о немецком праве в сочинении Кленце «О когнатах и свой-
ственниках согласно римскому праву» (Über die Kognaten und Affinen nach römischem 
Recht, S. 163–191). В седьмом томе (1831) сочинение Филипса «О правовой поговорке 
«мертвый наследует живому»» (Über das Rechtssprüchwort «Der Tote erbt den Lebendigen», 
S. 1–20); в восьмом томе (1835) работа Эйхгорна «О провинциальном управлении в им-
перии франков» (Über die Provinzialverwaltung im fränkischen Reich, S. 281 ff.); в девятом 
томе (1838) сочинение Блюнчли «Цюрихское право наследования по закону» (Zürcher 
Intestaterbrecht, S. 99 ff.). В одиннадцатом томе сочинения Вундерлиха (S. 73 ff.),  
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во втором томе опубликовал свое замечательное сочинение «О поэзии 
в праве»1. Какие перспективы открылись бы, если бы на юридическом 
горизонте взошла бы и эта звезда! Если бы с Савиньи и Эйхгорном пошел 
бы тот человек, который среди основателей исторического правового 
воззрения тоньше всех слышал изначальное становление права, глубже 
всех заглядывал в связь права с религией, языком и обычаем, глубже 
всех ощущал движение души народа в жизни права. Не должно ли 
было немецкое право стать кровным делом каждого немца, с тех пор 
как этот человек открыл его сказочную прелесть?
И все же внутреннее сближение романской и германской юрис-

пруденции не состоялось. Каждая из них пошла своим собственным 
путем, все больше и больше наполнялась духом своих источников и все 
больше отдалялась от своей сестры. Из холодного сосуществования 
возникла растущая отчужденность, пока дело не дошло в конце концов 
до открытой вражды. Если проследить за судьбой «Журнала по исто-
рической юриспруденции», то четко видно, как в поздних изданиях 
журнала господствует односторонний романизм, а отечественное право 
отступает на второй план2. Этим объясняется то, что уже в 20-е годы 
возникла необходимость в особом журнале по германистике3. Однако 
журнал немецкого права, который в 1825 г. основал фон Дальвигк, 
а Фальк продолжил, сделал лишь скромный шаг. Уже в 1828 г. журнал 
прекратил существование после своего третьего номера4. Лишь в 1837 г. 

Эйхгорна (S. 119 ff.), Шаумана (S. 362 ff.) и Я. Гримма (S. 385 ff.); в тринадцатом томе (1846) 
исследование Эйхгорна (S. 339 ff.). В десятом (1842), двенадцатом (1845), четырнадцатом 
(1847) и пятнадцатом (1850) томах нет вообще ничего по германистике.

1 Якоб Гримм (1785–1863) был в близких отношениях с Савиньи, который сильно 
влиял на него как учитель и почти не увлек его занятием римским правом. Немецким 
правом он начал заниматься с 1813 г. О его значении для немецкого права ср. прекрасную 
книгу Р. Хюбнера «Якоб Гримм и немецкое право» (R. Hübner, Jakob Grimm und das deut-
sche Recht, Göttingen, 1895), а также В. Шерера «Якоб Гримм» (W. Scherer, Jakob Grimm, 
2. Aufl., Berlin, 1885, S. 254 ff.), Г. Шустера «Я. Гримм и его значение для юриспруденции» 
(H. Schuster, J. Grimm in seiner Bedeutung für die Rechtswissenschaft, Juristische Blätter, 1885, 
No. 3 u. 4.). О влиянии Савиньи на него см: Scherer, S. 256 ff.; Hübner, S. 3 ff., 13 ff., 17 ff.

2 Ср. подбор в сн. 4 на с. 46.
3 Миттермайер известил в предисловии к первому изданию своих «Основ общего 

немецкого частного права» (Heidelberg, 1824) о плане подобного журнала, но не осуще-
ствил его. О Карле Йозефе Антоне Миттермайере (1787–1867) ср.: L. Goldschmidt, Arch. 
f. civ. Praxis L (1867), S. 417 ff.; v. Weech, Badische Biographien II, S. 80 ff.; Marquardsen, 
Allg. Deut. Biogr. XXII, S. 25 ff.

4 Журнал «Eranien» выходил в Гейдельберге. О фон Дальвигке (1761–1825) см.: Stef-
fenhagen, Allg. Deut. Biogr. IV, S. 714; о Нильсе Николаусе Фальке (1784–1850) см.: Ratjen, 
Zur Erinnerung an N. F., Kiel, 1851; Michelsen, Allg. Deut. Biogr. VI, S. 539 ff. В последующие 
годы «Рейнский научный журнал по юриспруденции» (Rheinische Museum für Jurisprudenz, 
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план сбора всех немецких правовых устремлений воедино приобрел 
новый образ и был блестяще реализован фон Рейшером1 и Вильдой2 в из-
данном ими «Журнале по немецкому праву», первые два тома которого 
вышли в 1839 г.3 Тем самым был дан сигнал к борьбе. 
Бесспорно, нападение произошло со стороны германистов. Рейшер 

начал его с сильных сочинений программного содержания4, Блюнчли 
одновременно выступил с сочинением о новых школах права немец-
ких юристов5, к ним примкнул Безелер, чтобы затем в 1843 г. своим 
сочинением о народном праве и праве юристов отважиться на самую 
мощную атаку6. Миттермайер и Крист усердно продвигали немецкие 

Bonn, 1827–1835), основанный Хассе, служил в равной мере целям немецкого и римского 
права. Хассе стремился к более тесной связи истории права с правовой догматикой и уже 
высказался относительно «заблуждений историко-юридического метода», с которыми 
необходимо бороться. Об Иоганне Кристиане Хассе (1779–1830) ср.: Teichmann, Allg. 
Deut. Biogr. X, S. 759 ff.

1 Август Людвиг Рейшер (August Ludwir Reyscher) (1802–1880). См.: K. Riecke, Allg. 
Deut. Biogr. XXVIII, S. 360 ff.; Reyscher, Erinnerungen aus alter und neuer Zeit, herausg. von 
K. Riecke, Freiburg; Tübingen, 1884. Роберт фон Моль высказывается о нем несправед-
ливо (Robert von Mohl, Lebenserinnerungen, herausg. von Kerler, Stuttgart; Lelipzig, 1902, 
Bd. I, S. 207–208).

2 Вильгельм Эдуард Вильда (Wilhelm Eduard Wilda) (1800–1856). См.: Planck mit Nach-
trägen von Reyscher, Z. f. Deut. R. XVI, S. 444 ff.; Eisenhart, Allg. Deut. Biogr. XLII, S. 491 ff.

3 Согласно сообщению Рейшера, план был согласован в 1837 г. на праздновании 
столетия университета в Гёттингене.

4 Уже во вступительной статье журнала (I, 1) он заявляет, что его задачей является 
способствование изучению национального права и создание отечественного правове-
дения, чтобы противостоять господствовавшему у нас поклонению перед французами 
и римлянами. Ни один народ не пренебрегал так собственным правом, как немецкий. 
За этим (S. 11 ff.) следует подробное полемическое сочинение «Бытие и природа не-
мецкого права» («Das Dasein und die Natur des deutschen Rechts»). Кроме того, во втором 
томе (1842, S. 121 ff.) сочинение «За и против немецкого права» («Für und wider das 
deutsche Recht»).

5 Сначала в «Ежегоднике Галле» (Hallesche Jahrbücher) в октябре 1839 г., затем в «Цю-
рихских дополнениях» (Zusätze Zürich) в 1841 г. Блюнчли жалуется на пренебрежение 
немецким правом в университетах и ожидает от развития науки немецкого права преодо-
ления перевеса римского права. В этом случае неизбежной будет борьба между римским 
и германским направлениями, следовательно, между романизирующей и немецкой 
школами, так как романисты настойчиво будут защищать захваченные позиции, и в эту 
фазу мы уже вступили (Aufl. von 1841, S. 32 ff., 47 ff.). «Журнал по немецкому праву» 
он называет «органом, предназначенным чисто для борьбы». Об Иоганне Каспаре 
Блюнчли (Johann Caspar Bluntschli) (1808–1881) см.: Teichmann, Holtzendorffs Rechtslex. 
III, S. 1512 ff.; Meyer v. Knonau, Allg. Deut. Biogr. XLVII, S. 29 ff.; Selbstbiographie: Denk-
würdigkeiten aus meinem Leben, 3 Bde., Nördlingen, 1884.

6 Безелер, чье учение о договорах о наследстве (1835–1840) было эпохальным для не-
мецкого права, уже в 1835 г. кратко обрисовал свою программу во вступительной речи 
«О месте римского права по отношению к национальным правам германских народов» 
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правовые устремления1. Все эти люди считали себя приверженцами 
исторического правового воззрения2. Однако они повернулись про-
тив «романизирующей» школы, которая называла себя исторической 
и выдавала себя за единственно истинно историческую. И этой школой 
была школа Савиньи, в которой он господствовал на вершине своих 
свершений как бесспорный глава самих основателей.
Таким образом, германисты виновны в нарушении мира, кото-

рое попахивало мятежом. Не был ли оправдан тот жесткий отпор, 

(«Über die Stellung des römischen Rechts zu dem nationalen Recht germanischer Völker»). 
В 1840 г. он выступил в «Критическом ежегоднике по немецкой юриспруденции» («Kri-
tische Jahrbücher für deutsche Rechtswissenschaft»), издававшемся Рихтером и Шнейдером, 
с заметкой о новом журнале, посвященном национальному направлению. О возникно-
вении «Народного права и права юристов» (Volksrecht und Juristenrecht, Leipzig, 1884) он 
рассказывает сам в сочинении «Пережитое и достигнутое» (Erlebtes und Erstrebtes, Berlin, 
1884, S. 45 ff.). Он был соиздателем журнала с 1845 г. (с девятого тома). О Георге Безелере 
(Georg Beseler) (1809–1888) ср. мой некролог в «Журнале по истории права» (Bd. XXIV, 
S. 1 ff.), а также: R. Hübner, Allg. Deut. Biogr. XVVI (Sonderabdruck, Leipzig, 1901).

1 Миттермайер (см. сн. 3 на с. 47) уже во введении к «Овцеводческому праву» Шоль-
ца Третьего (Vorrede zum Schäfereirecht von Scholz dem Dritten, Braunschweig, 1837, 
S. V–XXXII) выступил против господствующего романизма и пренебрежения немецким 
правом в преподавании и на государственных экзаменах и разработал формальную про-
грамму обеспечения немецкого права научным равноправием, здоровым практическим 
применением и влиянием на законодательство. Антон Крист (Anton Christ, Über deutsche 
Nationalgesetzgebung, Karlsruhe, 1842) требовал отмены римского и французского права 
и «создания отечественного законодательства, базирующегося в своих основах на не-
мецком праве». Он повсюду подчеркивает связь права с национальностью (S. 44 ff., 
57 ff., 159 ff.) и борется с римским правом как с чуждым правом, навязанным народу 
и не ставшим народным, которое никогда не побеждало немецкое право (S. 85). Антон 
Крист, в то время советник министерства в Карлсруэ, стал в 1847 г. директором Вер-
ховного суда в Раштатте, выступал на обоих съездах германистов как самый активный 
борец за отечественное право.

2 Миттермайер (a.a.O.) ожидает расцвета германского права только благодаря вер-
ному применению исторического метода. Блюнчли выступает за соблюдение главного 
принципа Савиньи (S. 14 ff.), который больше не является взглядом школы, а достоянием 
науки (S. 28 ff.). Он требует дополнения исторического направления философскими 
рассуждениями (S. 61 ff.). Безелер говорит о том, что ему никогда не была чужда исто-
рическая школа, что он боролся лишь с односторонностью этой школы (Erlebtes und 
Erstrebtes, S. 45 ff.). Крист в сочинении «О немецком национальном законодательстве» 
(«Über deutsche Nationalgesetzgebung») излагает преимущества «исторического права» 
перед «рационалистическим правом» (S. 51 ff.), требует законодательства, органически 
развивающего исторические основы, и опровергает возражения Савиньи против не-
мецкого свода законов, соглашаясь с его основными принципами (S. 127–160). Только 
Рейшер требовал не совсем понятным образом связать «исторический» и «рационали-
стический» методы (Z. f. deut. R. I, S. 11 ff.) и сам сообщил о том, что у Вильдa в связи 
с этим возникли сомнения в его программе (XVI, S. 444 ff.). Но и он соглашался с ре-
шающим значением исторического. Сам Вильда изложил свое понимание исторического 
в «Журнале по немецкому праву» (I, S. 167–171).
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который они получили вскоре от своих противников?1 Почему они, 
желая быть историческими юристами, не развивали свою германскую 
историю права, чему никто не препятствовал? Напротив, любой рома-
нист вместе с Савиньи великодушно оценил бы это как заслуженную 
работу.
Германисты думали по-иному – они думали более исторически. 

Тем, с чем они боролись, было губительное следствие измены истори-
ческому духу, в котором все сильнее запутывалась историческая школа. 
Таким образом, я вынужден вернуться к этому вопросу.

Савиньи, как я говорил об этом ранее, третьей главной частью на-
шего правоведения, наряду с римским и германским правом, назвал 
новые модификации обоих. Но с самого начала у него не было верного 
понимания великого исторического процесса, отражавшегося начиная 
со Средневековья в борьбе, слиянии и развитии обоих мировых видов 
права. Правда, в сочинении «О призвании нашего времени...» он при-
знает, что некоторые изменения произошли согласно действительно 
народным потребностям. Однако во всех изменениях он усматривает 
главным образом только непонимание и искажение. Поэтому он по-
лагает: «Эта третья часть нашей юриспруденции должна стремиться 
главным образом к постепенному очищению нынешнего состояния 
права от всего того, что возникло вследствие простого незнания и глу-
пости литературно скверных времен без какой-либо действительно 
практической потребности в этом»2. И как только он приступает к такой 

1 О голосах «за» и «против» программы нового журнала сообщает Рейшер в седьмом 
томе журнала (1842, S. 121 ff.). Сам Савиньи в предисловии к первому тому своей «Систе-
мы современного римского права» (Berlin, 1840) намекает на германистские устремления, 
однако ограничивается тем, что защищает «историческую школу» только от упрека 
в том, что она хочет распространить чрезмерное господство римского право за счет 
немецкого и современного, в то время как, напротив, ее и особенно его целью является 
исключение отмершего, чтобы получить свободу развития и благодатного воздействия 
всего еще живого (S. XIV ff.). И все же его отрицательное отношение проявляется еще и в 
том, что вскоре в § 2, полностью игнорируя общее немецкое частное право, он «общее 
право Германии» идентифицирует с «современным римским правом» (не принимая 
во внимание незначительные модификации имперскими законами). В рецензии на книгу 
Савиньи (Krit. Jahrb. f. deut. Rechtswiss., 1840, Bd. VIII, S. 675–678) Пухта более резко 
выступил против «новых германистов»: они могли бы рассчитывать на определенную 
популярность, как те, кто говорит о еврее из Сиона или об ирландце из зеленой Эйры, 
но течение времени отбросит их, так как время национального партикуляризма прошло 
навсегда, римское право стало мировым правом, общим для наций, а германское право 
преодолено в процессе развития. Еще большее возмущение было вызвано выступлением 
Безелера против исторической школы в «Народном праве и праве юристов». Наряду 
с Пухтой против него выступил Тель.

2 Vom Beruf, S. 119.
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очистке, сразу становится ясно, что у него устраняемым уродцем яв-
ляется почти каждое изменение римского права, соответствующего 
источнику, и что таким путем должен  исчезнуть германский элемент, 
вплетенный благодаря длительной умственной работе в иностранное 
право, и римское право должно воскреснуть из мертвых1.
Такое совершенно неисторическое понимание с самого начала 

затуманивает его суждение о юристах Средневековья. Для него постглос-
саторы по сравнению с глоссаторами являются лишь декадентами, 
потому что они еще дальше ушли от источников2. Он не видит того, 
что только постглоссаторы благодаря своему согласованию римского 
права с жизнью своего времени стали отцами современного права. 
Он не замечает огромной важности Бартола. Он не понимает, что все 
переосмысление и интерпретация источников со всеми их ошибками 
и своеволием были процессом оживления, который давал римскому 
праву возможность добиться своей новой доли в мировом господстве. 
Только критические и филологические достижения элегантной фран-
цузской школы заслуживают у него одобрения. 
Точно так же, лишенный понимания, он относится к развитию 

немецкой теории и практики начиная с рецепции. Весь Usus modernus, 
постепенное развитие и конечное осознанное осуществление которо-
го было плодом начинающегося осознания немецкого духа, для него 
является сплошной загадкой. Он ничего не знает о значении общего 
Саксонского права, в котором всегда сохранялись немецкие право-
вые идеи и которое в конце концов снова ввело их в общее немецкое 
право. Сегодня памятники возле здания Имперского Верховного суда 
и в аллее славы возвещают нам о том, что Эйке фон Репков относится 
к бессмертным героям нашего народа. Савиньи усмехнулся бы, пожа-
луй, если бы ему сказали о влиянии «Саксонского зерцала».
Ярый противник естественного права совсем не хотел отдавать 

должное историческому значению естественно-правовых идей. Он 
не принимал во внимание того, что сама естественно-правовая система 
идей все же была результатом всемирно-исторического движения, а ее 
мощное воздействие на жизнь было таким же хорошим делом, как 

1 Метко об этом: H. Dernburg, Karl Georg v. Wächter, Berlin, 1880, S. 12 ff.; см. также: 
Landsberg, Savigny, S. 23: «И так ее действия привели к странному результату, вызвавше-
му римский ригоризм и пуризм в восприятии общего права, чего еще никогда не было 
в Германии» (cр. также: J. Biermann, Traditio ficta, Stuttgart, 1891, S. 1–8; Regelsberger, 
Pand. I, § 7, S. 43).

2 Уже в «Призвании» он говорит: «И это основная причина, отчего школа Бартола 
намного хуже школы глоссаторов». Это же мнение пронизывает его большой труд об ис-
тории римского права в Средние века.
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и рецепция римского права, т.е. была частью имевшей место истории 
права. Поэтому он не увидел позитивно-правовое содержание, крою-
щееся в учениях, якобы возникших из абстрактного разума. Но прежде 
всего он не увидел того, сколько германских правовых идей было воз-
рождено в естественно-правовом облачении и сколько плодотворной 
силы именно отсюда было передано естественно-правовым идеям1. Так 
отказ от естественного права переродился во враждебность к возрож-
денному национальному праву2.
Наиболее резко Савиньи отрицал исторический дух в своей оценке 

больших сводов законов. Насколько оправданным было возникшее 
из его убеждений желание, чтобы французский Свод законов навсе-
гда исчез с немецкой земли, настолько неоправданным останется его 
осуждение, высказанное в отношении Code3, и настолько очевидной 
его слепота, которая скрывала от него исторические корни Кодекса, 
а с ними и множество его германских унаследованных черт4. Более 
снисходительно он обошелся с австрийским Сводом законов5, особен-
но с Прусским земским правом6. Однако нам сегодня трудно понять 
именно его отношение к прусскому праву. Потомки благодарны ему, 
пожалуй, за то, что он добился, чтобы в Берлине основой изучения 
права сделали не земское право, а общее немецкое право. Но то, что 
в университете в столице Пруссии почти в течение десяти лет вообще 
не преподавали прусское право, остается странным заблуждением. 

1 Ср. мою речь в Бреслау «Естественное право и немецкое право» (Naturrecht und 
deutsches Recht, Frankfurt am Main, 1882).

2 Например, укажем лишь на то, как по сравнению с германскими идеями сооб-
щества и совместности, заново взошедшими в естественно-правовой теории обще-
ства, Савиньи возрождал чисто романистские понятия (Gierke, Deutsches Privatrecht I, 
S. 461 ff.). Из теории владения он удалил естественно-правовые элементы, происходящие 
из германской системы владения.

3 Vom Beruf, S. 54–81, 135. Высказанного здесь совершенно несправедливого сужде-
ния о Code Савиньи придерживался и в последующем, даже когда он отказался от своего 
несправедливого суждения о французских юристах (Vorwort v. 1828, S. V–VII).

4 На важность Code для германистики внимание немецкой юриспруденции было 
обращено лишь Г. Климратом (H. Klimrath) (1807–1837) (ср.: H. Klimrath, Essai sur 
l’étude historique du droit et son utilité pour l’interprétation du code civil, Strassburg, 1833). 
На него ссылается и Миттермайер (a.a.O., S. VII). Более подробно об этом см: Zöpfl, 
Zeitschr. f. deut. R. V (1841), S. 110 ff.; см. также: Gaupp, Über die Zukunft des deutschen 
Rechts, Berlin, 1847, S. 65 ff.

5 Vom Beruf, S. 95–109. Чрезвычайно странно звучит его замечание, что в новом 
австрийском плане обучения не встречается немецкое право, «несомненно, потому что 
оно было слабо распространено и до введения нового свода законов Австрии» (S. 141) 
(cм. об этом: Gaupp, a.a.O., S. 62 ff.).

6 Vom Beruf, S. 81–95.
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И что Савиньи говорит в оправдание этого! Для практических потреб-
ностей достаточно последующей стажировки. А добиваться научного 
обоснования предмета невозможно в настоящее время ввиду нехватки 
специфических исторических источников. Дело, возможно, будет об-
стоять по-иному после опубликования Материалов1. В последнее время 
часто полагали, что для истинно научной разработки нового свода 
законов было бы самым желательным, чтобы сожгли все Материалы. 
Когда же основатель исторической школы, наоборот, полагал, что 
без Материалов нельзя понять Прусское земское право с историче-
ской позиции, то именно этим он с ужасающей ясностью показывал, 
насколько слабо он понимал, что этот великолепный Свод законов 
Нового времени возник из обобщения всего того, что разработал не-
мецкий дух с момента рецепции с целью возрождения гармонии ме-
жду народом и правом2. Разумеется, само земское право было также 
виновато в уготованной ему судьбе, оно должно было дорого попла-
титься за то, что имело неслыханную дерзость сделать правоведение 
ненужным3. Но и наука дорого поплатилась за то, что она высокомерно 
отвергала право, действующее в прусских землях, и умалило его значе-
ние до чисто практического учебного материала. Однажды избранное 
направление оставалось долгое время определяющим, хотя позже 
земское право было включено в преподавание в университете, и даже 
сам Савиньи прочитал пять лекций о нем4.

1 Vom Beruf, S. 144–146. В предисловии ко второму изданию, на с. VII, он говорит 
о том, что за это время кое-что изменилось. Но о том, что он придерживается своего 
изначального мнения, свидетельствуют слова: «Уже несколько лет читаются лекции 
по земскому праву, и даже мной самим, хотя я пользовался рукописными материалами 
земского права. Недавно посещение подобных лекций, однако без перерыва изучения 
ученого права, предписано как обязательное, и даже первый экзамен будет проводиться 
по этому предмету».

2 Ср. также: Dernburg, a.a.O. (см. сн. 1 на с. 51), S. 6; Gaupp, a.a.O., S. 42 ff.
3 О первоначальной тенденции метко говорит сам Савиньи в «О призвании» (S. 87 ff.). 

Он цитирует слова из кабинетского приказа Фридриха Великого от 1780 г.: «Когда я… 
достигну моей конечной цели, то многие правоведы, разумеется, при упрощении этого 
дела утратят свой таинственный вид, лишатся всего своего хитроумного хлама, а весь 
корпус прежних адвокатов станет ненужным. А по сравнению с этим… я смогу ожидать 
еще больше ловких купцов, фабрикантов и артистов, которые сулят государству больше 
пользы». Савиньи правильно отмечает, что хотя такое механическое восприятие осу-
ществления правосудия постепенно было модифицировано, но не было преодолено. 
Ведь сохранился же в Прусском земском праве в § 6 запрет на принятие во внимание 
мнения правоведов!

4 В зимний семестр 1819 и в летние семестры 1821, 1824, 1829 и 1832 гг. Зимой 1821–
1822 гг. Хассе читал лекции по отдельным частям земского права и их отношению 
к германскому праву, а летом 1829 г. Ласпейерс читал лекции о германских институтах 
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Все эти антиисторические и одновременно антинародные элементы 
учения Савиньи приобретали все большее влияние в его собствен-
ных действиях. Ученики, как обычно, превзошли учителя. И пре-
жде всего самый великий из них – Георг Фридрих Пухта, который 
придал римскому праву власть над умами благодаря раскрытию его 
логической силы и развитию его в замкнутую систему ослепительной 
красоты и который тем яростнее выступал против любого «еретиче-
ского» сопротивления догме1. Так историческая школа стала борцом 
за односторонний романизм. В противоположность более ранним 
высказываниям Савиньи, которые напоминают поздний девиз Иеринга 
«через римское право за пределы римского права»2, она стремилась 
прямо-таки к практическому возрождению чистого римского права. 
Она добилась того, что на основании ее теории рецепции in complexu, 
возведенной до исключительного господства, Corpus juris civilis снова 
стали рассматривать как немецкий свод законов. И где это было воз-
можно, она старалась отделаться от usus modernus, и ее усилия увенча-
лись множеством успехов в общеправовой практике. Отечественное 
право загнали в угол как своего рода неполноценного дублера, его 

в прусском земском праве. Регулярные лекции по земскому праву начались лишь с лета 
1827 г. Кроме Савиньи лекции читали Ярке (восемь раз с 1827 г.), Штельцер (дважды 
с 1827 г.), фон Рейбнитц (дважды с 1828 г., а с 1823 г. он многократно читал о прусском 
процессуальном и государственном праве), Хомейер (16 раз с 1828 по 1844 гг.), Ганс 
(девять раз с 1829 по 1839 гг.), Ласпейерс (трижды с 1829 по 1831 гг.), Кольман (дважды 
в 1839 и 1840 гг.), Гнейст (дважды в 1840 и 1841 гг.), а с 1840 г. Хейдеманн, для которого 
в 1845 г. по ходатайству Савиньи была создана ординарная кафедра прусского права, 
читал каждый семестр. Известно, что несмотря на это, ибо принятие во внимание 
земского права на первом экзамене (см. сн. 1 на с. 53) осталось лишь кротким жела-
нием, изучение действующего прусского частного права переносилось по-прежнему 
на практическую подготовку.

1 «Институции» Пухты вышли первыми в 1829 г., его «Система» – в 1832, а его 
«Пандекты» – в 1838 гг. О Георге Фридрихе Пухте (Georg Friedrich Puchta) (1798–1846) 
см. некролог Шталя и Ветцеля перед «Небольшими цивилистическими сочинениями» 
под ред. Рудорфа (Kleine civilistische Schriften, herausg. v. Rudorff, Leipzig, 1851); Eisenhart, 
Allg. Deut. Biogr. XXVI, S. 685 ff.

2 Ср.: Vom Beruf, S. 133–134, где он говорит о будущем, в котором по завершении 
научной обработки общего права снова появятся юристы, которые будут субъектом 
живого обычного права: «Тогда исторический материал права, ныне сдерживающий нас 
во всем, проникнет в нас и обогатит нас. Тогда у нас будет собственное национальное 
право, и в нем не будет отсутствовать действительно эффективный язык. Тогда мы 
сможем Римское право оставить истории, и у нас будет не слабое подражание римскому 
образованию, а свое собственное и новое образование. Мы достигнем чего-то более 
возвышенного, чем просто надежное и быстрое осуществление правосудия; состояние 
ясной, наглядной осмысленности, которое, как кажется, было присуще праву молодых 
народов, объединится с высотами научного развития».
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научному исследованию придавали практическую значимость лишь 
в отдельных общеправовых вопросах и в особенностях партикулярных 
прав1. И даже для обработки этого материала «идейный инструмент» 
можно было брать только со «склада романистики», чтобы ни в коем 
случае немецкая идея не была извлечена из немецкого материала. 
Разумеется, по-прежнему провозглашали, что право есть творение 
народного духа, и не отказывались от обещания, ставившего себе це-
лью национальное и народное право как плод историзма. Однако все 
сильнее проявлялось убеждение в том, что у германского народного 
духа нет творческой оригинальности и что его особенность лучше всего 
проявится в усвоении чуждого материала2. Таким образом, немецкому 
народу по самому своему существу предназначалось усвоить римское 
право, и тогда становится ясно, что его право будет тем более нацио-
нальным, чем более римским оно будет! Еще бы! Ведь чуждое право 
издавна навязывалось юристами немецкому народу, а делом юристов, 
в котором народ не участвовал, было новое подчинение практики 
римскому влиянию. Однако сословие юристов было как раз правовым 
органом народа, и то, что оно осуществляло, народный дух должен 
был признавать своим творением. В наивном смешении идеального 
и реального придумали, что юриспруденция правовое сознание народа 
всегда преобразует в ясные и утонченные понятия. Поэтому если бы 
только немецким юристам удалось, чтобы из всех искажений было 
усвоено лишь очищенное римское право, то тогда это право могло бы 
претендовать на «корону народности»3.

1 Ср. письмо Савиньи Безелеру от 13 октября 1843 г., напечатанное в «Пережитом 
и достигнутом» на с. 252 и сл., которое заканчивается так: «...особенно для нашего про-
винциального законодательства германисты могли бы сделать многое».

2 Уже в сочинении «О призвании...» Савиньи говорит, после того как он отверг как 
пустые и безосновательные жалобы о вытеснении отечественного права чуждым правом 
именно по той причине, «что они предполагают как случайное и произвольное то, что 
без внутренней необходимости никогда не осуществилось бы или никогда не стало бы 
постоянным» (S. 37). И далее: «К тому же завершенное национальное развитие, как 
развитие древних народов, не находится на том пути, который природа указала новым 
народам; так же как их религия не является собственностью народов, и их литература 
несвободна от самых сильных влияний извне, а чуждое и общее гражданское право 
не кажется им неестественным. Ведь это влияние на образование и литературу было 
не просто чуждым, а по большей части римским – таким же римским, как названное 
влияние на наше право» (S. 38).

3 Савиньи в сочинении «О призвании...» развитие немецкого языка называет целью 
в истинно народном духе. Если эта цель будет достигнута, то тогда мысль, перешагивая 
через различия в роде и образовании, достигает всех слушающих индивидуумов и затра-
гивает их душу: «Тогда происходит то, что и верховная власть удовлетворена, и низшим 
все понятно; и те, и другие видят мысль над собой как нечто высшее, образующее, 
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Это те учения, те устремления, против которых первыми объеди-
нились германисты. Они осознали серьезную опасность, в которой 
находилось немецкое право, и лишь исполняли свой долг, когда под-
няли оружие, чтобы защитить богатство, доверенное им. 
Источником их силы была национальная идея. С самого начала 

они понимали свою борьбу за немецкое право как часть борьбы на-
ции за полное возвращение своего утерянного «Я». Национальность 
особенно сильно проявляется в праве. Римское право было порождено 
чуждым народным духом, немецкое право возникло их нашего соб-
ственного народного духа, оба вида права в своих принципиальных 
мнениях разделены непреодолимой пропастью. В рецепции и в пре-
обладании римского права выражался и выражается отход от нацио-
нальной сущности явления, но немецкое право, как и немецкий дух, 
не позволило уничтожить себя – оно живет и несет в себе способность 
победить непрошенного гостя, его победа по основным вопросам от-
носится к необходимым условиям национального оформления нашего 
будущего. Это простая последовательность мыслей, которая встре-
чается во всех высказываниях германистов начиная с первых номе-
ров «Журнала по немецкому праву» и первых сочинений их вождей1. 
Противники упрекали их в немецком национализме, в пренебрежении 
к достижениям античной культуры, в непризнании общечеловеческого 
в праве. Однако призыв к борьбе германистов нашел отклик в возра-
стающем национальном движении. Так, подъем германистики достиг 
высшей точки в огромной национальной манифестации, которая при-
обрела историческое значение непосредственной прелюдии к 1848 г. 

и для них она постижима». Понятна так же, как понятен всем «Отче наш». И если мы 
найдем такой простой, единственно популярный стиль, который мы видим в наших 
лучших летописях, «тогда станет возможным кое-что прекрасное, кроме прочего – хо-
рошее написание истории и популярный свод законов». Красиво и верно! Но ни здесь, 
ни в каком-либо ином месте Савиньи не отмечает, что для популярного свода законов 
наряду с народным языком необходимо также и народное содержание. И он постоянно 
предписывает формирование права юристам. Поэтому в письме Безелеру (см. сн. 1 
на с. 55) он отклоняет требование «брать правовые идеи из народного мировоззрения» 
и борется только за предложение о судах шеффенов.

1 Кроме сочинений, указанных в сн. 4–6 на с. 48 и сн. 1 на с. 49, см. прочие сочинения 
Рейшера в «Журнале по немецкому праву» (VII, S. 121 ff. (речь идет о «пробужденном 
самосознании великого народа», «настоящее немецкое право должно проявиться»); 
IX, S. 337 ff.; X, S. 153 ff.; XIII, S. 1 ff.; XX, S. 303 ff.). См. также: Gaupp, a.a.O., I, S. 87 ff.; 
Wilda, I, S. 167 ff.; Bitzer, IX, S. 497 ff. См., кроме того, речи, произнесенные на съездах 
германистов: Миттермайер (I, S. 62 ff.: «национальность лучше и чище всего проявляется 
повсюду в праве»; «пришло время расчистить путь духу немецкого права, духу немец-
кой национальности, чтобы он пронизал наше право»), Крист (I, S. 72 ff.; II, S. 208 ff.), 
Рейшер (I, S. 83 ff.), Безелер (II, S. 232 ff).
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Естественно, я говорю о собраниях германистов, которые проходили 
в сентябре 1846 г. в Кайзерзале во Франкфурте-на-Майне и в сентябре 
1847 г. в ратуше в Любеке1. 
Здесь представители немецкого права объединились с исследовате-

лями немецкого языка и немецкой истории для совместных действий 
во имя немецкой сути. Название «германисты», которое до сих пор 
относилось исключительно к юристам, было перенесено на филологов 
и историков. Исследователи права, как полагал Якоб Гримм, приносят 
тем самым жертву, но утрачивают лишь то, что, с другой стороны, 
приобретают снова, – еще большее уважение, которое добавляется к их 
названию2. В приглашении, подписанном восемнадцатью подписями3, 
вместе с шестью юристами – Безелером, Фальком, Миттермайером, 
Рейшером, Рундэ и Вильдой4 германистами признавали себя также и язы-
коведы Эрнст Моритц Арндт, Якоб и Вильгельм Гримм, Моритц Гаупт, 
Лахманн и Уланд5 и историки Дальман, Гервинус, Лаппенберг, Пертц, 
Адольф Шмидт и Ранке6. По предложению Уланда председателем был 
избран единогласно Якоб Гримм, «в руках которого, – как сказал поэт 
в обоснование своего предложения, – уже долгие годы сходились все 
нити немецкой исторической науки, некоторые из которых появились 
лишь благодаря нему, особенно золотая нить поэзии, которую он сам 
вплел в ту науку, которую обычно считали сухой, – в немецкое право»7. 

1 Verhandlungen der Germanisten zu Frankfurt a.M. am 24., 25. und 26. September 1846, 
Frankfurt a.M., 1847; Verhandlungen der Germanisten zu Lübeck am 27., 28. und 29. September 
1847, Lübeck, 1847.

2 Ср. его речь о названии «германисты» на третьем заседании во Франкфурте (Ver-
handlungen, S. 103 ff.). Это не уменьшило значение историков, а немецкие филологи 
едва ли помнят о том, что это название им подарили юристы.

3 Verhandlungen, S. 5.
4 О Кристиане Людвиге Рунде (Christian Ludwir Runde) (1773–1849) ср.: Beaulieux-Mar-

connay, Allg. Deut. Biogr. XXIX, S. 64 ff. О всех остальных см. сн. 3 на с. 47 и сн. 2–6 на с. 48.
5 Об Эрнсте Моритце Арндте (Ernst Moritz Arndt) (1769–1860) см.: Gustav Freytag, 

Allg. Deut. Biogr. I, S. 541 ff.; о Якобе Гримме (1785–1859) см. сн. 1 на с. 47; о Вильгельме 
Гримме (1786–1859) см.: Scherer, Allg. Deut. Biogr. IX, S. 690 ff.; об Иоганне Людвиге 
Уланде (Johann Ludwig Uhland) (1787–1862) см.: Fischer, a.a.O., XXXIX, S. 148 ff.; о Карле 
Лахмане (Karl Lachmann) (1793–1851) см.: Scherer, a.a.O., XVII, S. 471 ff.; о Моритце 
Гаупте (Moritz Haupt) (1808–1874) см.: Scherer, a.a.O., S. 72 ff.

6 О Фридрихе Кристофе Дальмане (Freidrich Christoph Dahlmann) (1785–1860) см.: 
Scherer, Allg. Deut. Biogr. IV, S. 693 ff.; о Иоганне Мартине Лаппенберге (Johann Martin 
Lappenberg) (1794–1865) см.: Pauli, a.a.O., XVII, S. 707 ff.; о Георге Гейнрихе Пертце 
(Georg Heinrich Pertz) (1795–1886) см.: A. Dove, a.a.O., XXVII, S. 242 ff.; о Георге Готфриде 
Гервинусе (Georg Gottfried Gervinus) (1805–1871) см.: А. Thorbecke, a.a.O., IX, S. 77 ff.; 
об Адольфе Шмидте (Adolf Schmidt) (1812–1887) см.: Loewenfald, a.a.O., XXXI, S. 703 ff.

7 Frankf. Verh., S. 10–11.
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Было создано три секции, которые во Франкфурте проводили особые 
совещания наряду с общими собраниями1. По инициативе юриста 
Рейшера за юристами сохранили руководство. Рассмотрение постав-
ленных ими вопросов уже во Франкфурте привлекло внимание обще-
го собрания2, а в Любеке, где по предложению Гервинуса произошло 
деление собрания на секции3, все остальные вопросы окончательно 
отошли на задний план4. Таким образом, отныне вожди немецкого 
права вынесли свой спор с романистами на суд ученых, который стал 
представлять всю национальную науку, а возбужденному обществен-
ному мнению казался «духовным ландтагом немецкого народа»5.
Неразрывно с национальной точкой зрения было связано выдви-

гаемое германистами требование народности права. Знаменующим 
это направление было различение народного права и права юристов, 
реализованное Безелером и противопоставленное исторической школе. 
Он показал, что возможно разногласие между правосознанием народа 
и правосознанием юристов, существующее у нас с момента рецепции, 
что чуждое право проникло только как право юристов, а наряду с ним 

1 Обсуждения в юридической секции под руководством Миттермайера опубли-
кованы на с. 149–192. Обсуждения исторической секции под руководством Пертца – 
на с. 196–223, отчет об этом – на с. 105–108, в этой секции запутались в спорных орга-
низационных вопросах. Об обсуждениях в секции языковедения есть лишь скромный 
реферат на с. 227–229.

2 Все первое заседание было посвящено вопросу Шлезвиг-Гольштейна. Кроме юри-
стов говорил Дальман о немецком характере Шлезвига (S. 40 ff.). На втором заседании 
обсуждали римское и германское право, кроме того, Дальман выступил с докладом 
о возникновении судов присяжных (S. 90 ff.). На третьем заседании Яуп (Jaup) говорил 
об общем немецком своде законов (S. 108 ff.), Лаппенберг – о сохранении немецкой 
национальности за пределами немецкой федерации (S. 112 ff.), Вильгельм Гримм – 
о словаре немецкого языка (S. 114 ff.), а юрист Гауп – о связях германских и романских 
народов вообще (S. 124 ff.). Вопросы суда присяжных и сохранения немецкого духа 
перенесли для обсуждения на следующем съезде германистов и создали комиссии по его 
подготовке (S. 101, 108).

3 Lüb. Verh., S. 54 ff.
4 В первую очередь обсудили вопросы судов присяжных (S. 68–165), собрание гер-

манских законов (S. 193–196), общее немецкое гражданское право (S. 201–205), а также 
германистскую и романистскую юриспруденцию (S. 224–239). Кроме того, сохранение 
немецкого духа за границей (S. 20–46). Михельзен (Michelsen) рассказал о значимости 
древнеисландского права для изучения германского права (S. 165–171), а Толь (Thol) – 
о дееспособности завещателей-женщин согласно Любекскому праву (S. 196–200). С ис-
торическими докладами выступили Вурм (Wurm) о национальном элементе в истории 
Ганзы (S. 4–20) и Штенцель (Stenzel), Шуберт и Бетманн о германской колонизации 
Силезии, Пруссии и Малой Азии (S. 171–185). Из филологов выступил Мюлленхоф 
(Müllenhoff), рассказав о самой древней немецкой героической поэзии (S. 185–193).

5 H. v. Treitschke, Deutsche Geschichte V, S. 686.



59

О. фон Гирке. Историческая школа права и германисты

сохранилось отечественное право как народное право, что некоторые 
германские правовые идеи, дремлющие в народных мировоззрениях, 
упорно ждут своего пробуждения, чтобы наполнить свежей жизненной 
силой наше право. Противники упрекали германистов в популизме 
и непонятных грезах. Но те не уставали разъяснять подробно, насколь-
ко слабо господствующее романское учение соответствует правовым 
убеждениям немецкого народа по главным вопросам и насколько живо 
еще германское восприятие права в народном духе. Особенно убеди-
тельно представил это Миттермайер на первом собрании германистов1. 
Германисты вместе с тем выступали, ставя целью возрождение народ-
ности права на германской основе, за участие народа в законодатель-
ной деятельности и в осуществлении правосудия2.
По сравнению с односторонним историзмом германисты были 

приверженцами по существу практического направления. Они стре-
мились к точному исследованию прошлого немецкого права, но свои 
исторические исследования они считали средством более уверенного 
и глубокого обоснования немецкого права современности. Поэтому 
с самого начала «Журнал по немецкому праву» был рассчитан на про-
порциональное обсуждение истории права и правовой догматики, 
каковым он и остался, в то время как «Журнал по исторической юрис-
пруденции» никогда не выходил за рамки журнала по истории права 
и в конце концов стал журналом правового антиквариата, оставаясь 
верным своему плану во всех своих томах3. С помощью истории пра-
ва пытались опровергнуть мнение о рецепции in complexu4, доказать 
действительность общего немецкого частного права, равноценного 

1 Verhandlungen, S. 62 ff. (с приведением примеров, в которых договоры о наследстве 
и договоры в пользу третьих лиц не признавались, с четким указанием на то, насколь-
ко чуждыми для нас остались римское завещание, bonorum possessio, hereditatis aditio, 
praesumptio Muciana, система римского приданого, римская отцовская власть и эман-
сипация, римское положение матерей и т.д.).

2 В «Народном праве и праве юристов» Безелер требовал создать смешанные суды 
по образу судов шеффенов из юристов и любителей (S. 246 ff., 269 ff.). На съездах гер-
манистов германисты выступали почти все без исключения за введение судов присяж-
ных. Это движение захватило и бывших своих противников, как, например, Хеффтера. 
И даже Безелер заявлял отныне, что в цивильных и полицейских делах он продолжает 
придерживаться своего требования судов шеффенов, но в уголовных делах согласен 
с судами присяжных (S. 117). Лишь Вехтер и фон дер Пфортен решительно выступили 
против судов присяжных. За народный вид законодательства выступил Миттермайер.

3 Ср. об историко-практических тенденциях журнала, который должен был не исхо-
дить из современности, а приводить к ней: Reyscher, I, S. 3 ff., 11 ff.; XX, S. 304; Beseler, 
Krit. Jahrb. VIII 810 ff.

4 См.: Beseler, Volksr. u. Juristenrecht, S. 99 ff.; Lüb. Verh., S. 233 ff.; System des deut. Pri-
vatr., 1847, § 8; Reyscher, Zeitschtr. f. deut. R. IX, S. 345 ff.; XX, S. 304; Bluntschli, Deut. P.-R., 
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римскому праву, и открыть общую национальную основу партику-
лярных прав, включая великие своды законов1. Вместе с тем пытались 
сконструировать отечественные институты права исходя из их духа, 
возвысить до самостоятельности немецкие правовые понятия и узреть 
в современном праве господство германских идей2. Соответственно 
этому требовали также того, чтобы немецкому праву было предостав-
лено место в университетском обучении и в методике проведения 
экзаменов, соответствующее его значению в современной жизни3. 
Тем же, что давало этому движению самый мощный толчок, была их 
ориентированность на будущее. Эти германисты усматривали в своей 
работе подготовительную работу для создания отечественного немец-
кого права на германской основе. «Учителя немецкого права, которое 
должно жить не только в прошлом и настоящем, но и должно укреп-
лять свои позиции в будущем», как говорит Якоб Гримм, ухватили 
идеи собраний германистов4. Поэтому и эти собрания пытались сделать 
полезными для общего немецкого законодательства. Все чаще вспо-
минали о плане кодификации5, отвергнутом исторической школой, 

§ 3. На собрании во Франкфурте по этому вопросу Миттермайер, Гауп, Вильда, Веккер, 
Варгкениг и Михельзен согласились с Безелером и Рейшером (S. 151).

1 См. сн. 2 на с. 46. Mittermaier, Grunds. des deut. Privatr., Bd. I, § 37; Reyscher, Zeitschr. 
f. d. R. I, S. 11 ff.; IX, S. 337 ff.; X, S. 153 ff.; Gaupp, Z. f. d. R. I, Leipzig, 1847, S. 88 (особенно 
подробно о германском в великих сводах законов); Beseler, Volksr. u. Juristenr., S. 91 ff.; 
Deut. Privatr., Bd. I, § 1 ff. См. также обсуждение понятия общего немецкого права 
на съезде германистов во Франкфурте (S. 149–156).

2 По поводу новаторства Безелера в этом направлении см. мой некролог. Рейшер все-
гда стремился к тому, чтобы немецкое правовое учение охватило всю правовую систему. 
Миттермайер, Гауп и Вильда указывали на то, как много немецких правовых идей еще 
живо, хотя они часто скрыты под чуждой оболочкой, и требовали понимать немецкое 
право «с немецкой позиции». На съездах германистов пришли к единому мнению, что 
немецкое право следует развивать не как «затычку», а как собственную систему идей 
и что его трактовку по римским аналогиям следует отвергнуть.

3 Например, Миттермайер уже в 1837 г. (см. сн. 1 на с. 49). Во Франкфурте Велькер 
назвал нездоровым состоянием то, что на лекциях в университетах общие теории препо-
дают только романисты, а на экзаменах германское право не имеет значения. Немецкое 
право, разумеется, и немецкое публичное право, должны стать основами обучения 
(S. 185–186). Миттермайер назвал «позором то, что там, где объясняют двенадцать во-
просов по римскому праву, лишь три «дохлых вопроса» посвящены немецкому праву» 
(S. 186), и потребовал, чтобы молодежь, досконально зная римское право, научилась 
«думать по-немецки» (S. 188). Крист согласился с этим, но обвинил в этом их самих 
и потребовал, чтобы они стали самостоятельными. Это было состояние войны, которое 
могло закончиться победой одной или другой стороны (S. 186–187).

4 Frankf. Verh., S. 4.
5 Первым в 1842 г. Крист назвал новый немецкий Свод законов необходимым и в на-

стоящее время возможным (см. сн. 1 на с. 49). Утверждение Рота (Arch. f. prakt. Rechtswiss. 
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а в Любеке все согласились с тем, что необходимо добиваться немец-
кого гражданского кодекса и немецкого уголовного права1. Спорили 
лишь о том, готово ли время для этого, с чего начать, в какой форме 
содействие науки может быть полезным. Как раз самые ярые побор-
ники германизма выступали за немедленное действие: Миттермайер 
во главе, рядом с ним Крист, объявлявший тщетной надежду, что у нас 
германское и римское право могли бы прийти в соответствие, и привет-
ствовавший «Меч законодательства» в качестве единственного помощ-
ника в беде, порожденной рецепцией2. В заключение собрание в Любеке 
действительно создало комиссию по инициативе Миттермайера, чтобы 
разработать проект закона о немецком имущественном праве супругов3.
Важная черта движения германистов заключалась в том, что оно, ис-

ходя уже из частного права, со все большей энергией охватывало и пуб-
личное право. Ведь ничего не основывалось так сильно на германской 
правовой идее, как внутреннее единение частного и публичного права. 
С тех пор как Эйхгорн снова показал это единение всем, и в этом состоит 
его историческое величие, наука немецкого права не могла утратить свя-
зи с теорией государства и управления. Так, с самого начала германисты 
свое требование обновления правовой жизни в национальном и на-
родном духе распространяли и на публичное право. Не только частное 
право, но и все право, говорил Безелер еще в 1840 г., следует обновить 

VIII, S. 304), что тот лишь повторно высказал мнение Тибо, совершенно неправильно. 
Напротив, Крист обосновал первым кодификацию с исторической и органической 
позиции. Серьезные доводы в пользу кодификации, которые возможны лишь в связи 
с «политической реконструкцией нации», высказывал в 1843 г. Безелер. Бетман-Хольвег 
(Z. f. Rechtsgesch. II, S. 62 (Anm. 36)) считает выступления германистов за кодификацию 
странными, они должны были бы «иметь еще больше причин чувствовать отвращение 
к кодификации, чем романисты», так как законодательство является чем-то римским, 
а «главным нервом» германского права является автономия.

1 Яуп призывал всех собравшихся во Франкфурте работать во имя достижения «мощи 
Германии, единодушия в Германии и духовного единства Германии» (S. 108–112). 
О Генрихе Карле Яупе (Heinrich Karl Jaup) (1781–1860) см.: Wippermann, Allg. Deut. 
Biogr. XIII, S. 733 ff. По предложению Миттермайера этот вопрос подробно обсуждался 
в Любеке (S. 205–233).

2 Миттермайер (S. 205–208, 217–219) и Крист (S. 208–213, 220) нашли поддерж-
ку у Безелера (S. 222) и Вильда (S. 219). Отрицательней всех к этому относился Тёль, 
который полагал, что сначала следовало бы унифицировать только вексельное право 
(S. 213–217). Блуме, Випперман, Фальк и Вехтер также выступили против немедленной 
реализации (S. 218–220).

3 Verh., S. 222–223. Были избраны Альбрехт, Альтхоф, Бен, Безелер, Блуме, Бур-
харди, Крист, Фальк, Фейн, Хеффтер, Хомейер, Краут, Миттермайер, Паули, фон дер 
Пфордтен, Шнитгер, Сучеи, фон Вехтер, Вильда, Випперман. Эта комиссия, кажется, 
никогда не подавала признаков жизни.
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с развитием немецкой жизни1. И в этом духе все больше злободневных 
вопросов рассматривалось в суде германистов. «Журнал по немецкому 
праву» многократно рассматривал и государственно-правовые вопро-
сы современности2. А собрания германистов неудержимо напирали 
на публичное право. Первое собрание во Франкфурте было посвя-
щено исключительно делу земли Шлезвиг-Гольштейн, изложенно-
му Безелером. Здесь и в Любеке обсуждали эмиграцию и сохранение 
немецкого духа за границей (в частности, путем основания немецких 
школ), а также историю, значение и устройство судов присяжных, чему 
были посвящены несколько заседаний в Любеке. На заключитель-
ном заседании в Любеке говорили об общем немецком гражданском 
праве3. Бесспорно, так движение перетекало в политическую сферу. 
Правда, во Франкфурте вопрос о Шлезвиг-Гольштейне обсуждали 
в рамках государственного права и отклонили предложение Рейшера 
о голосовании, чтобы не выходить за рамки научного конгресса4. Од-
нако за вынужденным спокойствием во всем чувствуется яркое пламя 
патриотического воодушевления. Якоб Гримм открыл второе заседание 
следующими словами: «Вчерашнее собрание было посвящено пред-
мету, который захватил нас. Это был тот камень, который должен был 
свалиться с нашей души»5. А у Уланда было впечатление, будто отдель-
ные императоры сходили с картин и присоединялись к собравшимся, 
чтобы зажечь или усмирить тех своими взорами6. Собрание в Любеке 
чаще касалось политических вопросов. Как будто все ощущали, что 
следующая весна принесет бурю. В первый же день, посвященный на-
циональному элементу в истории Ганзы, профессор Вурм из Гамбурга 
говорил о необходимости совершенствования немецкого сообщества, 
назвал таможенный союз «предвестником немецкого единения», а за-
тем сказал: «Я говорю о том, что нам должно дать будущее, я говорю 
о том, что я не постесняюсь назвать компанией немецких мужей, – 

1 Krit. Jahrb. f. deut. Rechtswiss., 1840, S. 809.
2 Уже во втором томе встречается большое сочинение Рейшера о вопросах Ган-

новерской конституции (S. 1–176). В 1848 г. проекты немецкой конституции и закон 
о введении временной центральной власти обсуждаются вместе с вестготской Antiqua 
(Bd. XII, S. 167 ff., 303 ff., 445 ff.). В следующем тринадцатом томе, вышедшем лишь 
в 1852 г., Л. Пфейфер и Рейшер обсуждали конституционный спор в курфюршестве 
Гессене (S. 9 ff., 87 ff.), затем последний сообщает о своей отставке из-за «системати-
ческой оппозиции» (S. 444 ff.).

3 Ср. обзор в сн. 2 и 4 на с. 58.
4 Frankf. Verh., S. 50–51. Рейшер усмотрел в этом переход осмотрительности в страх.
5 Frankf. Verh., S. 58.
6 Frankf. Verh., S. 7; Beseler, a.a.O., S. 54; Treitschke, Deut. Gesch., S. 687.
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я говорю о немецком парламенте»1. Решение, принятое в Любеке, что 
осенью 1848 г. в Нюрнберге должно состояться очередное собрание 
германистов2, так и осталось невыполненным. Но уже незадолго до это-
го значительная часть мужей, которые созывали съезды германистов 
и руководили ими, собиралась в церкви Павла. Именно они были теми, 
благодаря чьему влиянию рейхстаг во Франкфурте назвали парламентом 
профессоров, и именно они были теми, кто придал популярность званию 
профессора, чем объясняется то, что нация считала себя призванной 
создать немецкое государство. Ведь они давно боролись за немецкое 
государственное право, ведь с их именами связывали воспоминание 
о сопротивлении немецких преподавателей университета нарушению 
конституции в Ганновере и надругательству над немецким правом 
в Шлезвиг-Гольштейне3. Таким образом, собрание в церкви Павла ка-
залось некоторым прямо-таки продолжением собраний германистов. 
По своему политическому направлению германисты, боровшиеся 

с римским господством в праве, относились к либералам. Было бы 
неверно полагать, что их волновал возврат форм старого права или 
сохранение унаследованных германских институтов, оставленных 
в стороне временем. Напротив, противники обвиняли их в отказе 
от истинно германского права. А Гербер в 1850 г. дошел до того, что 
утверждал, что направление, называющее себя борцами за нацио-
нальность и выступающее против романистов, пытается лишить не-
мецкое право всякого национального своеобразия и вырвать с корнем 
правовые идеи, родившиеся в глубинах души немецкого народа4. Это 
обвинение было несправедливым5, и все же примечательно то, что 
германисты более консервативного, т.е. неполитического, направления 
не участвовали в борьбе со школой Савиньи6 и что начало романской 

1 Lüb. Verh., S. 19. О Кристиане Фридрихе Вурме (Christian Friedrich Wurm) (1803–
1859) см.: Wohlwill, Allg. Deut. Biogr. XXXIV, S. 326 ff.

2 К восемнадцати приглашенным относились Арндт, Безелер, Дальман, Гервинус, 
Я. Гримм, Миттермайер, Адольф Шмидт, Уланд и др.

3 Альбрехт, Дальман, Гервинус и оба Гримма относились к Гёттингенской семерке, 
для них писал Безелер (Erlebtes und Erstrebtes, S. 37). Рейреш написал в Тюбингене 
положительный отзыв о них (напечатано у Карла Штюве (Karl Stüve, Verteidigung des 
Staatsgrundgesetzes für das Königreich Hannover, herausg. von Dahlmann, Jena, 1838, nebst 
Gutachten von Jena und Heidelberg)).

4 Предисловие ко второму изданию его «Системы немецкого частного права» от июля 
1850 г. (S. XVII ff.).

5 Энергично против него выступил Рейшер, так как оно касалось Безелера.
6 Например, Эйхгорн (см. о его политической направленности: Schulte, S. 96–98). 

От участия в съездах германистов воздержались Моритц Август фон Бетман-Хольвег, 
Карл Густав Хомейер, Фридрих Блуме и Вильгельм Теодор Краут.
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реакции в правоведении германистов совпало с политической реак-
цией. Вождем этого направления был именно тот Гербер1, который 
не хотел ничего знать о переданном поколениями немецком праве 
и отвергал любой самостоятельный образ мыслей германистов. В одно-
стороннем восприятии римского права он усматривал осуществление 
предначертанной миссии германцев, а в окончании рецепции Савиньи 
и Пухтой воспроизведение римского права в качестве нового и отныне 
немецкого права. Систему Пухты он считал завершенным немецким 
духовным творением, которое преобразовало римское право в немец-
кое право. Поэтому любое сопротивление германистов романистам 
отныне считается таким же запоздалым, как и нравоучения турок, 
перенесенные в современное время. Задача германистов заключается 
в том, чтобы пропитать немецким правовым материалом те высокие 
романские образования2. Жаль, что этот странный врач своим лечением 
пандектами убил немецкую душу в немецком праве и повсюду испол-
нял обязанности могильщика германских правовых идей, как о нем 
выразился Бруннер3. Поэтому становится ясно, насколько будущее 
германского права зависело от успехов всего направления, целью ко-
торого было не сохранение старых форм, а омоложение отечественной 
правовой идеи и которое именно поэтому не могло прекратить борьбу 
с наступающим романизмом.
Было бы странно, если бы в пылу борьбы не возникла преувели-

ченная враждебность к римскому праву. Правда, такие презрительные 
суждения, которые когда-то высказывали о римском праве Томазий 
и прочие учителя естественного права, и даже романист Тибо, были 
невозможны в устах исторически образованных германистов. Они 
нападали в нем лишь на чуждое. Однако некоторые высказывания 

1 Карл Фридрих Гербер (Karl Friedrich Gerber) (1823–1891) после отставки Рейшера 
стал его преемником и одновременно канцлером в Тюбингене.

2 О характеристике немецкой юриспруденции (Zur Charaktеristik der deutschen 
Rechtswissenschaft, auch Gesammelte Abhandl. I, 1 ff.). Аналогично в «Трактатах о со-
стоянии современной науки немецкого частного права». Сначала пытались спасти 
от выдавливания римским правом то, что осталось от разрушенных германских инсти-
тутов. Но это означало спасение больного ценой жертвования здорового. Единственное 
спасение заключалось в оживлении немецких идей с помощью средств, разработанных 
Савиньи и Пухтой. В качестве примера он называет конструкцию реальных повинностей 
как расширение obligatio! Этот единственно научный метод означал не «романизацию», 
а «юридическое мышление». Противники – это те «добродушно-чувственные натуры», 
которые боятся «холодных логических линий» и видят, как исчезает прекрасная картина, 
которую они рисовали себе в своих поэтических фантазиях о немецком праве. Но это 
просто мечты.

3 Brunner, Das Anglоnormannische Erbfolgesystem, Leipzig, 1869, S. 7–8.
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звучали все же так, будто рецепцию можно было сделать несосто-
явшейся, будто из чуждого права действительно ничего не перешло 
в наше сознание, будто национальный дух может полностью обойтись 
без римского права. Якоб Гримм вызвал некоторую досаду на первом 
собрании германистов, когда он сказал: «После того как римское право 
долго просуществовало у нас и тесно сплелось с нашим общим право-
вым воззрением, насильственное исключение его кажется мне таким 
же чудовищным и невыносимым пуризмом, как если бы англичанин 
пытался реализовать идею, что еще возможно из английского языка 
выбросить все романские слова и оставить лишь слова германского 
происхождения»1. По поводу непримиримого противоречия между 
германским и римским правом и сути этого противоречия звучали 
также отдельные высказывания, которые кажутся нам странными2. 
И также странным кажется то, что Якоб Гримм смог показать, что 
различие между некоторыми немецкими племенными правами, напри-
мер между фризским и алеманнским правом, являются не меньшими, 
чем различие между римским и немецким правом3. Романисты небез-
основательно могут чувствовать себя лично оскорбленными – ведь 
их не пригласили на съезды германистов4 – и упрекать германистов 
в том, что их поведение вызывает по меньшей мере видимость того, 
будто научному и практическому занятию римским правом объявлена 
война, будто те мужи, которые в этом усматривают свое жизненное 
призвание, больше не являются немецкими юристами, которых можно 

1 Frankf. Verh., S. 16. С этим связано, пожалуй, то, что в Любеке Гримм был избран 
председателем не единогласно, как ранее, а 92 из 148 голосов. Впрочем, все, что Гримм 
в целом говорил о немецком праве, было неприемлемо для германистов, поскольку 
в праве современности он видел лишь отдельные живые элементы германского права. 
Но все поправимо.

2 А именно в речах Криста, частично также в речах Рейшера и Миттермайера.
3 Frankf. Verh., S. 81. Поэтому нельзя требовать слишком много общего, учитывая 

племенные особенности.
4 Во Франкфурте за отсутствующих коллег выступил Хеффтер и предостерег от вра-

ждебности, чтобы не казалось, будто романисты и германисты – это два враждующих 
брата. Скорее, следовало бы идти рука об руку с романистами. Миттермайер возразил, 
что романистам никто не бросал перчатку – как немецкие юристы, они спокойно могли 
бы приехать на съезд. Варнкёниг попросил о формальном приглашении на следующее 
собрание, «ведь им объявили своего рода войну, а тогда будет справедливо сделать au-
diatur et altera pars». Рейшер возразил, что здесь представлено только немецкое право. 
Романистам, как Варнкёниг, которые одновременно занимаются и немецким правом, 
здесь всегда рады, а если бы пригласили всех романистов, то те оказались бы в боль-
шинстве. Приглашение не дали. О Леопольде Августе Варнкёниге (Leopold August 
Warnkönig) (1794–1866) см.: von Weech, Badische Biographien II, S. 425 ff.; v. Schulte, Allg. 
Deut. Biogr. XLI, 177 ff.
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даже заподозрить в отсутствии чувств к отечеству. Будто молодежи 
внушается отвращение к изучению Пандект, чего требует государство, 
и будто у народа возникает недоверие к праву, которое все же должно 
применяться в судах1. Однако непредвзятая проверка показывает, 
что даже во времена возраставшего возбуждения у германистов по-
беждало благоразумие. Снова и снова повторяли, что никто не хочет 
искоренить римское право, поскольку оно проникло в наше сознание 
и, следовательно, было усвоено нами, что никто не недооценивает 
образовательное значение римского права, что никто не думает о том, 
чтобы изгнать молодежь с лекций своих учителей по романистике, что 
раз уж существуют противоречия, то с ними надо бороться без лож-
ной сентиментальности, а вся борьба затрагивает лишь принципы, 
но не личности2. 
Так, в Любеке произошло своего рода заключение мира с при-

сутствовавшими там романистами, когда их представители фон дер 
Пфордтен и Вехтер, с теплотой защищая романскую точку зрения, 
все же признали основание устремлений германистов3. Естествен-
но, речь не шла о полном уничтожении противоречий. Наглядно это 
проявилось, например, в том, что фон дер Пфордтен относил действи-
тельность Corpus juris как свода законов к тем вещам, с которыми все 
были согласны, на что, понятно, Безелер возразил, что именно это 
он вынужден отрицать4. Лишь позже, как известно, известные рома-
нисты, возглавляемые нашим Дернбургом, стали отрицать рецепцию 
in complexu. Романисты твердо придерживались мнения, что по крайней 
мере в частном праве римляне научили нас тому общечеловеческому, 
что стоит над национальным, в то время как Безелер полагал, что об-
щечеловеческое нам не нужно было заимствовать у римлян5. Однако 
оба докладчика-романиста согласились с тем, что рецепция ввиду 
ее избыточности нанесла вред, что проявляется именно в истории 

1 Этими впечатлениями в Любеке поделился фон дер Пфортен. Он даже заявил, что, 
как бы он ни любил свою кафедру пандектистики, покинул бы ее, если бы верил, что 
занятие римским правом угрожает великому будущему Германии. Но он считает свое 
занятие благотворным и важным также и для национального развития немецкого народа.

2 Все это убедительно обобщил Безелер. С аналогичными признаниями выступили 
Миттермайер, Рейшер и Крист. Зато оживленный спор разгорелся вокруг того, явля-
ется ли рецепция благодатью, что без нее царило бы варварство и что римское право 
полностью усвоено нашим сознанием.

3 Lüb. Verh., S. 224–232. Людвиг Карл фон дер Пфордтен (Ludwig Karl von der Pfordten) 
(1811–1880) был тогда профессором римского права в Лейпциге.

4 von der Pfordten, S. 226; Beseler, S. 233–234.
5 von der Pfordten, S. 229–230; Beseler, S. 235.
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нашего публичного права1. Кроме того, они согласились не только 
с достойным местом отечественного права, но и с правом на автоном-
ное образование понятий и отвергли надругательство посредством 
римских аналогий над немецкими правовыми конструкциями2. Они 
были единодушны с германистами в стремлении к великой цели – 
к немецкому своду законов, в котором они надеются на примирение 
противоречий в высшем единстве3.
Итак, это были те романисты, которые со своей стороны отошли 

от заблуждений исторической школы и шли новыми путями. И если 
Кирульф был первым, кто решительно высказал мнение, что действи-
тельно живым правом в Германии является не римское право, а само-
стоятельное право, возникшее из римских и немецких корней, которое 
следует понимать исходя из него самого4, то Карл Георг фон Вехтер был 
тем, кто первым научно и обстоятельно исследовал становление этого 
современного немецкого права в одной конкретной земле и блестяще 
показал это5. С тех пор многие романисты как истинные последователи 
исторической школы разрабатывали действующее право в подобном 
действительно историческом духе6. Только благодаря их помощи, ибо 
одних лишь сил германистов для этого было бы недостаточно, стало 
возможно полное понимание общего права, а также научное освоение 

1 von der Pfordten, S. 228–230; Wächter, S. 237.
2 von der Pfordten, S. 227, 231; Wächter, S. 238.
3 von der Pfordten, S. 230–231; Wächter, S. 239. («Когда мы достигнем великой цели, 

что будет господствовать один свод уголовного и частного права, тогда будет господ-
ствовать мир между германистами и романистами, тогда отпадут противоречия, и мы 
протягиваем руку навстречу, чтобы идти к этой цели, чтобы не просто восстановить 
мир между германистами и романистами, но и удовлетворить самые насущные желания 
нашего Отечества и увидеть день его истинного благополучия».)

4 Theorie des gemeinen Civilrechts, Bd. I, Altona, 1839, S. IX ff. Иоганн Фридрих Ки-
рульф (Johann Friedrich Kierulff) (род. в 1807 г.) не участвовал в съездах германистов, 
но был членом национального собрания Франкфурта.

5 В своем «Справочнике частного права, действующего в королевстве Вюртемберг» 
(Handbuch des im Königreich Württemberg geltenden Privatrechts, Bd. 1, Tübingen, 1842; 
Bd. 2, 1851).

6 Например, Карл Георг Брунс (Karl Georg Bruns) (1816–1880), Алоис Бринц (Aloys 
Brinz) (1820–1887). Брунс исходил из философии Гегеля, Бринц же хотел стать гер-
манистом и верил лишь в основательное изучение Corpus juris, вследствие чего стал 
романистом. Теоретически и Бернгард Виндшейд (Bernhard Windscheid) (1817–1892) 
преследовал ту же цель, но в большинстве случаев в плену романистических идей. 
Многое сделал Рудольф фон Иеринг (Rudolf von Ihering) (1818–1892) для преодоления 
одностороннего романтизма, но когда Бетман-Хольвег в 1867 г. назвал его односторон-
ним, «так как он абсолютно игнорирует всемирно-историческое значение германского 
права», то это касается и его последующей деятельности.
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новых сводов законов. Так, духовное оживление прусского частного 
права путем его включения в большой исторический контекст было 
заслугой романиста, которого берлинский юридический факультет 
с гордостью называет своим.
Я вынужден отказаться от дальнейшего рассмотрения спора между 

юриспруденцией германистов и романистов. С тех пор как «бушующие 
волны» 1848 г. выплеснулись в войну ученых, а затем в последующем 
разложении общественной жизни затихло всякое совместное движе-
ние, борьба происходила тихо на многочисленных отдельных полях 
сражений. И в последующее время довольно часто сталкивались нераз-
решенные противоречия. Но никогда больше, даже когда национальное 
движение вновь обрело силу, немецкие юристы не разделялись на два 
военных лагеря. Напротив, в целом перевешивало осознание того, что 
романисты и германисты призваны способствовать созданию нацио-
нального права, каждый со своей стороны в совместной работе. В этом 
духе романисты и германисты снова стали объединяться для издания 
журналов, которые были бы в равной мере необходимы для римско-
правовой и немецко-правовой догматики или для исследования рим-
ского и германского прошлого права, каковым с 1861 г. был «Журнал 
по истории права»1. В этом же духе в 1860 г. возродили съезд немецких 
юристов, на котором с тех пор всегда встречались представители юрис-
пруденции романистов и германистов с представителями юридической 
практики, чтобы прилагать объединенные силы во имя будущего на-
ционального права. Неслучайно то, что в тот же год особый «Журнал 
по немецкому праву» объявил о своем закрытии и что его лебединой 
песней было обсуждение первого съезда немецких юристов. Его изда-
телем был Рейшер, который когда-то создал журнал и затем был ини-
циатором съездов германистов, а теперь приветствовал новое явление, 
связывая его с движением германистов. Он был не совсем доволен тем, 
что в противоположность съездам германистов, как он считал, из сооб-
ражений благоразумия съезд юристов исключил из своего обсуждения 
государственное, церковное и международное право. Но он утешал себя 
тем, что основанный в 1859 г. немецкий национальный союз, в кото-
рый он сам вступил как первый гражданин княжества Вюртемберг, 
взял на себя вместо съезда юристов политико-национальную задачу. 

1 Например, основанный в 1857 г. Беккером и Мутером «Ежегодник общего не-
мецкого права» (Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts) (выходил по 1863 г.), который 
должен был «честно представлять идеи исторической школы» и делать их подчиненными 
практике. Кроме того, с 1857 г. выходит основанный Гербером и Иерингом «Ежегодник 
по догматике современного римского и германского частного права» (Jahrbuch für die 
Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatrechts).
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Он с радостью соглашался с идеей подготовки национального законо-
дательства посредством встреч всех немецких юристов1.
Спор между романистами и германистами вспыхнул с новой силой 

еще раз, когда приблизился день завершения и встал вопрос, в какой 
степени римским или немецким должен быть гражданский кодекс 
германской империи. Так как в первом проекте отечественному праву 
было отказано в полагающемся ему месте под солнцем, борьбу воз-
обновили германисты. С тех пор как было принято решение, воен-
ные действия прекратились. И даже если кто-либо и думает, что свод 
законов не так сильно проникнут духом немецкого права, как этого 
мог ожидать наш народ, то он не подумает о возобновлении нового 
спора о содеянном. Была найдена общая почва для немецкой юрис-
пруденции. 
И все же в правоведении деление на романистику и германистику 

не исчезло и не сможет исчезнуть в обозримом будущем. Новое еди-
ное частное право унифицировано и не может больше разделяться 
на римские и германские элементы, как прежнее общее право. Однако 
мы придерживаемся двоякого изложения научных основ, а в процессе 
обучения в высшей школе подводим слушателей к действующему праву 
как с позиции римского, так и с позиции германского права. Ибо толь-
ко так, полагаем мы, можно понять современное право, корни которо-
го уходят глубоко в оба этих мировых права. Но до тех пор пока не будет 
усмирен «юридический сверхчеловек», научная разработка римского 
и германского права будет требовать отдельных усилий. Следовательно, 
и в будущем будут существовать и романисты, и германисты. И как бы 
единодушны они ни были по поводу общей цели, ради которой они 
работают, все же противоположность между ними не умрет и будет 
всегда проявляться даже при разработке нового гражданского права. 
Романисты будут продолжать по возможности использовать высокое 
мастерство римского права и в действующем праве. Германисты же 
не откажутся от представления самостоятельного своеобразия отечест-
венной правовой идеи и раскрытия немецкого правового содержания 
нашего права в духе его народного построения. И даже на общей почве 
достигнутого единого права борьба будет продолжаться. Без борьбы 
нет жизни!
А не является ли это огромное наследие римского и германского 

прошлого бесполезным балластом? А не следует ли нам перейти к тому, 
чтобы понимать современное право как выражение воззрений и по-
требностей нашего времени исходя из него самого? А не пришло ли 

1 Zeitschr. f. deut. R., Bd. ХХ, S. 303–312.
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время для того, чтобы предоставить занятие Corpus juris и «Саксонским 
зерцалом», а также сводом законов Хаммурапи любителям древности 
и исключить их из живого преподавания права?
На такие вопросы ответить утвердительно сможет лишь тот, кто 

не только порвал с отдельными учениями, но и с основными прин-
ципами исторической школы.
У исторической школы никогда не было и не будет недостатка 

в принципиальных противниках1. Смертельным ее врагом является 
радикализм, который не может мыслить иначе как с позиции есте-
ственного права. С другой стороны, против нее настроен враждеб-
но и голый позитивизм, для которого право заключается в каждом 
конкретном тексте закона, а правосудие – в ремесленной технике. 
Но даже юристы, находящиеся в стороне от этих в принципе ненауч-
ных направлений, немецкие юристы, имеющие высшее научное и даже 
историческое образование, становились снова и снова противниками 
исторической школы2. И если среди них едва ли можно будет найти 
германистов, зато выдающихся романистов, то это, пожалуй, можно 
объяснить тем, что последние втайне всегда делают оговорку в пользу 
римского права как ratio scripta3. Раздуваемая таким путем борьба имеет 

1 Ср. об этом: Bluntschli, Über die neueren Rechtsschulen (см. сн. 5 на с. 48); Gaupp, 
Über die Zukunft des deutschen Rechts, Berlin, 1847, S. 91 ff.; C.W.E. Heimbach, Über eine 
allgemeine deutsche Civilgesetzgebung, Jena, 1848, S. 10 ff.; Gustav Geib, Die Reform des 
deutschen Rechtslebens, Leipzig, 1848, S. 16 ff.; Bethmann-Hollweg, Zur Frage von Civilge-
setzbüchern, Leipzig, 1853 ff.

2 Тибо яростно нападал на нее еще в 1838 г. в сочинении «О так называемой исто-
рической и неисторической школе». Эдуард Ганс (Eduard Gans) (1798–1839) выступил 
против школы как руководитель оппозиции в духе «философской школы», основы-
вающейся на Гегеле (сам Гегель, победоносный противник естественного права, на-
звал сочинение Савиньи «О призвании...» сочинением, «опозорившим эпоху»). Позже 
против исторической школы выступил Зайтц (Seitz, Das praktische Bedürfnis der Reform 
gegenüber der historischen Schule, 1865). Как известно, также и Иеринг все сильнее на-
падал на основы мировоззрения исторической школы как на недопустимые и на ее 
метод как на неплодотворный. Ср. его сочинения: Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 
Leipzig, 1884, S. 337 ff.; Der Besitzwille, zugleich eine Kritik der herrschenden juristischen 
Methode, Jena, 1889.

3 Напротив, и исторические романисты начиная с Савиньи и Пухты нередко под-
вергались опасности трактовки римских положений и понятий как вечных откровений 
правового разума и, с другой стороны, приписывания римскому праву того, что апри-
орно выводилось из «природы вещей». Лассон (Lasson, Rechtsphilosophie, S. 19) метко 
говорит: «И снова в чрезмерной оценке классицизма римского права хочется усмат-
ривать аналогию с учением о естественном и для всех действительном праве, которое 
не надо находить, но которое уже существует как произведение чудесной способности 
римского народного духа». Еще более остро Беккер критикует Савиньи и поздних ро-
манистов за естественно-правовую дедукцию.
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гораздо большее значение для нынешнего времени, чем домашний 
спор между романской и германской юриспруденциями. Но сегодня 
я не буду ни рассказывать о протекании этой борьбы, ни сортировать 
и отдавать должное позициям противников. Я хочу указать лишь на то, 
что при этом речь не идет о противоречии между историческим и фи-
лософским подходами1. Разумеется, историческое выведение права 
должно быть дополнено философским пониманием его основ, сути 
и цели. Однако настоящая философия права возможна лишь на основе 
истории2. Зато любое философское рассмотрение права подвергается 
постоянной опасности отхода от строго исторической почвы, скаты-
ванию в позитивизм и уходу на естественно-правовой путь несмотря 
на все сопротивление. Ибо именно это подтверждают предпринятые 
в новое время попытки обоснования теории права, основывающиеся 
на Канте и осознанно отходящие от исторической школы3.
В противоположность этому мы будем придерживаться великих 

достижений исторической школы. Мы никогда не будем отрицать 
то достижение немецкого духа, которому наша юриспруденция обязана 
своей внутренней силой и всеобъемлющей действенностью. Напротив, 
мы будем стараться путем заботы о живой связи с прошлым предо-
хранять нашу юриспруденцию от упадка, который обычно слишком 
быстро следует за кодификацией, чтобы в далеком будущем мы снова 
не учились у других народов, которые со своей стороны благодаря сле-
дованию немецкому примеру возвысят свою юриспруденцию, тому, 
что нам необходимо! Поэтому при обучении в высшей школе нашу 
молодежь не минует кропотливая работа серьезного изучения исто-
рических основ, какой бы ненужной она ни казалась с позиции удоб-
ного верхоглядства. Именно поэтому мы предполагаем классическое 
образование молодых юристов и ожидаем от них, с тех пор как в Прус-
сии к нам посылают учеников реальных гимназий и даже высших 
реальных училищ, не спрашивая нас об этом, хотя бы последующего 
овладения необходимыми классическими средствами. Разумеется, 
изучение права должно готовить к практическому занятию в жизни. 

1 Сам Савиньи хочет противопоставить «исторической школе» не философскую, 
а «неисторическую школу» (Z. f. g. Rechtswiss. I, S. 2).

2 Понятно само собой, что в философии права во внимание принимается не только 
история римского и германского права. И если мы здесь не затрагиваем тему расширения 
нашего исторического горизонта посредством сравнительной юриспруденции, то это 
связано лишь с границами нашей темы.

3 «Правильное право» Штамлера не является всегда и повсюду одинаковым, но все же 
является правом, выводимым разумом из конкретной общественной ситуации, которое, 
равно как и естественное право, учитывает только то, что должно быть обязательным.
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Однако во всем разнообразии специальностей, где юристы должны 
устанавливать и осуществлять право, они как орган права народа смогут 
успешно выполнять свою задачу лишь тогда, когда они будут работать, 
обладая живостью ума, которая достижима лишь благодаря научному 
освоению материала. А научного понимания права нельзя добиться 
без углубления в историю. И даже если бывший студент в житейской 
сутолоке, будучи судьей, адвокатом, служащим или бургомистром, дав-
но забыл частные моменты римского и германского права, о которых 
ему говорили в университете, то он все равно сохранит умственное 
развитие, почерпнутое из них и определяющее благородство его дея-
ний. Он не напрасно некогда пил из древних, но все же вечно молодых 
источников древности, не напрасно следил за становлением правовой 
культуры в течение тысячелетий, не напрасно шел по засыпанным ма-
стерским, в которых прошлые поколения творили то, что они оставили 
своим потомкам. Ибо чем живее он поймет историческую суть права, 
тем надежнее он будет управляться с доверенным ему богатством дей-
ствующего права, тем мудрее будет работать над его совершенствова-
нием. Таким образом, мы полагаем, высоко держа знамя, развернутое 
Савиньи и Эйхгорном на университетских лекциях, что никоим образом 
не воздаем должное односторонней задаче науки, а служим вместе 
с тем во имя жизни государства и народа. Мы надеемся укрепить те 
силы, которые сохраняют организм нации здоровым, и успешно ра-
ботать во имя настоящего и будущего немецкого права!
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I.

И хотя благодаря интересу, которым историческая школа пользу-
ется у большей части публики, она довольно часто становилась пред-
метом обсуждения в нашей ежедневной литературе, а ее название 
благодаря этому приобрело столь широкое распространение, которо-
го обычно не удостаиваются направления какой-либо специальной 
науки, тем не менее партийное рвение и незнание нередко связывали 
с этим названием столь ошибочные понятия, смешивали несущест-
венное с существенным столь сильно, что повторное рассмотрение 
названного явления вовсе не будет излишним. Представление, которое 
составили себе об этой школе, сводится к следующему: это партия, 
усматривающая спасение юриспруденции в филологическом изучении 
антиквариата, чуждая всякой философии и пытающаяся сдерживать 
свободное развитие современности с целью увековеченья однажды 
существовавшего положения. Чем искаженнее была картина, кото-
рую рисовали публике, тем легче можно было выиграть борьбу с ней 
и осыпать сфабрикованного противника упреками, которые должны 
были дискредитировать его в глазах всех несведущих. Данная попытка 
не должна быть односторонним сочинением в пользу исторической 
школы – она с беспартийностью не участвующей третьей стороны 
будет скорее попыткой набросать эскиз возникновения, учения и дей-
ственности этой школы, а также ее отношения к реформаторским 
тенденциям современности с точки зрения общего интереса. Это ее 
отношение к современности есть та сторона, с которой она может инте-
ресовать нас больше всего, которую чаще всего не понимали и на кото-
рую чаще всего нападали; но и в остальном при ее огромном значении 
для развития германской юриспруденции и господствующем влиянии, 
завоеванном ею, она вызывает также большой интерес. 

1* Перевод выполнен по: Ihering R. von. Die historische Juristenschule // Literarische Zei-
tung. 1844. 14. Febr. No. 13; 30. März. No. 26; 3. April. No. 27; 27. April. No. 34; 4. Mai. No. 36.
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Практические мотивы, так часто порождавшие или ускорявшие 
прогресс в науке, явились и здесь тем, в чем сначала враждебно сопри-
коснулись основные взгляды прежней юриспруденции и исторической 
школы. После освободительных войн господствовавшие в то время 
идеи о праве и законодательстве пытались реализовать на практи-
ке, и чтобы воспрепятствовать этому, им противопоставили другие 
идеи, благодаря которым добились не только этой цели, но и вызва-
ли огромные изменения в науке. Ибо в 1814 г. появилось сочинение 
«О необходимости общего гражданского права для Германии» ныне 
усопшего Тибо, человека самых благородных взглядов и самой сильной 
любви к Родине, в котором он жестко нападал на правовое состояние 
тех германских государств, в которых не было новых сводов законов, 
и рекомендовал в качестве единственного средства исцеления быстрое 
составление общего для всех государств и свободного от односторон-
него изменения законодательства. Тибо ясно представляя себе идеал 
тогдашней юриспруденции. Естественно, источником всех недостат-
ков можно было считать отсутствие германского свода законов, ибо 
на основании опыта всех времен простому своду законов приписы-
вали целительную силу, одинаково действенную для жизни и науки. 
Когда сравнивали существующие состояния права с теми, которые 
считали гарантированным следствием нового свода законов, то как же 
сильно они должны были контрастировать, да и в чем же нельзя было 
упрекнуть римское и отечественные партикулярные права, когда им 
противопоставляли право, которое, хотя еще и существовало только 
в фантазии и не могло подвергнуться тяжелым испытаниям реально-
сти, могло возникать лишь в сказочном свете и быть «во всеоружии». 
Идеальным, как эта прекрасная мечта, было и то условие, от которого 
Тибо сделал зависимой ее реализацию: прежде всего единство всех 
германских государств при составлении свода законов и, после того 
как последнее будет достигнуто, пожертвование своей законодатель-
ной властью. И в этом его предложение потерпело неудачу, несмотря 
на то что надежды, которые он возлагал на его осуществление, раз-
деляли столь многие. Против этого предложения выступил Савиньи 
с сочинением, которое, несмотря на его временную задачу, все же 
обрело непреходящее значение для истории юриспруденции, а имен-
но с сочинением «О призвании нашего времени к законодательству 
и юриспруденции» (Гейдельберг, 1814; второе издание в 1828, третье – 
в 1840 гг.). Савиньи отверг это предложение по той причине, что наука 
в ее тогдашнем состоянии не была готова к решению подобной задачи, 
да и время скепсиса и переходного образования не подходило для того, 
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чтобы передать будущим поколениям свои взгляды и накинуть их на эти 
поколения как оковы. Основная же заслуга названного сочинения 
состоит не в борьбе с предложением Тибо, а в опровержении глубоко 
укоренившихся и широко распространенных взглядов на право и за-
конодательство, под влиянием которых находился и он сам. 
Ибо до тех пор почти повсеместно законодательство считали ес-

тественным источником права, перед которым ставили цель реали-
зации ошибочно предполагаемого космополитизма разума, исходя 
из предпосылки, что у всех народов разум одинаков, следовательно, 
и право как простое проявление разума должно быть одинаковым у всех 
народов и во все времена. Тогдашняя наука полагала, что обладает по-
добным универсальным правом, и использовала его в качестве мерила 
при оценке прошлых состояний права так же, как ставила его в при-
мер тогдашнему законодателю. И если состояния права не отвечали 
их рациональному праву, то она ограничивалась тем, что называла 
таковые дикими, продуктом варварства и корыстного, деспотического 
осуществления законодательной власти. 
Подобная наука, которая с позиции современности пыталась кри-

тиковать прошлое, вместо того чтобы погрузиться в него и подойти 
к нему с его же мерками, была не в состоянии понять прошлое; такой 
взгляд, подразумевавший, что цель истории есть нивелирование всякой 
индивидуальности народов и прав, или скорее никогда не учитывавший 
ее, не мог быть более успешным и в подходе к действующему праву, так 
как он не мог осознать и упорядочить право согласно присущей ему ин-
дивидуальности. Для нее, не сумевшей вырваться из своего мира, самым 
желаемым было бы, пожалуй, чтобы непреходящее законодательство, 
адаптировавшее ее учения, освободило ее от любых усилий искать ключ 
к пониманию права где-либо в ином месте, нежели в самой себе. О том 
же, что уже следующее поколение должно будет приложить подобные 
усилия и что унаследованный свод законов можно будет понять только 
историческим путем, что оно, возможно, даже вынуждено будет аннули-
ровать его вследствие изменившегося образования, так об этом не могли 
даже подумать, ибо исходили из наивной идеи, что право, после того 
как наступило Время Разума, может быть только одним, следовательно, 
может быть осознано разумом в любую эпоху. 
Итак, Савиньи выступил против такого представления, противо-

поставив ему картину реального развития права в истории. Он пока-
зал, что право возникло не вследствие рефлексии, а так же как язык, 
обычаи и прочее, является чем-то изначально родившимся вместе 
с народом – тем, что как одна из сторон жизни народа также неосознан-
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но изменяется вместе со всем образованием народа и живет в народе 
даже без прямого указания на это. Законодательство всегда означало 
для права только одно: оно должно было представлять или модифи-
цировать право, но оно никогда не порождало его. Савиньи показал, 
кроме того, влияние народной индивидуальности на право, а также то, 
как с течением времени ослабевает глубина изначальной связи права 
с народом, которая тем не менее никогда не исчезает, как каждый пери-
од, наряду с его своеобразием и свободой, все же разносторонне зависит 
от прошлого и как именно благодаря этому органически развивается 
право и т.д. Самое важное в идеях Савиньи заключается в подчеркива-
нии индивидуальности и национальности права, и если мы противо-
положность между его мнением и прежним попытаемся свести к более 
общим понятиям, то можем сказать, что индивидуальной свободе, 
отрицающей господство общих идей и влияний, Савиньи противо-
поставляет историческую неизбежность в существовании и развитии 
национальности. Как история становится историей только благодаря 
тому, что индивиды в своей творческой деятельности обнаруживают 
сложившийся базис, а общности индивидов в дальнейшем развитии 
обнаруженных состояний способствует именно эта сумма возникшего 
без ее участия, так же и право становится правом только благодаря 
тому, что оно есть продукт сложившихся отношений, стоящих над сво-
бодой одиночек и именно поэтому общих для них всех, а не секрет 
или свободное творение одиночек, так что оно сегодня могло бы быть 
одним, а завтра иным; только благодаря этому оно обретает органиче-
ское единство и свою историю. 
Эта основная точка зрения Савиньи, что право следует считать про-

дуктом народного духа, а не творением свободной рефлексии, была 
истиной, подготовленной определенным опытом недавнего прошлого, 
которой можно было бы предсказать скорую победу, тем более что то-
гдашний подъем национального самосознания позволял предположить 
большие симпатии к ней. Однако у некоторых ее принятие осложнилось 
тем обстоятельством, что ее первое применение заключалось в выступ-
лении против любимой идеи столь многих – идеи общего германского 
законодательства. Затем добавилось еще и то обстоятельство, которое 
уже не раз тормозило победу не одной истины, а именно что под име-
нем исторической школы сформировалась партия, сделавшая своей 
задачей распространение и применение новой истины. Для решения 
этой задачи Савиньи, Эйхгорн и Гёшен основали журнал1, который 

1 Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 1, 1815. До настоящего времени 
он вышел в двенадцати томах.
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они предлагали всем единомышленникам в качестве их органа печати. 
Савиньи начал его с предисловия, в котором резко обозначил ту про-
тивоположность, о которой шла речь и на основании которой юристы 
делятся на две школы – на историческую и на неисторическую. «Про-
тивоположность, – говорит Савиньи, – не ограничивается одной лишь 
юриспруденцией, она скорее общего характера. Она касается вопроса, 
как соотносится прошлое с настоящим, или становление с бытием? 
А вот об этом Одни учат, что каждая эпоха свободно и произвольно 
порождает самостоятельно свое бытие, свой мир, хороший и благо-
получный или плохой и неблагополучный в зависимости от степени 
своего понимания и силы. В этом деле не следовало бы пренебрегать 
и рассмотрением предшествующего времени, ибо по нему можно было 
бы узнать о том, как оно себя ощущало при своих порядках; история, 
следовательно, представляет собой собрание морально-политиче-
ских примеров. И все же такое рассмотрение является только одним 
из многих вспомогательных познаний, а Гений мог бы, пожалуй, обой-
тись и без него. Согласно учению Других, не существует совершенно 
отдельное и обособленное бытие человека, напротив, то, что может 
считаться отдельным, есть, если посмотреть с другой стороны, звено 
высшего Целого. Так, каждого отдельного человека одновременно 
необходимо представлять как члена семьи, народа, государства, каж-
дую эпоху народа – как продолжение и развитие всех минувших эпох; 
и именно поэтому любое иное мнение, отличное от этого, является 
односторонним, а когда оно пытается утвердиться как господствую-
щее, – неверным и пагубным. А если это так, то не каждая эпоха поро-
ждает для себя и произвольно свой мир – она делает это в неразрывной 
связи со всем прошлым. Тогда, следовательно, каждая эпоха должна 
признавать нечто Данное, которое, однако, одновременно является не-
избежным и свободным: неизбежным, поскольку оно не зависит от осо-
бого произвола современности; свободным, потому что оно не было 
порождением какого-либо чуждого и особого произвола, а, скорее, 
было порождено высшей сущностью народа как Целого, находящегося 
в постоянном становлении и развитии». В применении к юриспруден-
ции Савиньи определяет противоположность обеих школ следующим 
образом: «Историческая школа считает, что материал права дан всем 
прошлым нации, но не произвольно (так что он случайно мог бы быть 
таким или иным), а порожден самим существом нации и ее истории. 
Разумная же деятельность каждой эпохи должна быть направлена 
на проверку этого материала, данного с внутренней необходимостью, 
на его обновление и сохранение его живым. Неисторическая школа, 
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напротив, считает, что право произвольно порождается в любой мо-
мент лицами, наделенными законодательной властью, совершенно 
независимо от права предшествующего времени и только согласно 
полному убеждению, которое несет с собой настоящий миг. То, стало 
быть, что в какой-либо момент времени не все право организуется 
по-новому и полностью отличным от предшествующего, эта школа 
может объяснить лишь тем, что законодатель был слишком ленив 
для того, чтобы как следует осуществлять свои обязанности; он, ви-
димо, правовые мнения предшествующего момента случайно считал 
верными еще и ныне». Нельзя отрицать того, что для характеристики 
этой неисторической школы Савиньи избрал слишком яркие краски, 
да и сам он соглашается с тем, что столь разительные противополож-
ности не встречаются на практике – скорее, результаты обеих школ 
часто выглядят «достаточно схожими». 
Такое представление двух разных школ могло бы быть плодотвор-

ным в том смысле, что оно ясно доносило до сознания противополож-
ность обоих взглядов, и Савиньи хотел этого, однако влияние этой 
противоположности оказалось едва ли радостным. Сначала никто не за-
хотел признавать себя сторонником неисторической школы, а те, кто 
не хотел признавать себя сторонниками исторической школы, пыта-
лись обеспечить себе преимущество позитивной противоположности, 
практической или философской направленности, в то время как исто-
рическая школа все же не была эксклюзивной по сравнению с обоими 
направлениями. Можно сказать лишь то, что отдельные сторонники 
исторической школы пренебрегали философскими исследованиями 
и что некоторые все сильнее склонялись к чисто историческим, нежели 
к историко-догматическим исследованиям. «Журнал по историче-
ской юриспруденции» служил для того, чтобы на основании опуб-
ликованных в нем трактатов, по большей части чисто исторических, 
формировалась противоположность между историками и практиками, 
средоточием которых были «Архив по цивилистической практике» 
и «Журнал по цивильному праву и процесс» под редакцией Линде 
и др. Вследствие этого сама противоположность оказалась смещенной, 
что еще сильнее проявлялось в том случае – что происходило часто, – 
когда индивидуальные взгляды отдельных членов провозглашались 
мнением исторической школы. Так, например, историческая школа 
якобы возражала против новых законодательств, в то время как с ее 
позиции кодификация, осуществленная в ее понимании, была бы все 
же желательной и приемлемой; и вот этот ошибочно предполагаемый 
спорный пункт считали, пожалуй, самым существенным.
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Далее, историческую школу пытались обвинить в чем-то особен-
ном – в преувеличенном почитании римского права, в то время как 
именно благодаря ней германское право, на которое раньше смотрели 
с величайшим презрением, вновь обрело авторитет. Часто слышен был 
даже упрек в том, что она является противником прогресса, – упрек, 
беспочвенность которого мы докажем позже1. И отчего все это? Оттого 
что из мнений и политической ориентации некоторых пытались скон-
струировать кредо исторической школы. Неудивительно, что некото-
рые, кто работал полностью в этом духе, все же не хотели причислять 
себя к ней, чтобы не отвечать как член этой школы за то, в чем был 
повинен одиночка. Не будем больше говорить об этом грустном сме-
шении лиц с делом, да и в следующей статье, в которой мы попытаемся 
представить деятельность исторической школы, мы будем рассматри-
вать только саму суть дела, т.е. спросим, чего добились новые юристы 
в духе исторической школы независимо от того, признавали ли они 
себя внешне сторонниками этой школы или нет. 
В современное время следовало бы, наконец, отбросить эту проти-

воположность школ. Сам Савиньи2 недавно говорил об этом, и в этом 
же смысле высказывались некоторые другие юристы3.

II.
Размах ее деятельности

В нашей предыдущей статье мы обсудили возникновение и учение 
исторической школы. Противостояние в подходе к позитивному праву, 
послужившее поводом для возникновения двух школ, постепенно прекра-
тилось, и если разные индивиды пользуются более или менее умело и ус-
пешно господствующим в настоящее время методом, то различие между 
ними никоим образом не дает право на противопоставление двух школ, 

1 См. об этом также у Савиньи: Savigny F.C. v. System des heutigen römischen Rechts. 
Bd. I. S. XIV: «Историческую точку зрения в правоведении часто вовсе не понимают 
и искажают, если ее воспринимают так, будто в ней право, возникшее в прошлом, 
выдается за высшее достижение, за которым должно сохраниться неизменное господ-
ство в настоящем и будущем. Напротив, суть таковой заключается в равном признании 
ценности и независимости каждой эпохи, а наибольшее значение в ней придается лишь 
тому, чтобы была осознана живая связь, соединяющая современность с прошлым, 
без осознания которой в праве современности мы будем воспринимать только внешние 
его проявления, не понимая их внутреннюю суть».

2 Предисловие к его «Системе современного римского права» (S. XVI, XVII).
3 Bluntschli J.K. Die neueren Rechtsschulen der deutschen Juristen. Zürich, 1841 (пере-

печатано из: Hallische Jahrbücher. 1839. No. 239 ff.); Jahrbücher für historische und dogmati-
sche Bearbeitung des römischen Rechts von K. Sell und W. Sell (предисловие к первому тому).
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иначе для подобной цели можно было бы использовать разную степень 
способностей и знаний. Напротив, в сфере политики все еще можно го-
ворить о противоположности исторического и неисторического взглядов, 
хотя здесь противоположность направлений давала право на формиро-
вание школы – исторической школы. Однако распространение и при-
менение ее принципа в этой сфере не входило в задачу исторической 
школы как таковой. В этом отношении можно говорить о деятельности 
в духе исторического принципа отдельных, принадлежащих ей членов, 
но не о школе; ведь последняя стремилась только к исследованию про-
шлого в соответствии с новым учением, но не к борьбе с последними 
устремлениями. В этом принципе содержалось также определенное ме-
рило для последних, и первое его применение, осуществленное Савиньи, 
заключалось, как мы видели выше, именно в противодействии рефор-
ме, которую желали с разных сторон, однако это и другие применения 
не вписывались в сферу устремлений школы. Последняя прекратила 
свое существование, потому что достигла своей цели; зато исторический 
принцип продолжает жить дальше в своих приверженцах, не ограничи-
ваясь одной лишь юриспруденцией, однако проявляется в них в виде 
силы, которая обязана бороться с любым его отрицанием, будь то реакция 
или радикализм. Возникли самые ошибочные представления о нем: его 
идентифицировали с реакционным принципом или по меньшей мере 
с принципом стабильности, вследствие чего, с одной стороны, с ним 
связывали надежды, с другой же стороны, опасения, но и то и другое 
было безосновательно. В одной из следующих статей мы попытаемся 
изложить его подробно, здесь же мы рассматриваем главным образом 
теоретическую деятельность исторической школы.
В принципе ее задача была двоякой: во-первых, низвергнуть старый 

метод, а затем ввести собственный метод в образование и с помощью 
него достичь результатов, которые ставили перед собой в качестве до-
стижимой цели. Первая часть задачи решена: цель, которую ранее пре-
следовали только отдельные силы, стала сегодня всеобщей. Холодный 
догматизм прежнего периода, его страсть к авторитетам и некритиче-
ское почитание традиции стали ныне такими же редкими и осуждае-
мыми явлениями, как ранее были общепринятыми и всеми любимыми. 
Тем самым противоположность между обеими школами утратила свое 
значение, однако конечная цель еще не достигнута и не могла быть до-
стигнута за столь короткое время. Юриспруденция не могла заниматься 
построением своего здания, так как была еще слишком сильно занята 
добычей конструктивных элементов. Попытаемся теперь представить 
читателю ее деятельность в некоторых общих чертах. 
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Деятельность исторической школы ограничивалась и ограничивается 
почти только историко-догматической обработкой прав, имеющих 
силу в Германии, а именно римского и германского частного права; она 
не стала универсальной историей права и философией школы. Прав-
да, Шталь в своей «Философии права с исторической точки зрения» 
попытался придать исторической школе философскую основу и кон-
текст, однако этому произведению при всем его остроумии и образе 
мыслей было все же присуще столь много чисто индивидуального, что 
оно не могло стать философией школы1. Вместо этого обычно ограни-
чивались повторением мнений Савиньи об относительном характере 
права и его общей истории, полагая, стало быть, что в виде его сочи-
нения «О призвании нашего времени к законодательству» обладают 
достаточной философией права. Последнее, однако, не имело места, 
так как Савиньи не стремился дать определение права согласно своему 
представлению – он хотел лишь показать историческое появление та-
кового, особенно со стороны его связи с народной индивидуальностью. 
Из этого отсутствия философии школы противники исторической 
школы часто делали вывод, что таковая хочет ограничиться исклю-
чительно эмпирическим восприятием и считает любую философию 
если не вредной, то все же по меньшей мере излишней. Правда, верно 
то, что во время своего возникновения она выступила против господ-
ствовавшей философии субъективного рационализма как ложной 
и пагубной и что ее неправильность она доказывала не философским 
путем, а противоречием таковой истории. Но в этом отрицании она 
выступала параллельно с новой философией; обе боролись разным ору-
жием с одним и тем же противником. И вот здесь историческая школа 
совершила непростительный грех, заключающийся в том, что в течение 
столь долгого времени она даже не попыталась ни уничтожить своего 
противника философским путем, ни обосновать свое собственное 
учение, что она не разъяснила суть дела, довольствуясь одним лишь 
появлением. Однако в этом бездействии еще не выражается отрицание 
философии, хоть и то и другое столь часто смешивали не в пользу ис-
торической школы. И если даже отдельные члены таковой объявляли 

1 Гуго также написал «Учебник естественного права как философии позитивно-
го права», и в нем он признается, «что история права вовсе не могла бы процветать 
без философии права, и этим словам автора, который не был безуспешен в обработке 
истории права, можно было бы поверить». Однако то, что это не то поле, на котором 
он мог бы снискать успех, признают даже его самые горячие почитатели. Это высказы-
вание Гуго тем более заслуживает того, чтобы быть подчеркнутым, по той причине, что 
большинство наших читателей едва ли могли ожидать таковое из уст этого знаменитого 
историка права.



82

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

чистый эмпиризм достаточным и полностью игнорировали новую 
философию, все же учение школы никогда не санкционировало по-
добный метод, никогда не утверждало, что в ее рамках можно охватить 
всю науку; напротив, она пыталась всеми силами очистить только один 
источник познания, который до сих пор был весьма мутным, не объ-
являя его, однако, эксклюзивным. И если новая юриспруденция снова 
ищет союз с философией, то она вольна это делать, не противореча 
самой себе, и в этом не выражался бы отказ от исторической точки 
зрения, зато он выражался бы в том, что она бросилась бы в объятия 
философии, которая противоречила бы историческому взгляду по ре-
зультату, а не по обоснованию.
Тот упрек, который бросали исторической школе вследствие того, 

что она пренебрегала философией, касается не только ее самой в про-
тивостоянии с тем направлением, которому она противилась. Разуме-
ется, делались попытки путем построения противоречия между исто-
рической и философской школами выдать изначальных противников од-
ной за приверженцев другой, надеясь, возможно, на то, что благодаря 
такому отнесению к философскому направлению они действительно 
переманят их на эту сторону. Ведь именно усопший Тибо часто удо-
стаивался такой чести: его выдавали за представителя этого направ-
ления, однако любой, кто хотя бы поверхностно знаком с новейшей 
юридической литературой, знает о том, сколь слабо в ней утвердилось 
это направление, а некоторые из подобных недобровольных филосо-
фов были, пожалуй, сами удивлены такому провалу. Правда, некото-
рые из них были знакомы с философией Канта, однако они остались 
привержены этой точке зрения в течение всей своей жизни, не участвуя 
в последующем развитии философии1 и не пытаясь сделать некоторую 
юридическую продукцию своих приверженцев более привлекатель-
ной, нежели их нефилософских противников. Мы не хотим оправдать 
последних такой же ошибкой первых, а хотим лишь показать, что то, 
в чем по праву упрекали историческую школу, не было характерным 
только для нее. Есть нечто странное в том, однако, что направление, 
ставившее перед собой задачу реформирования науки, могло полагать, 
что обойдется без помощи философии. Но это объясняется тем, если 
мы вспомним, что сначала требовалось собрать и классифицировать 
материал, и это было убеждением, порожденным господствующим 
подходом к позитивному праву, а также подтверждавшимся опро-

1 См., например, о Тибо: Baumstark Е. A.F.J. Thibaut. Blätter der Erinnerung u.s.w. 
Leipzig, 1841. S. 14: «В том, что касается изучения продукции новой спекулятивной 
философии, то он почти вовсе не занимался философией» и т.д.
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метчивыми попытками, совершенными философией в области юрис-
пруденции. И чем более успешными были последующие, повторные 
попытки1 и чем больше полагали, что современная юриспруденция 
находится в точке поворота к философии, тем сильнее мы вынужде-
ны с благодарностью признать, что историческая школа, вместо того 
чтобы предаваться «блаженству автономного мышления» и порождать 
эфемерные формульные конструкции, благодаря глубокому изучению 
деталей подготовила действительно полезный философский метод. 
Обратимся теперь к достижениям исторической школы в сфере пози-

тивного права. По большей части они были и остались ограниченными 
действующим в Германии правом: римским, каноническим и герман-
ским, а в последнем право германских народов весьма успешно использо-
валось в качестве важного вспомогательного средства в истории права2. За 
эту ограниченность ее укоряли, а два ее противника – Фейербах и Тибо – 
настаивали на изучении универсальной истории права. Было сделано 
многое достойное благодарности в познании аттического права3, а Ганс4 
предпринял попытку соответствия этому требованию произведением, 
слишком большим для первой попытки. Савиньи же защищал эту огра-
ниченность5, ибо интерес отечественного права не допускает распыления 
сил, не каждое право является одинаково поучительным и поскольку 
отсутствует хоть какой-либо полезный исторический материал по праву 
большинства народов и эпох. Наряду с этим, правда, он признает, «что 
история права страдает весьма ощутимыми пробелами, поскольку не сле-
дует пренебрегать правом разных европейских наций, в особенности тех, 
которые имеют германское происхождение», и высказывает пожелание, 
«чтобы в наших университетах присутствовала возможность для подоб-
ных лекций, а именно чтобы правительства назначали для этого молодых 
и дельных людей и поддерживали их в этом».
Если попытаться встать на позицию тогдашней юриспруденции, 

то концентрация сил все же должна будет казаться целесообразной, 
однако с научной точки зрения вызывает весьма большое сожаление, 
что осуществилось столь мало из того, чего хотели, – недостаток, ко-
торый должен был сказаться и на философии права, на устранение 
которого нельзя надеяться даже при всем историческом усердии наших 

1 См., например: Kierulff J.F.M. Theorie des gemeinen Civilrechts. Bd. I. Altona, 1839.
2 Jak. Grimm (Deutsche Rechtsalterthümer), Wilda (Strafrecht der Germanen) и др.
3 Особенно Майер, Шёманн, Бунзен, Хефтер.
4 Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung. Eine Abhandlung der Universalge-

schichte. Bd. IV.
5 Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft. Bd. III. S. 5 u.f.
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современников до тех пор, пока правительства не обратятся к мето-
ду, предложенному Савиньи, или не учредят кафедры для этой ветви 
юриспруденции. Зато в догматике границы некоторых дисциплин 
вышли далеко за рамки отечественного права, а именно в государствен-
ном, уголовном, торговом и вексельном праве1. Здесь юриспруденция 
все больше приобретает сравнительный характер.
Из разных частей права, действовавшего в Германии, историческая 

школа сразу же в самом начале избрала в качестве основного поля 
своей деятельности ту часть, в требовании реформирования которой 
впервые обнаружилась противоположность исторического и неистори-
ческого взглядов, а именно частное право – как римское, так и герман-
ское. И хотя она не хотела намеренно ограничиваться только таковым 
(ведь позже и в других дисциплинах были определенные достижения2), 
но практическая и научная потребности были самыми насущными 
в частном праве, и вот это последнее стало решающим. Если мы спро-
сим теперь, какие же результаты дало историческое изучение такового, 
то без сомнений можно утверждать, что они были эпохальными и что 
гегемония, принадлежавшая ранее юриспруденции Италии, затем 
Франции, была обеспечена ныне Германии, однако следует признать 
также и то, что тот расцвет исторических исследований должен был 
сначала дать плоды, другими словами, что историко-правовые иссле-
дования больше были ориентированы на получение материала, нежели 
на применение такового. Остановимся на этом подробнее.
Исторические исследования в юриспруденции могут иметь две цели: 

во-первых, практическую, чтобы с помощью них объяснить современ-
ное право, а, во-вторых, также чисто историческую, чтобы воспроиз-
вести правовую систему какого-либо прошлого периода в ее совокуп-
ности. Из различия целей следует отличие в подходе к позитивному 
материалу и в преодолеваемых трудностях. Целью практической задачи 
является принятие точки зрения современной системы и объяснение 
частностей таковой исходя из целого, и лишь в том случае, когда по-
следнее невозможно, обращение к прошлому с целью нахождения в нем 
ключей. Но в таких, так и хочется сказать, экскурсиях в область про-
шлого последнее можно и не узнать, ведь если попытаться расширить 
ее сверх всякой меры и благодаря этому увидеть все отдельные части 

1 У нас есть отдельный «Критический журнал по юриспруденции и законодательству 
зарубежных стран» Миттермайера и Цахария, который стал выходить с 1828 г. Именно 
Миттермайер добился многого в этом направлении юриспруденции.

2 Например, в области церковного права, а именно критики источников Эйхгорном, 
Биккелем, Рихтером и др.
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этой области, то такое познание отдельных частей все же не даст по-
знания целого. Ведь будет отсутствовать знание связи этих частей, а его 
можно получить только с позиции прошлого. Кроме того, для такой 
практической цели будет достаточно небольшого объема исторического 
материала, ибо многие части права уже будут полностью свободными 
от своего прошлого и лишь немногие вследствие своей исторической 
сложности будут таковыми, что их нельзя будет объяснить исходя ис-
ключительно из их нынешней формы. Напротив, для воспроизводства 
правовой системы прошлого, т.е. для воспроизводства целостности то-
гдашнего правосознания, выраженного в законах и обычаях, во взглядах 
и устремлениях, а не для воспроизводства действовавших положений 
права, воплощенных в законах и обычаях, едва ли будет достаточно 
даже самого обширного материала, и эту задачу можно решить только 
приближенно благодаря дару удачной комбинации. 
Для достижения обеих целей необходимы общие условия, а именно 

критический подход к источникам, знание словоупотребления, самое 
тщательное изучение подробностей и т.д. Подобные исследования 
делались задолго до исторической школы, их не следовало порождать, 
а следовало лишь снова пробудить. Даже в прошлом столетии были 
люди, которые успешно работали в этом направлении. Однако в целом 
господствовал некритический метод, а о всеобъемлющем и плодо-
творном использовании исторического материала нельзя было даже 
подумать – недостаток, от которого юриспруденция прошлого време-
ни, а именно XVI и XVII вв., была полностью свободной. И если бы 
историческая школа стремилась к тому, чтобы вывести юриспруден-
цию снова на такую высоту, как ранее, о чем мы так часто слышим, 
то в лучшем случае это было бы повторением былого величия; тогда 
в качестве фона ей требовался бы упадок науки в прошлом столетии, 
и она не могла бы претендовать на своеобразную заслугу в том, что 
вывела науку на доселе недосягаемую высоту и проложила ей новые 
пути. Подобное стремление было бы тем не менее весьма похваль-
ным, если бы осознавали, что это лишь временная цель, и не впадали 
в заблуждение, будто задача одной эпохи могла бы быть также задачей 
другой эпохи. Современной германской юриспруденции приписыва-
ют грубый анахронизм, когда сравнивают ее с французской школой 
XVI в.; сравнение, которое в устах одних должно означать большое 
признание, зато другими справедливо воспринимается как упрек1, 

1 А именно теми из французских юристов, кто борется с école germanique во француз-
ской юриспруденции (см., например, оценку Révue de législation L. Alloury (Journal des Dé-
bats от 7 сентября 1843 г.): «Si le droit fleurit en Allemagne à l’heure qu’il est, c’est qu’il n’a point 
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на самом же деле является абсолютно неподходящим. Мы рассмотрим 
это в следующей статье.

III. 
Характер ее деятельности

В предыдущей статье мы назвали историческую обработку рим-
ского и германского частного права задачей, которую, как казалось, 
историческая школа поставила вначале перед собой. Но так как юрис-
пруденция XVI в. с редкостным усердием преследовала аналогичную 
цель в области римского права, то своеобразное значение исторической 
школы зависит от вопроса, отличаются ли ее достижения качественно 
от достижений прежнего периода, или, другими словами, присуще ли 
направлению ее деятельности нечто особенное, преследовала ли она 
цель, ранее недостижимую. Этот вопрос тем более заслуживает нашего 
внимания, ибо часто его, несмотря на его важность, вовсе упускали 
из виду и вследствие этого приходили к мнению, будто историческая 
школа стремилась вернуть юриспруденцию назад на позицию, остав-
шуюся в далеком прошлом. 
Исторические исследования прежней юриспруденции преследовали 

в основном практическую цель, они определялись и руководствовались 
главным образом интересом догматики или потребностью толкования. 
И даже тогда, когда они выходили за рамки этого узкого интереса 
и предавались исследованию древностей, то в лучшем случае это вы-
ливалось не более чем в полуистину монографической точки зрения. 
Именно оттого, что этой точке зрения не хватало самого главного – 
знания государственно-правового Целого, она не могла быть истиной. 
Сумма историко-правовых знаний прежнего времени представляла 
собой конгломерат отдельных заметок, в котором наряду с систе-
матической формой отсутствовали не только упорядочение и связь, 
но и, что было самым главным, пробный камень их истинности. Чисто 
внешнее группирование такой пестрой смеси могло бы, даже если оно 
было неспособно дать истинную картину, все же устранить некото-
рые противоречия и заблуждения. Но это было осуществлено только 
в прошлом столетии по указанию Лейбница. Это собрание назвали 
весьма деликатно Древностями, как бы указывая на то, что отдельные 
части такового лишь оттого объединены в нем, что все они не имели 
практического значения. Ограничились тем, что рассказали историю 
encore atteint dans ce pays l’age de la maturité, c’est qu’il en est pour ainsi dire encore au seizième 
siècle. Les Hugo et les Savigny ne sont que les Cujas et les Doneaux de l’école germanique»).
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каждой отдельной части и собрали их все в хранилище. На самом деле 
это сокровище было не более чем собранием древностей, правда, по-
лезным, поскольку теперь любой знал то место, где он может найти 
нужную ему статью, в то время как ранее ему пришлось бы искать 
в разных местах, однако далеким от того, чтобы быть историей права. 
И стало весьма значительным прогрессом, когда в конце прошлого 
столетия этот недостаток осознали и начали упорядочивать весь этот 
материал согласно так называемому синхронистическому методу1, т.е. 
брали за основу периоды и пытались изложить состояние отдельных 
институтов права в разные периоды. И хотя благодаря этому осво-
бодились от «Древностей», однако «Истории права», как ее теперь 
называли, все же многого недоставало. Ибо по существу еще не была 
преодолена так называемая монографическая точка зрения: больше 
приводили древности разных периодов, нежели саму историю права. 
Ибо метод, согласно которому упорядочивали правовые образования 
одного периода, был поверхностным, хотел бы назвать его регистраци-
онным или инвентаризационным. Для читателя-неюриста попытаемся 
сделать его более наглядным с помощью примера. Во многих новых 
учебниках по истории права встречаются указы разных законодатель-
ных властей римского государства за один промежуток времени, кото-
рые собраны по чисто внешним признакам, т.е. с начала республики 
и до ее конца: leges, plebis cita, Senatus consulta и т.д. Благодаря такой 
подборке можно, правда, ознакомиться с деятельностью отдельных 
властей в течение этого промежутка времени, что также нельзя упу-
скать из виду, однако такой подход не может быть эксклюзивным, что 
обычно часто имеет место. Скорее, надо было бы попытаться обнару-
жить то высшее единство, которое лежит в основе всех этих отдельных 
правовых положений, идеи и устремления времени, вызвавшие их 
к жизни, и вот по этим мотивам, господствовавшим во всей правовой 
жизни, т.е. в науке и жизни, а также в законодательстве, следовало 
бы группировать отдельные внешние проявления. Таким образом, 
последние должны быть не целью, а средством изложения, и только 
в них следует усматривать выражение развивающегося или меняю-
щегося правосознания.
Этот регистрирующий метод полагает, что воздаст должное, если 

использует все отдельные части источников и упорядочит их по си-
стеме, повторяющейся в каждый период времени. Ему противостоит 
метод, который должен был быть, собственно говоря, методом истори-

1 Гуго (1790), а непосредственно перед ним, но более несовершенно Райтемайер 
(1785).
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ческой школы и который можно назвать органическим или система-
тическим, – метод, на который указывал Савиньи в своих взглядах, 
которые были приведены выше1. Политическая историография совре-
менности ныне больше не удовлетворяется перечислением внешних 
исторических событий, а ставит своей задачей обнаружение их основы 
в своеобразии и настроениях народа и эпохи, которые выражаются 
в искусстве, науке и обычаях; так и история права, если она хочет 
отвечать требованиям нашего времени, не должна ограничивать свою 
задачу простой подборкой всех обломков прошлой правовой системы, 
которые благосклонная судьба сохранила для нас, и в лучшем случае 
очисткой таковых от мусора традиции резцом критики, а должна сде-
лать путеводной звездой всех своих исследований и изложений идею, 
которую она обычно столь часто повторяет, пользуясь ею как вывес-
кой, – идею организма в праве и народного своеобразия, выражаю-
щегося в нем. Если организм может быть познан только в контексте 
и во взаимозависимости отдельных элементов, то тогда воззрение, 
считающее право организмом, при изложении правовой системы про-
шлого должно стремиться прежде всего к нахождению изначального 
места отдельных частей, знаниями о которых оно располагает, и если 
подобным образом из них можно будет реконструировать Целое, тогда 
проследить это Целое как часть высшего Единства – народной инди-
видуальности и развитие этой стороны жизни народа с постоянным 
учетом жизни Целого. Вот та задача, которую должна была решить 
историческая школа, благодаря чему ее деятельность в области истории 
права могла бы обрести характер, специфически отличный от устрем-
лений и результатов прежней юриспруденции, а она сама, стало быть, 
могла бы занять весьма своеобразное место в истории юриспруденции. 
Вследствие такого изменения направления изучения истории оно ста-
ло не только иным, но и гораздо более трудным. Ибо объем такового 
более не ограничивался случайным ограничением наших источников, 
оно более не стремилось к подборке содержания источников, а стре-
милось к его проверке и выходу за его рамки. Ибо в наших источниках 
права нам дается интересующая нас картина неполной и с отсутствием 
многих характерных черт, а задачей исторической комбинации явля-
ется восполнение этих пробелов. Эта операция, которая ранее ввиду 
отсутствия всякой основы часто осуществлялась весьма произвольно 
и со столь небольшим успехом, ныне стала допустимым и необходи-
мым средством в руках историка права, и он может (ведь критерием 
истины для него является внутренняя необходимость, а не буква, как 

1 См. выше, статью № I.
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ранее) с чувством уверенности пользоваться им, поскольку может 
опираться на эту необходимость. Благодаря этому такая продуктивная 
деятельность в области истории права ушла из сферы чистой науки, 
даже если она и шла в паре с остроумием, и стала искусством, которое 
кроме всех прочих до сих пор требовавшихся реквизитов требует пре-
жде всего фантазии и умения освободиться от влияния современного 
образования и погрузиться в мировоззрение и прочие особенности 
прошлого периода, возродиться в нем и благодаря этому получить 
взаимосвязанную и живую картину такового. Даже не потребовались 
замечательные результаты, которых благодаря такому смелому воспро-
изводству древности добились столь одаренные натуры, как Нибур, 
Савиньи и др., чтобы другие, не обладающие аналогичными способно-
стями, отпустили поводья своей фантазии. Ведь метод уже сам по себе 
соблазняет своей привлекательностью «скитаний и охоты в открытом 
море», тем более что успехи названных мужей действуют ободряюще; 
многие по крайней мере после них «ушли в море и смело доверили 
свой корабль ветрам и волнам», однако не смогли взять с собой опыт 
и компас, как названные ученые. И неудивительно, что их скитания 
стали авантюристическими и бесплодными, даже если некоторые 
из них возродили в себе древности, вместо того чтобы возродиться 
в них. Ведь именно древнее римское право стало ареной свободной 
охоты, на которой некоторые, полагая, что видят перед собой дичь, 
стреляли в тень от нее1 и делали это с такой наивной уверенностью 

1 Не хотим лишать наших читателей удовольствия знакомства на некоторых приме-
рах с тем, до какой смелости доводит названное чувство свободы от буквы. Один автор, 
отличающийся умом и ученостью, расширил ради историко-правовых целей сферу 
естественной истории, а именно обогатил ее жившим в эру младенчества человечества, 
но позднее исчезнувшим существом, средним между человеком и животным (bovigus), – 
животным, следы которого он еще усматривает в огромном змее в первой книге Моисея 
(boa, bova). Другой молодой автор, вопреки ясным данным римских юристов, выдвинул 
гипотезу, которая, как он весьма наивно добавляет, стала его убеждением на третьем году 
академического обучения. Затем он следующим образом отзывается о своих противни-
ках, римских и современных юристах: «Это, несомненно, самый интересный и самый 
яркий пример исторического незнания и неумения римских юристов; в данном случае 
безо всякой пользы в практику ввели формальную шутку и сохранили ее. Эта история 
примечательна также как пример неизлечимого догматизма нашего времени, слепой 
веры в материал, доставшийся нам от предков. Взгляды на изначальное состояние 
римского частного права у всех, кто пробовал силы в этом, были слишком путаными, 
неясными, полными вымыслов. У некоторых я столкнулся с преувеличенной восприим-
чивостью. Другие же своей крайне забавной закоснелостью меня не удивили, а убедили 
в том, что здесь решает прирожденное призвание к критике. У, так сказать, абсолютно 
обычных практиков я нередко встречал отголоски здоровой натуры, а у весьма ученых 
людей тупоумие, доходящее до неспособности понимать, даже слышать и видеть. Еще другие, 
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и самодовольством, что благодаря этому лишь усиливался комизм 
положения, а другие, пребывая в тех же иллюзиях или из соображений 
любезности или в надежде на взаимную услугу, поздравляли их с мет-
ким выстрелом. Для индивидов, которые в силу своих особенностей 
чувствуют себя чужими в догматике, ибо она не дает пищу для фан-
тазии, история римского права стала волшебным царством, которое 
примиряет их с юриспруденцией, ведь в этой сфере иллюзий можно 
невозможное выдавать за возможное, и то и другое, в свою очередь, 
за действительное, не утратив при этом имени остроумного юриста 
или по меньшей мере не поплатившись сильно за это. Это область, 
свободная от традиционной теории доказательств, и для некоторых 
едва ли было бы желательно, чтобы с обнаружением новых источников 
рассеялся историко-правовой туман и тем самым ограничил сферу их 
субъективности. Ныне же эта область еще достаточно велика, и в ней 
сможет возникнуть еще множество смелых конструкций. 
То, что сам по себе правильный метод не защищает от ошибок, что 

в руках некоторых он может стать даже карикатурой, никак не проти-
воречит самому методу. Даже в основе только что охарактеризованного 
утрирования заключается нечто гораздо более замечательное, нежели 
в том недостатке, которым страдал предшествующий период, – слепой 
вере в традицию и рабском служении букве. Ибо им является идея, что 
право в его изначальной целостности обладает симметрией и един-
ством, которые позволяют делать выводы о неизвестном исходя из из-
вестного, благодаря чему можно представить себе если не все творение 
прошлого со всеми его частностями, то хотя бы общие его контуры, 
атмосферу и условия существования. Преувеличения и ошибки в дан-
ном случае суть та цена, которую охотно платят за истину, которую 
нельзя было бы найти, используя другой метод. 
Итак, стремление освободиться от буквы и добиться полноты и внут-

ренней истинности воззрения характерно для новых историко-право-
вых исследований. Мы познакомились с этим выше как со следствием 
или как с необходимым средством систематического метода, который 
является тем, что мы называем большим прогрессом, а успешное приме-
нение которого представляет собой самую трудную задачу современной 
юриспруденции. И несмотря на то что он утвердился, все же нельзя 
отрицать того, что задача далеко еще не решена, что при ее сложности 
и при таком небольшом сроке не может удивлять, и что некоторые из со-
временников отодвинули ее – создается такое впечатление – на задний 

которые не были ни теми, ни другими, а гениями, и на этом и других примерах я увидел 
возникновение божественного и созидательного воззрения по указанию сверху!»
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план. Лишь в последние годы появились две первые попытки ее разре-
шения, из которых первая1, несмотря на талант, отличалась литератур-
ным санкюлотизмом и безграничной дерзостью в своих конструкциях, 
вторая2 – остроумным восприятием и элегантным изложением. В целом 
же можно утверждать, что регистрационный и систематический методы 
продолжают бороться друг с другом и что деятельность в нынешнее 
время, поскольку таковая характеризуется особой любовью к изданию 
и критике источников и обособленным рассмотрением отдельных во-
просов, может приобрести своеобразное, отличное от аналогичных 
устремлений прошлых столетий значение только благодаря тому, что 
таковую будут воспринимать как средство достижения цели и в этой 
вторичной деятельности будут усматривать не безразличие по отноше-
нию к непосредственной задаче нашего времени, а, наоборот, похваль-
ное стремление способствовать достижению цели путем устранения 
несовершенства средств. Сначала надо было решить эту подчиненную 
задачу, возникшую вследствие прежнего состояния литературы и об-
наружения новых источников, прежде чем можно было бы успешно 
обратиться к решению следующей задачи, и если осознание последней 
можно назвать главной задачей исторической школы, то все же, если 
мы хотим познакомиться с полученными до сих пор ею результатами, 
сначала надо обратиться к этой более низкой сфере. То, чего она доби-
лась в этой сфере, мы покажем в следующей статье. 

IV.
Обзор достижений

Претворение органического метода мы назвали в предыдущей 
статье конечной целью историко-правовой деятельности этой шко-
лы. Однако мы упомянули также и о том, что реальные достижения 
таковой главным образом лишь косвенно были связаны с этой зада-
чей, – явление, вызванное необходимостью, которое, однако, ввело 
некоторых в заблуждение относительно своеобразного характера за-
дачи и вызвавшее сравнение с французской школой XVI в., что могло 
быть похвалой только в устах тех людей, которые не осознают, что 
каждая эпоха имеет собственную задачу, а оттого не сможет воздать 

1 Die Wissenschaft der römischen Rechtsgeschichte im Grundrisse. Von Dr. J. Christiansen, 
Privatdocenten an der Universität zu Kiel. Bd. 1. Altona, 1838. Второй пример в предыдущей 
сноске взят у него же.

2 Einleitung in die Rechtswissenschaft und Geschichte des Rechts bei dem römischen Volk. 
Von G.F. Puchta (Cursus der Institutionen). Bd. I. Leipzig, 1841; Bd. II, 1842.
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должное своему призванию, если будет копировать чужое. Возоб-
новление устремлений, нацеленных на получение достоверной базы 
и точное исследование частного, датируется не временем появления 
исторической школы. Уже в конце прошлого столетия за них выступил 
искусный и мужественный борец, известный ветеран из ныне живущих 
юристов – Гуго из Гёттингена, человек, способный пробить путь но-
вому направлению, обладающий талантом и рвением, с которыми он 
развивал его как учитель и автор, никогда не устававший (так и хочется 
сказать, бесконечно) повторять некоторые из своих взглядов, и вместе 
с тем беспощадно и настойчиво критиковавший своих противников. 
Самому Гуго повезло пережить радость осуществления реформы, кото-
рую вначале он мог поддерживать лишь слабо, когда его деятельность, 
не утрачивая своей энергии, ограничивалась узким кругом отдельных 
любимых вопросов подчиненного значения, в то же время видя, что 
все пункты занятой им позиции представлены многочисленными 
и энергичными сторонниками.
Эффективность таковой выразилась прежде всего в издании источ-

ников. Почти все источники римского1, очень многие источники гер-
манского права2 были изданы заново или впервые, изданы по большей 
части с редкой основательностью и любовью к делу. Оценить это могло 
только сознание: ведь они взяли на себя литературные мучения своего 
и следующих поколений по причине того, что такое издание стало их 
жизненной целью. В то время как германское право ежедневно давало 
в этой работе новый материал, римское право вскоре дошло до той точ-
ки, когда в этом отношении (раз уж невозможно было собрание ранее 
не издававшихся материалов) желательно было улучшение обработки 
и использования полученного материала, а также ненасытное стремле-
ние к расширению материала. Уже сегодня при этом иногда вспоминают 
Тантала, который никогда не сможет насладиться вкусом плода, или 
горняка, который ищет руду для других, но не может сам ею восполь-
зоваться. Эта деятельность подчиненного критического разбора связана 
с более высокой критикой, с исследованием возникновения, экономики, 
словоупотребления источников3 и т.д. Усердие, с которым таковые осу-
ществлялись, заслуживает тем более огромного признания, ибо награда, 
которую давали результаты этих необходимых исследований, не считая 

1 Кроме Гуго, здесь следует отметить Шрадера, Хенеля, Гёшена, Бёклинга, Лахмана, 
Бетман-Хольвега, Геймбаха, Блуме и др.

2 А именно Я. Гримм, Ваккернагель, Хомейер, Пертц, фон Рихтофен и др.
3 Особую благодарность за это заслуживают Гуго, Бинер, Диркзен, Блуме, Бикель, 

Эйхгорн, Дикк, Ласпейерс и многие др.
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прославление ума, не всегда отвечала приложенным усилиям. Именно 
Гуго в середине своей жизни почувствовал тягу к исследованиям эко-
номики собраний Юстиниана, и он посвятил себя таковым с таким 
напряжением сил и с такой настойчивостью, которые в интересах науки 
можно было бы приложить к иному объекту. Его пример, а также хвала, 
которую он щедро воздавал подобным исследованиям, переманили 
некоторых на этот путь второстепенного значения, на котором было 
мало роз и много шипов и на котором оживление можно было ощутить 
только в том случае, когда и на главном пути, ведущем непосредственно 
к цели, ощущалась его важность и необходимость. 
В современное время, когда силы, находящиеся в распоряжении 

римского права, стали намного меньше, а экономное применение 
такового при новых требованиях стало более уместным, не следует 
бороться с желанием, чтобы по тому побочному пути шло все меньше 
народу и чтобы наступило равномерное распределение сил, – желание, 
которое иногда можно услышать в форме жалобы. 
Что же касается обработки истории права, то мы уже выше упомяну-

ли о том, что здесь прогресс следует усматривать не столько в реализа-
ции систематического метода, сколько в глубокой проработке отдель-
ных вопросов и частей. Некоторые учения, такие как история процесса 
в римском праве1, как древнее вещное право в германском праве2, обре-
ли совершенно новую форму. Со своими блестящими примерами такой 
монографической обработки впереди всех был Савиньи; его трактаты 
отличались как даром комбинации, так и привлекательностью и про-
зрачностью изложения3. Так как мы не предполагаем, что наши чита-
тели будут знакомиться со всей массой этих работ, хотим представить 
им главные впечатления от знакомства с этой деятельностью. Мы уже 
в предыдущей статье подчеркнули характер преувеличения, который 
приобрела у наших историков права их деятельность по предположению 
и конструированию, упомянули попытки построить огромное здание 
на шаткой основе и восполнить пробелы в традиции воздушной тканью 
гипотез. Еще одно наблюдение, напрашивающееся при таком знакомст-
ве, – по крайней мере неравномерное распределение усилий в римском 
праве, отдание предпочтения отдельным периодам или вопросам за счет 
других. Есть отдельные части, столь привлекательные в литературном 
отношении, что они почти вовсе не исчезают из каталогов издаваемых 

1 А именно благодаря Бетману-Хольвегу, Келлеру, Пухте, Хефтеру, Циммерну и др.
2 Прежде всего благодаря учению Альбрехта о древнегерманском владении.
3 Таковые встречаются и в «Журнале по исторической юриспруденции», и в трак-

татах Академии наук.
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книг или со страниц журналов. И часто возникает желание проклясть 
того, кто первым обратил внимание своих современников на подоб-
ный вопрос; ибо если судьба уготовила ему Сизифов труд, то все же, 
кажется, нечто магическое привлекает к этому сотни других с целью 
поучаствовать в роли рыцаря в театре теней своего предшественни-
ка и добиться чего-либо лучшего. Не следует упрекать их в чрезмер-
ной деятельности, если они искали свое удовлетворение в движение 
по этому пути и в содействии приданию историко-правовому вопросу 
роли шапки из басни Геллерта, несмотря на то что вследствие этого 
оставались нетронутыми остальные вопросы культивируемой области. 
Было бы желательно, чтобы то рвение, которое они без устали упо-
требляют на разгадку загадки сфинкса, которую, как известно, может 
решить только Эдип, пошло бы на пользу другим. Область, в которой 
происходят эти игрища, – это древнее римское право. Зато область 
последующих столетий осталась малоисследованной. Правда, судьба 
римского права в Средние века нашла в лице Савиньи блестящего об-
работчика, да и германисты излагают его рецепцию в Германии, однако 
последующая история, натурализация такового в новых государствах, 
модификации, которым оно должно было подвернуться в народном 
восприятии, форма, которую оно приобрело в науке и практике, – все 
это, к сожалению, пустынная зона, ибо последующие попытки, которые 
были сделаны по ее освоению, не дали ничего, кроме внешне схожей 
друг с другом номенклатуры1. 

-----------------------------

Здесь мы покидаем историко-правовые результаты. И если мы уста-
новили, что по размаху они оставляют желать лучшего и что по отно-
шению к задаче, которую должна решить современность, им присуще 
лишь второстепенное значение, то нельзя недооценивать ее заслуги 
и ее процветание. Догматика и органическая обработка истории права 
связаны и с ее исследованиями; они не могли бы развиваться, если бы 
не было первых. Историческое усердие в значительной мере пошло 
на пользу догматике как римского2, так и германского права3, и если 

1 Хорошо читаемая и умно написанная, хотя и недостаточная литературная история 
юриспруденции до сих пор была сделана только одним французом, а именно Лерминье: 
Introduction générale à l’histoire du droit. Paris, 1829.

2 Здесь путь к монографической обработке был проложен известным сочинением 
Савиньи «Право владения».

3 Здесь следует упомянуть Эйхгорна, Альбрехта, Безелера, Рунде, Краута и др.
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сравнить нынешнее состояние таковых с состоянием в начале столетия, 
то едва ли можно будет услышать жалобу на «непрактичное антикварно-
филологическое» направление, как это делали непонимающие люди. 
Кто сочтет удивительным, что наряду с множеством полезного и хоро-
шего на свет порождается также нечто, что могло бы оставаться в тени 
забвения, не сказываясь отрицательно на научном и практическом ин-
тересе, или что одиночка сбивается с пути и заходит в область запрещен-
ной «мелочности»? С таким явлением можно согласиться, ведь в каком 
новом научном направлении не встречаются подобные преувеличения? 
Если бы возникло желание воздать должное подобному направлению, 
то все зависело бы от совокупности успехов, и если по этому критерию 
попытаться оценить историческую школу, то она может не бояться ре-
шения судьи. Если кратко обобщить нашу оценку, то мы можем сказать, 
что в обработке действующего права она низвергла голый догматизм 
и служение авторитетам, а в истории права освободилась от слепого, 
некритического почитания традиции и поставила перед этой дисципли-
ной цель, которую историография современности признает ее высшим 
достижением и которую можно достичь только благодаря тому, что 
она направила свою главную деятельность на создание необходимых 
для этого средств. Благодаря тому же она обеспечила победу тому методу, 
за который выступала, следовательно, устранила противоположность, 
благодаря которой она сама организовалась как школа, стало быть, ис-
чезла и она сама как таковая – факт, который можно назвать радостным 
не только в интересах того метода, но и потому что он положил конец 
малоприятной пристрастности, которая столь часто отвлекала от истин-
но спорного вопроса и делала личные противоречия и точки соприкос-
новения материальными и индивидуальными ошибками или заслугами 
сторонников школы. Разумеется, у несведущих людей историческая 
школа еще долго будет фигурировать как существующая, изначальную 
противоположность будут подменять иной, что ныне случается нередко, 
однако во имя установившегося мира в науке пусть бродит это имя вне 
нее. Будущее юриспруденции принадлежит иной противоположности, 
нежели прежняя; заслуга деятельности исторической школы состоит 
в том, что она провела нас через эту первую ступень и объяснила нам 
ту противоположность. Как и любое направление, которое ставит перед 
собой цель борьбы с другой односторонностью, оно также было одно-
сторонним, однако если задача выполнена, то охотно прощают то, что 
все силы были сконцентрированы только на ее решении, что не ложное 
тщеславие или неправильно понятый интерес науки вел к достижению 
той универсальности, которой прежние силы еще не достигали. 
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V.
Исторический взгляд и прогресс

До сих пор мы познакомились с взглядом, возникновением и до-
стижениями исторической школы и увидели, что хотя цель, которую 
она ставила перед собой, еще не достигнута, но сама школа как тако-
вая прекратила свое существование, поскольку в сущности исчезла 
противоположность метода, благодаря которому она могла держаться 
как таковая. Нам осталось рассмотреть тот упрек, который ей часто 
предъявляли и который способствовал прежде всего тому, чтобы сде-
лать ее непопулярной. Ее упрекали в том, что она не хочет признать 
право современности на свободное развитие, а хочет подчинить тако-
вую игу прошлого. Возражение, которое высказал Савиньи по поводу 
любимой идеи того времени – идеи составления общего гражданского 
законодательства, и малоприятное утверждение, что современность 
не призвана к законодательству, годилось для того, чтобы названный 
упрек нашел отклик у всех, кто знал это мнение Савиньи, но не знал 
его обоснование или по меньшей мере ввиду недостаточности знаний 
не смог оценить его по достоинству. Нельзя отрицать также и того, 
что со стороны его сторонников высказывались такие мнения, в от-
ношении которых названный упрек был обоснованным и на которые 
именно с исторической точки зрения следует решительно возразить, 
тем более что они вроде бы таковую представляли. Еще недавно, не го-
воря уже о других примерах, один глубокий знаток истории нашего 
германского уголовного процесса выдвигал предложения по рефор-
мированию такового1, оправдывая эту реформу, как он полагает, с на-
званной точки зрения тем, что Германия несколько столетий назад шла 
по пути создания предлагаемого им процесса; больше всего подобных 
предложений делается в римском праве: это взгляды, которые на самом 
деле исходят из неисторической предпосылки, будто в истории можно 
нагнать нечто упущенное и аннулировать процесс образования, длив-
шийся в течение столетий, лишь из-за того, что его результат больше 
не нравится современной эпохе; будто элементы, ставшие однажды 
реальностью, снова можно вырезать, для того чтобы на их место по-
ставить изначальные ростки, задержавшиеся в своем развитии, и дать 
им спокойно развиваться. 
Абстрагируясь от подобных заблуждений или неправильного при-

менения исторической точки зрения, ограничимся представлением 

1 Biener в: Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft (Bd. 12. S. 69 u. fl.).
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последней и покажем, насколько обоснован вышеназванный упрек. 
Сам Савиньи высказывается на эту тему следующим образом1: «Ис-
торическую точку зрения в юриспруденции (говорит он) часто вовсе 
не понимают и искажают, если ее воспринимают так, будто в ней пра-
во, возникшее в прошлом, выдается за высшее достижение, за которым 
должно сохраниться неизменное господство в настоящем и будущем. 
Напротив, суть таковой заключается в равном признании ценности 
и независимости каждой эпохи, а наибольшее значение в ней придает-
ся лишь тому, чтобы была осознана живая связь, соединяющая совре-
менность с прошлым, без осознания которой в праве современности 
мы будем воспринимать только внешние его проявления, не понимая 
их внутреннюю суть». Этот или прочие протесты со стороны истори-
ческой школы нам не нужны, чтобы ответить на наш вопрос; для этой 
цели достаточно взглядов, уже опубликованных в предыдущих статьях. 
Право не создается законодателем – оно возникает и живет в наро-
де, а призвание законодателя заключается в том, чтобы излагать его 
и модифицировать согласно изменениями в народных взглядах, – это 
первый основной принцип. Второй заключается в том, что отдельные 
индивиды подчиняются духу времени и что последний, в свою очередь, 
является продуктом предшествующего образования, что, другими 
словами, в основе свободы каждой отдельной эпохи лежат сущест-
вующие обстоятельства. И хотя свобода должна развивать их дальше, 
но она не должна их игнорировать и не может это сделать. Таким об-
разом, любой прогресс в политической жизни есть, как и у индивидов, 
продукт свободы, ограниченной и управляемой существующими об-
стоятельствами; и в этом обратном влиянии прошлого на настоящее 
выражается органический прогресс, выражается возможность истории. 
Прежняя точка зрения, которая противопоставляла себя исторической 
школе, провозглашала, как она сама верила, высшую свободу, игно-
рировала исторические предпосылки, власть существующих обстоя-
тельств, а также настроение национального самосознания, на которое 
те влияли и которое, в свою очередь, было их носителем. Вместо это-
го, противореча истории, она приписывала законодателю свободную 
творческую силу и предавалась иллюзии, что слово законодателя мо-
жет перерезать тысячи разных нитей, связывающих право с народом, 
что произвол индивидуума сильнее убежденности миллионов. Это 
воззрение не исходило из исторических предпосылок, и если понятие 
свободы выразить понятиями полной воли и произвольности, то они 
нашли бы абсолютное выражение в этой точке зрения; на самом же 

1 Предисловие к первому тому его «Системы современного римского права».
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деле в ней выражался принцип субъективного произвола; во избежание 
исторической необходимости бросались в объятия законодательного 
деспотизма, «предпочитали», как один тогдашний автор рекомендовал 
эту точку зрения, «как обычно, получать все великое и все хорошее 
из рук правителя, полные благодарности за свод законов, которым 
тот их осчастливит»1. Едва ли следует говорить о том, на чьей стороне 
находятся гарантии истинной свободы и истинного прогресса. Ответ 
можно взять уже из того, что этот автор предупреждает правительства 
об опасности исторического воззрения. Последнее, говорит он2, ве-
дет к тому, что государствами будут управлять не правители, а народ 
и юристы и что правитель должен будет смотреть на то, что народ будет 
вытворять в политическом элементе, а юристы – в техническом. 
Итак, с политической позиции заслугой исторического воззре-

ния мы можем назвать выступление против веры во всемогущество 
и произвол государственной власти в области права и против иллюзии 
исторической произвольности. Влияние индивидов на объективную 
реальность национального самосознания оно показало в истинном 
свете, попыталось разрушить веру в их всемогущество3. Однако тем 
самым никоим образом не отрицали то большое влияние, которое 
индивиды своим высоким гражданским положением или своим умом 
могли оказывать на совокупность обстоятельств. Они могут заслужить 
бессмертие и способствовать совершенствованию своего времени, 
если рано или поздно выразят и доведут до сознания те идеи, которые 
находятся в эмбриональном состоянии в совокупности обстоятельств, 
вымостят тот путь, по которому те движутся, или проложат новые пути; 
с другой стороны, они могут повести себя так, что откажутся выражать 
эти идеи и тем самым затруднят развитие таковых. Стало быть, если 

1 Gönner N.Th.v. Über Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit. Erlangen, 
1815. S. 36.

2 С. 43, 44 только что названного сочинения.
3 Насколько сильной она была у изначальных противников исторической школы, 

можно увидеть на примере Тибо. В своем сочинении о так называемых исторической 
и неисторической школах (Archiv für civilist. Praxis. Bd. 21. S. 391 ff.) он высказыва-
ется следующим образом: «Великие умы и дураки возникают в нации, разумеется, 
под небольшим влиянием таковой, но по существу и гений, и дурак самостоятельны, 
и если они приобретают влияние, то с первым нация получает стимул к движению 
вперед, а со вторым – к возврату назад». Его биограф Баумштарк (Baumstark Е. A.F.J. 
Thibaut. Blätter der Erinnerung. Leipzig, 1841) повествует нам, что Тибо «мог сильно 
рассердиться, когда непрерывно и настойчиво повторяли, что великие мужи своего 
времени, а также их руководящие идеи были историческим продуктом времени… 
и что он часто спорил об этом с историками, которые в этом случае с осуждением 
говорили о дилетантизме в истории и высмеивали его».
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власть индивидов все же может оказывать влияние на реализацию 
задач, поставленных совокупностью обстоятельств, а также на способ 
этого решения, однако никакая власть таковых, сколь бы огромной 
она ни была, не сможет безнаказанно игнорировать исторические 
предпосылки и выдержать долгую борьбу с требованиями, которые 
в ней уже возникли, не разбив себе при этом голову о колесо исто-
рии. Гарантия от произвола индивидов заключается именно в том, 
что они обнаруживают прошлое, которое противопоставляет им мир, 
покоящийся на разносторонней и прочной основе; гарантия прогресса 
в том, что это прошлое несет в себе зародыш будущего и, тем самым, 
стремление к прогрессу. 
Мы говорили, что историческое воззрение выступило против про-

извольности. Оттого оно должно будет побороть прогресс, который 
определяется только гипотетическим благополучием, т.е. если бы об-
стоятельства были иными, нежели существующие; история уже пока-
зала, какую судьбу ожидают подобные, лишь гипотетически полезные 
новшества. 
Однако чем беспощаднее это воззрение осуждает желания и пред-

ложения, как бы хороши они ни были, которым присущ лишь один 
недостаток – они игнорируют общечеловеческие и современные пред-
посылки и вследствие этого не подходят для этого мира или по мень-
шей мере для современности, тем решительнее оно само требует об-
основанного прогресса, тем сильнее выступает против реакционных 
устремлений. Воспринимая право как организм, оно именно этим 
говорит, что умерший элемент такового нельзя сохранять в нем или 
снова навязывать ему, что в политической жизни, как и в физической, 
элементы, воспринимаемые организмом в каждый момент, не могут 
безжизненно покоиться в нем, а воздействуют на него благотворно 
или вредно, что его состояние, стало быть, не остается одним и тем 
же. Удовлетворение современных потребностей требует иных средств, 
нежели удовлетворение прежних потребностей; то, что ранее было це-
лебным средством, ныне может быть ядом, а что ранее способствовало 
развитию, тормозит его при нынешних обстоятельствах. Истинный 
прогресс это воззрение усматривает в удовлетворении потребностей 
современного организма. И пусть подобный прогресс, уже давно под-
готовленный в умах и определенный исторически, принесет с собой 
сиюминутные неудобства, однако в целом ему будут присущи как по-
лезные, так и стойкие последствия. И если подобный прогресс призна-
ют необходимым, с ним не надо медлить, и тогда содействие ему будет, 
скорее, святой обязанностью по отношению к истории. История невоз-
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можна без деяний; то, что незаметно подготавливается и развивается 
в умах, должно в конечном счете выйти во внешний мир в виде деяния. 
Учение об органическом развитии права и исторической необходимо-
сти не проповедует квиетизм, т.е. созерцательность, бездейственность, 
не проповедует того, что мы должны ждать, когда само время даст нам 
ожидаемый плод, что мы должны отказываться от деяний, доверяясь 
стоящей над нами необходимости; напротив, мы должны прилагать 
усилия и бороться с целью получения названного плода, а ощущение 
того, что на нашей стороне находится дух истории, должно укреплять 
и закалять нас при решении задачи, хотя и созданной руками человека, 
но поставленной самой историей. Если она дала знак, если время по-
няло его и собирается ему следовать, то индифферентность одиночки 
станет грехом, будет бесполезно воздвигать препятствие потоку идей, 
ибо он проложит себе новое русло и потечет по нему с большей силой. 

------------------------------

Таким образом, историческое воззрение должно усерднее всего 
выступать за истинный, т.е. вытекающий из существующих условий, 
прогресс и не должно колебаться жертвовать ему чем-либо сущест-
вующим. Ибо как только существующее перестанет соответствовать 
уровню образования и потребностям современности, как только оно 
утратит свою душу и станет влачить жалкое существование посред-
ством vis inertiae, тогда вскрытие этой лжи и ее преследование не будет 
преступлением в отношении существующего – преступлением будет 
обратное. Историческое воззрение не хочет законсервировать все од-
нажды возникшее и оставить мертвое среди живого, боясь вынести ему 
смертный приговор, – оно хочет защитить только действительно жи-
вое. Оно должно признавать его таковым до тех пор, пока можно пред-
положить, что оно живо, пока не будет доказана его смерть. Ибо любое 
существующее в силу того, что оно существует, имеет право на то, 
чтобы ему доказали отсутствие права на дальнейшее существование, 
и пока это не будет доказано, оно должно быть защищено от желания 
противников его уничтожить. Разумеется, это доказательство должна 
дать наука, однако решение о результате выносит не она, а весь народ. 
Она уже была слугой самого дикого вандализма и противоположного 
экстремизма, так что мы не можем отдать в руки ее представителей 
решение о жизни и смерти и признать его решающим. Доказатель-
ство, которое она даст нам, должно обладать своей историей, должно 
выдержать испытание огнем. Оно выдержит его, если доказываемое 
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мнение станет народной убежденностью. Если же наука в критике 
существующего отходит от общественного мнения, то она не может 
претендовать на то, чтобы реальные, жизнедеятельные и руководящие 
силы уступили законам, которым она служит, и что жизнь признает 
вне себя власть, которая была неспособна сделать общепризнанным 
противоречие, возникшее у нее с существующим. 
Призвание науки заключается не в том, чтобы руководить жиз-

нью, а в том, чтобы обновлять и совершенствовать ее, чтобы готовить 
ее к переменам, которые она требует и предсказывает, и благодаря 
этому осуществлять их. Состояние права современности предлагает 
некоторые пункты, по которым современность уже сформировала 
или по крайней мере готовит решение об их обреченности, а борьба, 
которую она ведет, уже больше не ограничивается ее узкой сферой. 
Чем дольше, не уставая, она будет ее продолжать, тем сильнее глас 
народа будет вставать на ее сторону, а когда она добьется этой победы, 
то тогда и робкие сторонники исторического принципа вынуждены 
будут воскликнуть: что было правильным, стало неправильным, да 
падет все неправильное. И чем труднее будет эта победа, чем труднее 
будет извлечение чего-либо из истории, тем сильнее будет обязанность 
удержать достигнутое и не пожертвовать тем, чего добивались с такими 
усилиями. И если в соблюдении этой обязанности выражен сюжет, 
то он касается в значительной мере и приверженцев исторического 
принципа, но тогда он в равной мере касается также и тех двух наро-
дов, у которых – достаточно взглянуть на историю их частного права 
или государственного устройства – исторический принцип выражен 
энергичнее всего и у которых еще никто не оспаривал славу высшего 
политического образования, – римского и английского народов.
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О НЕОБХОДИМОСТИ ОБЩЕГО
ГРАЖДАНСКОГО ПРАВА ДЛЯ ГЕРМАНИИ1

Антон Фридрих Юстус Тибо,

гофрат и профессор права в Гейдельберге,
обозреватель Императорской законодательной комиссии  

в Петербурге

И хотя ныне Германия благодаря освобождению своей земли спасла 
свою честь и добилась для себя возможности счастливого будущего, 
однако достижению даже лишь небольшого счастья препятствуют 
столь многие всевозможные препятствия, что приходится с упрямой 
верой держаться надежды, чтобы не поддаваться дурным предчувстви-
ям. Ибо как бы ни старались возвеличивать немцев в противополож-
ность побежденным, все же остается несомненным, что часть нашего 
народа, в особенности в высших и средних сословиях, недостойна 
называться немцами, что наши чиновники сильно испорчены тонким 
ядом французского примера и влияния, что мелочность и ограничен-
ное корыстолюбие отчасти не чужды даже Лучшим и что оттого ныне 
снова весьма легко может произойти то, что легко происходит только 
в тревожные времена, а именно то, что честные мужи будут подавлены 
или угрюмо займутся невинным бездействием, что отбросы нации 
протиснутся наверх и что наши правители, плохо консультируемые 
и руководимые, даже при всем своем желании не будут в состоянии 
удовлетворить ту часть народа, исключительно ради которой правление 
страной имеет значение. Возможность всего этого будет возрастать еще 
и вследствие того, что повсюду у наших сильных и честных мужей все 
сильнее проявляется преувеличенное добродушие, которое неистово 
требует невозможного, исчерпывает себя в политических и эстетиче-
ских мечтаниях, за поверхностным забывает о главном и благодаря 
этому с якобы мудрой рассудительностью дает ограниченным и ис-
порченным светским львам низшего пошиба наилучшую возможность 

1  Перевод выполнен по: Thibaut A.F.J. Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen 
bürgerlichen Rechts für Deutschland. Heidelberg: Mohr und Zimmer, 1814.
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сохранения всего худшего и мелочного от погибели. Сейчас мы, как 
никогда ранее, переживаем такое время, когда изворотливые, поддер-
живаемые новым опытом, смогут с радостным сожалением указывать 
нам на неудачу изменений и обновлений. 
Во всяком случае уже сейчас решено, что Германия по-прежнему 

должна отказываться от преимуществ обязательного единства и рас-
пасться на ряд чисто внешне связанных небольших государств. Жало-
ваться на это было бы поистине необдуманно и несправедливо. Ибо 
если мы не хотим предъявить завышенное требование, чтобы все дру-
гие народы, обязательно веря в справедливость нашего правительства 
и жертвуя Человечным ради Абстрактного, действовали лишь в инте-
ресах немцев, то тогда указанное разобщение и дробление покажется 
почти необходимым; ведь оно обещает при случае так много важных 
преимуществ, что едва ли какой-либо политик будет в состоянии до-
казать, что полное объединение принесет немцам больше пользы, чем 
названное разобщение. Положение больших государств всегда пред-
ставляет собой своего рода неестественное напряжение и изнурение. 
Заинтересованное оживление только по одному пункту, однообразное 
стремление только к одной цели, постоянное подавление Индивиду-
ального, Разнообразного ради единственного общего дела, а по сути 
никакой внутренней связи между правителями и подданными! Зато 
в союзе небольших государств своеобразие Отдельного обладает сво-
бодой, Разнообразное может развиться в Бесконечное, а связь между 
народом и правителями намного теснее и живее. И не надо придавать 
слишком большое значение тому, что в больших простых государствах 
особо подчеркивают ратное мужество Одиночки [т.е. Отдельного]. 
Ибо если небольшой народ воспитан нравственно, им мудро пра-
вят и он благосклонно относится к своему устройству, то он всегда 
отличается превосходной ратной доблестью и силой, а преобладаю-
щая сила больших государств всегда заключается в таком случае лишь 
в численном превосходстве своих сражающихся. Немцы и без этого 
не должны забывать о том, как хорошо названная раздробленность 
согласуется с их характером, по крайней мере с нынешним развити-
ем нации. Повсюду противоречивые и сталкивающиеся элементы, 
которые при объединении не могли бы давать покоя друг другу, зато 
при постановке рядом друг с другом могли бы, состязаясь, устремиться 
к Высшему и пробудить и питать бесконечное множество Разнообраз-
ного, Особенного! С таким богатством Разнообразного немцы всегда 
будут утверждать выдающееся место среди народов, в то время как все 
могло бы опуститься до пошлости и тупости, если бы всемогущая рука 
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Единственного [т.е. Отдельного] смогла настроить немецкие народы 
в пользу полного политического Единства. 
Однако, даже полагаясь в целом на названное разобщение, нель-

зя все же забывать о том, что такое положение дел грозит, быть мо-
жет, самыми большими опасностями, если наши правители забудут 
о своеобразии своего положения, если опрометчиво будут подражать 
неизбежным недостаткам больших государств, если будут пытаться 
внушить уважение народа к себе посредством бессмысленного при-
дворного великолепия, вместо того чтобы добиваться такового лучшим 
путем – путем эффективного, доброжелательного, сильного прав-
ления, и если будут преследовать только одну цель – без дружеских 
связей с соседними государствами убого пытаться достичь великой 
цели своими собственными скудными силами. Именно с этой стороны 
нам угрожают бесчисленные опасности, и если наши правители будут 
верить нашептываниям тех, кто ныне легко может придать своему 
голосу наибольшее значение, то у честных и сильных мужей нации 
едва ли будет основание для того, чтобы с радостными надеждами 
ожидать будущего.
Не мое призвание – освещать с этой стороны наше будущее по-

литическое положение, однако я достаточно долго был активным 
цивилистом, так что в этот великий и роковой момент могу смело 
высказать мои пожелания по поводу наших будущих гражданских от-
ношений. И действительно, это и есть та сторона, которая заслуживает 
наибольшего внимания. Ибо в отношении политической организации 
подготовлено уже столь многое, что выбор Целесообразного в боль-
шей мере зависит только от доброй воли, нежели от усилий разума; 
в гражданском же, в частноправовом отношении крайне необходимо, 
чтобы по неприступным господствующим мнениям прошло теплое 
дуновение, которое ликвидирует Закостенелое и вернет к жизни все 
то, что в руках обычных государственных политиков лежит мертвым 
грузом на самых святых отношениях гражданина. 
Несколько знамений времени почти вынуждают меня быстрее вы-

сказать следующие пожелания. В последний год немцы пробудились 
от долгого сна. Все сословия служили доброму делу с такой силой и со-
гласием, которые можно назвать почти неслыханными, и наши прави-
тели с избытком убедились в том, что немцы являются благородным, 
сильным, великодушным народом, который может громко претендовать 
не только на справедливость, но и на благодарность своих правительств, 
т.е. и на то, что этот замечательный момент будет использован для уни-
чтожения наконец старых злоупотреблений и для закладки твердых 
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основ счастья Одиночки благодаря новым мудрым институтам. Но как 
раз в этот момент и после того как многие наши главные правоведы 
давно признали бесчисленные недостатки нашего прежнего граждан-
ского устройства, – как раз в этот момент во многих местах срочно 
занялись восстановлением витиеватой смеси прежней неразберихи 
вопреки введенному новейшему праву, организацией каждого отдель-
ного небольшого государства, будто оно не связано никакими узами 
со всем миром и беззаботно ждет Невероятного от своих небольших 
сил. Да и теория не бездействовала при этом, а из уст умного и благо-
родного автора мы вынуждены были услышать, что достаточно вернуть 
немца к его прежним обычаям и оговорить повсюду на всякий случай 
улучшения в частном.
Я же, напротив, считаю, что наше гражданское право (под которым 

здесь я всегда буду понимать частное и уголовное право и процесс) 
требует полного и немедленного изменения и что немцы в своих граж-
данских отношениях не смогут быть счастливы, если все немецкие 
правительства, объединив свои усилия, не попытаются способствовать 
составлению и изданию одного Свода законов для всей Германии, 
освобожденного от произвола отдельных правительств. 
К каждому законодательству можно и должно предъявлять два 

требования: чтобы оно было формально и материально полным, сле-
довательно, чтобы его положения были сформулированы ясно, недву-
смысленно и исчерпывающе, и чтобы его гражданские институты были 
организованы мудро и целесообразно, всецело согласно потребностям 
подданных. Но, к сожалению, нет ни одной земли в Германской им-
перии, в которой хотя бы одно из этих требований было удовлетворе-
но хотя бы наполовину. В разных местах в наших древнегерманских 
судебниках, пестрая смесь из которых все еще существует во многих 
землях, ярко выражен, пожалуй, простой германский дух, и в этом 
отношении их можно было бы хорошо использовать в отдельных пра-
вовых вопросах в новом законодательстве. Однако то, что они часто 
не отвечают потребностям нашего времени, что во всем присутствуют 
следы древней жестокости и недальновидности и что они ни в коем 
случае не могут считаться общими, всеобъемлющими сводами зако-
нов, так об этом у Знатоков было и есть только одно мнение. Что еще 
из отечественных партикулярных законов следует непосредственно 
за ними, так это распоряжения суверенов, в которых часто к тому 
или иному отдельному институту добавлялось нечто хорошее; и все 
же все это является, как правило, робким улучшением по мелочам, 
а вся спутанная масса в большинстве случаев подавляет сама себя. 
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О наших древних прозрачных имперских законах можно в крайнем 
случае утверждать лишь то, что в них содержится немного рациональ-
ных распоряжений, например, об опеке и процессе, но настоящими 
сводами законов они не являются, исключая лишь свод «Каролина», 
непригодность которого для нынешнего времени признана настолько, 
что даже сторонники Непреложного вынуждены были согласиться 
с крайней необходимостью в новых уголовных законах. Таким образом, 
все наше отечественное право представляет собой бесконечное нагро-
мождение пестрых, противоречащих друг другу и уничтожающих друг 
друга положений, пригодных лишь для того, чтобы разделить немцев 
и сделать невозможным глубокое знание права судьями и адвоката-
ми. Но даже совершенное знание этой хаотичной смеси не приведет 
ни к чему. Ибо все наше отечественное право является настолько не-
совершенным и пустым, что из ста правовых вопросов всегда не менее 
девяноста приходится разрешать по заимствованным чуждым сво-
дам – по каноническому и римскому праву. И именно в этом Беда 
достигает наивысшей точки. Каноническое право, если оно касается 
не устройства католической церкви, а прочих гражданских институ-
тов, недостойно упоминания; это масса неясных, исковерканных, 
несовершенных положений, возникших отчасти вследствие плохого 
понимания римского права древними толкователями и настолько 
деспотичных, имея в виду влияние духовной власти на светские дела, 
что ни один мудрый правитель не сможет полностью подчиниться 
таковому. Поэтому последним и самым главным источником права 
для нас остается Римский свод законов, т.е. сочинение гораздо более 
чуждой нам нации периода глубочайшего своего упадка, на каждой 
странице которого заметны следы этого упадка! Нужно быть всецело 
в плену пристрастной однобокости, чтобы считать немцев счастливыми 
вследствие принятия этого неудачного труда и серьезно рекомендо-
вать его дальнейшее сохранение. Правда, он бесконечно соверше-
нен, но примерно в таком же смысле, в каком немцев можно назвать 
бесконечно богатыми, потому что им принадлежат все сокровища 
в их земле вплоть до центра Земли. Если бы только все это можно 
было выкопать без затрат – ведь в этом-то и заключается скверная 
трудность! Вот так же обстоит дело и с римским правом! Не вызывает 
сомнений, что глубоко образованные, умные, неутомимые юристы 
смогут собрать из отрывочных фрагментов этого Свода законов нечто 
исчерпывающее по любой теории и что через тысячу лет мы будем, по-
жалуй, настолько счастливы, что получим классическое исчерпываю-
щее сочинение о каждом из тысячи важных учений, которые в данный 
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момент непонятны. Однако подданным не важно, что хорошие идеи 
надежно сохраняются в напечатанных трудах, зато важно, чтобы живое 
право сохранялось в умах судей и адвокатов и чтобы они могли иметь 
возможность получить обширные правовые знания. В случае же рим-
ского права это будет всегда невозможно. Вся компиляция выполнена 
слишком непонятно и поверхностно, а настоящего ключа к ней у нас 
не будет никогда. Ведь мы не владеем римскими народными идеями, 
которые должны были делать римлянам бесконечно многое легко 
понятным, что для нас является такой же загадкой, как, например, 
то, что недавно многие поверхностные французские юристы легко 
рассматривали Кодекс с верной позиции, тогда как немецкая основа-
тельность и неповоротливость в работе всегда не давали результатов. 
Следовательно, мы повсюду должны будем печься о хорошо обученном 
аппарате, ибо при таком разнообразии и скудности исторических ис-
точников разъяснения будут настолько пространными, запутанными 
и по большей части настолько смелыми, что ни один из практиков 
не будет в состоянии надлежащим образом приобщиться к открытым 
сокровищам. Ведь не существует ни одного профессора по Пандектам 
во всей Германии, который мог бы похвалиться тем, что ему по источ-
никам удалось произвести историко-догматическое исследование всех 
отдельных учений его ограниченной области науки или полностью их 
продумать. Позвольте же и нам чистосердечно признаться: римское 
право никогда не будет доведено до полной ясности и достоверности. 
Ведь у нас в каждом случае отсутствуют источники-комментарии, а вся 
беспорядочная масса плачевно разорванных фрагментов ведет в такой 
лабиринт смелых, шатких предпосылок, что толкователь редко сможет 
«стать на твердую почву», следовательно, очередной самый лучший 
толкователь снова и снова будет прельщаться попыткой изложения 
новых идей и опровержения предшествующих. Ведь у нас есть весьма 
свежий опыт на примере некоторых новых превосходных произведе-
ний, которые едва ли в скором времени найдут нечто себе подобное 
и которые тем не менее сразу же подверглись самым бойким нападкам, 
не сумев насладиться полной победой в общественном мнении. То же, 
что прежде всего препятствует римскому праву, так это внутренняя 
недостаточность большинства его положений, особенно в отношении 
Германии. Лейбниц, правда, своими почти страстными высказыва-
ниями о гениальности римских юристов вызвал сильное изумление 
у многих, однако эти высказывания касались по большей части лишь 
формальной стороны и никак не касаются всего Свода законов. В этом 
отношении они, разумеется, верны, но не касаются вышесказанного. 
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Ибо все, что можно и должно признать за классическими юристами, 
представляет собой большую последовательность и необыкновенную 
легкость в применении общих позитивных положений права к самым 
мелким, к самым запутанным частностям. Однако не следует отри-
цать и того, что позднее они всё больше уходили к шаткой справед-
ливости и что их сообразительность нанесла в принципе столько же 
вреда истинной правовой мудрости, сколько и пользы. Ибо во всем 
они находились под давлением позитивных основ периода варваров, 
и в этом случае последовательное истолкование не уменьшало зло, 
а увеличивало его. Так, например, классическую теорию отцовской 
власти и права наследования можно назвать шедевром юридической 
последовательности и искусства анализа, но к этому следует добавить: 
горе той нации, в которой юристы обречены на то, чтобы трениро-
вать свою сообразительность по таким жестким, однобоким основам! 
Да и что даст нам вся эта мудрость классиков, если их идеи не дошли 
до нас в чистом виде, если последующие императорские конституции 
исковеркали и исказили почти каждую отдельную правовую теорию, 
если теперь все это лежит пред нами как истинно ужасная смесь умных 
и сумасбродных, последовательных и непоследовательных положений! 
Это касается не только бесчисленного множества небольших положе-
ний права, но и больших правовых масс, которые могли бы считаться 
основой всего гражданского права, а именно учения о родительской 
власти, о гарантии собственности, об ипотечном праве, о наследствен-
ном праве и о давности.
Но даже если бы все эти упреки были необоснованными, то все же 

остается одно обстоятельство, превосходящее все мыслимое Плохое: 
мы обладаем – невероятно – Сводом законов по римскому праву, 
текстом которого мы не владеем и содержание которого в этом отно-
шении можно сравнить с обманчивым светом. Был принят не аутен-
тичный или запатентованный текст, а идеальное право (которое хо-
чется так назвать), которое встречается в имеющихся бесчисленных 
рукописях и звучит совершенно по-разному. Масса же этих вариантов 
чудовищна. Лишь в издании Гебауэра их печать заняла столько же 
места, сколько четвертая часть текста; тем не менее достаточно хо-
рошо известно, что в этом издании не была использована даже сотая 
часть необходимых вспомогательных материалов. Если ученый в те-
чение нескольких недель будет сопоставлять хорошие рукописи или 
издания друг с другом, он всегда обнаружит новые поразительные 
варианты; и вовсе не вызывает сомнений то, что добрую часть тради-
ционных правовых воззрений следовало бы решительно отбросить, 
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если бы нашим Крамеру и Савиньи посчастливилось находиться в Риме 
десять лет в том месте, где Бренкман пытался в меру своих сил послу-
жить хорошему делу. Таким образом, счастье наших граждан зависит 
от того, относятся ли к нашим ученым в Риме и Париже либерально 
и старательно ли они собирают материалы или нет! И когда мы наконец 
достигли бы страстно желаемой цели, когда варианты всех рукописей 
и изданий были бы собраны в одну огромную кучу, что тогда стало бы 
результатом? Искусный выбор из различных вариантов прочтения за-
висит, как правило, только от чутья, а строго оправдать выбор удается 
редко. Стало быть, критические споры умножатся до бесконечности, 
тем более что в хороших ученых юристах нам вовсе не нравится, когда 
они считают мнения других – именно потому, что они высказаны 
другими, – чрезвычайно сомнительными и прилагают все силы к от-
крытию новой инстанции. Практики же в подобных ученых спорах 
вынуждены будут находиться посередине, как терпеливый «Буриданов 
осел», стоящий с неподвижной головой между двумя связками сена, 
или же решиться заставить зашевелиться своих судей так же, как из-
вестный француз Бога, который купил немецкому Богу в Ганновере 
немецкую азбуку и, вознеся ее к небу, сказал: сделай сам из нее «Отче 
наш»! Если бы это было не так, то тогда разве возможно было бы, чтобы 
благородные немецкие правоведы во времена позора и подавления, 
пересиливая себя, все же со всей серьезностью рекомендовали своему 
Отечеству принять Новое Французское Гражданское право? 
Разумеется, нельзя отрицать того, что введение римского права мно-

гократно способствовало развитию нашей науки, особенно изучению 
филологии и истории, и что вся эта большая загадочная масса давала 
и будет давать большие возможности для тренировки и прославления 
сообразительности и комбинационного таланта наших юристов. Одна-
ко гражданин всегда должен иметь возможность настаивать на том, что 
он, так уж случилось, не создан ни для юриста, ни для преподавателей 
хирургии, чтобы позволять проводить на своем живом теле анатомиче-
ские опыты. Вся ваша ученость, все ваши варианты и конъектуры – все 
это тысячу раз нарушало мирную безопасность гражданина и напол-
няло лишь карманы адвокатов. Счастью гражданина нет дела до уче-
ных адвокатов, и мы пылко благодарили бы Небо, если бы благодаря 
простым законам случилось так, что наши адвокаты вовсе могли бы 
обойтись без учености; ведь были бы мы безмерно счастливы, если бы 
наши врачи смогли механически лечить все болезни с помощью шести 
универсальных лекарств. Для истинно научной деятельности всегда 
существует столько предметов, что никогда не надо будет «завязывать 
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узлы», чтобы затем их можно было развязать. Но я утверждаю еще 
больше: ваша наивысшая ученость с давних пор не оживляла, а убивала 
истинный юридический смысл для гражданского существа. Масса По-
зитивного и Исторического чрезмерно велика. Обыкновенный юрист, 
которому, как правило, доверяется счастье граждан, сможет лишь кое-
как удержать в памяти эту массу, но никогда не сможет обработать ее 
умом. Это порождает неловкость и страх, которые вызывают жалость, 
а в результате на заднем плане всегда остается прежний «утешитель», 
из которого механически черпают нужный совет. Сравним лишь адво-
катов Англии, где не сильно боятся римских древностей и вариантов, 
с нашими хвалеными друзьями права. Там все представляет собой 
жизнь и живое своеобразие, в то время как у нас в большинстве земель 
все покоится на «деревянных ножках» и проводится столь неубедитель-
но и педантично, что в результате нельзя не заметить, что расположе-
ние вызывают преимущественно болтуны, которые ничего не знают 
о позитивном и учености, зато весело «выходят в открытое море». 
Если взять все это вкупе, то у каждого друга Отечества должно воз-

никнуть желание, чтобы простой свод законов – творение собственных 
сил и деяний – наконец-то обосновал и закрепил надлежащим образом 
наше гражданское состояние, соответствующее потребностям народа, 
и чтобы патриотический союз всех германских правительств дал всей 
империи на вечные времена блага единого гражданского устройства. 
Сначала я попытаюсь наглядно показать преимущества этого великого 
обновления, а затем устранить то, что могли бы, пожалуй, возразить 
в отношении его осуществления. 
Сперва, чтобы понравиться ученым, я рассмотрю вопрос лишь 

с научной стороны: сколь бесконечная польза для настоящего, высшего 
образования служителей права, учителей и учащихся! До сих пор было 
невозможно, чтобы кто-либо, даже будь он самым прилежным теоре-
тиком, смог окинуть взглядом все право и умом глубоко понять его. 
Каждый обладал лишь в лучшем случае своими сильными сторонами, 
а в тысяче мест – потемки! Нам не досталось ничего из бесценных 
преимуществ обзора взаимодействия всех отдельных элементов юрис-
пруденции. Зато простой Национальный Свод законов, выполненный 
в Германском духе с Германской силой, будет во всех своих частях до-
ступен каждому, даже заурядном уму, а наши адвокаты и судьи благода-
ря этому попадут наконец в такое положение, когда у них будет живое 
право для каждого случая. Ведь только при подобном своде законов 
можно думать об истинном дальнейшем развитии правовых взглядов. 
И хотя с нашими прежними учеными комментариями мы все сильнее 
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углублялись в филологию и историю, зато при таком изнурительном 
занятии все больше притуплялось ясное понимание права и несправед-
ливости, потребностей народа, простоты и строгости закона, достой-
ных уважения. Да и что можно было сделать для названного дальней-
шего развития, если большинство частей нашего позитивного права 
совершенно испорчены, если мы редко знаем об их основаниях, если, 
с одной стороны, не было надежды на улучшение, а с другой – мало 
возможностей для оживляющих комментариев! Зато если бы сильный 
отечественный свод законов был достоянием всех, если бы его состави-
ли (после зрелой ревизии и с полным использованием общественного 
суждения) признанные и известные государственные мужи и ученые 
и если бы затем его основания (обязательно открыто) были доведены 
до общего сведения, то тогда истинная юриспруденция, т.е. юриспру-
денция философствующая, могла бы легко и свободно продвигаться, 
а у каждого была бы возможность и надежда способствовать дальней-
шему совершенствованию этого великого национального творения. 
И было бы бесценно то, что отныне у всех немецких правоведов был 
бы один и тот же предмет для исследования, а благодаря постоянному 
сообщению о своих идеях по поводу этого творения они могли бы 
развиваться и поддерживать друг друга, следовательно, по существу 
прекратилось бы полностью безутешное закулисное шарлатанство, 
от которого до сих пор находились в упадке наши бесчисленные пар-
тикулярные законы.
Если же взглянуть на академическое преподавание, то выгода будет 

также бесценной. До сих пор партикулярное право, все еще чрезвы-
чайно важное, нигде не становилось предметом обстоятельных до-
кладов в академиях, не могло им быть и никогда им не будет. Ибо 
наши академии останутся, чего им хочется горячо пожелать, общими 
образовательными заведениями для всей Германии и никогда не опу-
стятся до уровня простых земельных учебных заведений, в которых все 
приходит в упадок из-за оторванности и мелочности. Да и как у учи-
телей когда-либо могло возникнуть настоящее рвение к отечествен-
ному земскому праву, если они всегда могли рассчитывать на намного 
большее число слушателей на лекциях по общему праву, особенно 
если они занимались литературной деятельностью? Ведь каждый хо-
роший учитель захочет сохранить за собой блестящую перспективу 
на добрый прием в других вольных городах, если ему не понравится 
его прежнее место, стало быть, не будет взваливать на себя слишком 
много, что могло бы помешать свободному передвижению и прожива-
нию. Так что до сих пор над местными правами царила «темная ночь» 
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с научной точки зрения, а молодой практик вынужден был ориенти-
роваться в них, полагаясь на собственные силы; неблагодарное это 
занятие, которое редко удается, потому что местные законы слишком 
разнообразны и не связаны друг с другом и потому что даже десяти 
практикующим юристам одной земли едва ли повезет в том, что они 
смогут собрать полное собрание названных законов. Таким образом, 
наряду с блестящим академическим образованием существовал, как 
правило, ужасающий пробел, который до некоторой степени можно 
было восполнить лишь после разносторонних раздумий и «блужданий 
в потемках». Зато с помощью общего свода законов теория и практика 
были бы связаны самым непосредственным образом, а ученые юристы 
получили бы право высказывать свое мнение практикам, тогда как 
сейчас они со своим общим правом повсюду «висят в воздухе».
И еще и с другой стороны подобный простой Национальный Свод 

законов способствовал бы тому, чтобы у наших учащихся сильнее разви-
валось бы столь важное практическое мышление. Сейчас все исчерпы-
вается учением наизусть бесчисленных законов, определений, отличий 
и исторических справок. Для красноречия, для искусства нападения 
и защиты, для развития таланта успешно вести судебное дело с самого 
начала, для искусства осторожного ведения дел, для диалектической 
проницательности и приспособляемости – для всего этого обычно не де-
лается ничего и не может быть сделано в достаточной мере при научной 
перегрузке. Поэтому наши выпускники «выталкиваются» в мир, чтобы 
самостоятельно «научиться проходить через ловушки»; стало быть, нуж-
но благодарить Бога за то, что лишь позже, через долгие годы, с большим 
трудом добиваются они половины из того, что легко и за короткое время 
можно было бы сообщить при искусном академическом обучении. Ведь 
благодаря чему классические юристы римлян стали столь великими? 
Не благодаря бесконечной дедукции непонятных положений права 
из греческих и римских древних памятников, а благодаря тому, что 
основой их толкований были простые отечественные законы и что вот 
так, без помех, было сделано все возможное для расцвета духовного 
мастерства. В каждой из школ права – в Риме, Бейруте и Константино-
поле – было всего два ординарных профессора права, зато множество 
греческих и римских риторов и грамматиков; и если бы уже тогда обще-
ственно-политические науки и естественное право были развиты так же, 
как ныне, то мы, несомненно, вместо одного профессора философии 
нашли бы значительно большее их число, помогающих юристам. 
Но более всего это коснется научного образования: с введением нового 

мудрого Национального Свода законов академическое преподавание 
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всех частей права может стать одухотворенным. Ныне слишком многое 
является безжизненным и устрашающим. Следствием плохого качества 
наших прежних законов явилось то, что никто в повседневной жизни 
не чувствует симпатию к действующему праву и не хотел бы удерживать 
его. Изощренные бесчинства продолжаются, как это одному Богу угодно, 
и никому нет дела до этого. Таким образом, наши новички приходят 
в академии, ни разу хотя бы отдаленно не задумываясь о предмете сво-
ей специальности, а учителя права никогда не бывают так счастливы, 
как учителя теологии и медицины, которые на своих лекциях могут 
опираться на естественные представления и на живые общие понятия. 
Наши естественные права не созданы для того, чтобы раскрывать и су-
щественно обогащать цивилистический смысл; и даже если бы они были 
тем, чем должны были бы быть, то они все равно не повысили бы инте-
рес к Позитивному. Ибо в этой темной и необозримой Всякой всячине 
пролить свет можно лишь на отдельные небольшие части и согласовать 
их с философией. Бóльшая же часть должна лишь запоминаться и при-
ниматься раболепно, ибо так уж положено; а оттого напряженнейшая 
неутомимость обучающегося никогда не приведет его к живому усердию 
и внутренней привязанности к своей профессии, которыми так часто от-
личаются хорошо образованные врачи, теологи и физики. Зато если бы 
мы были настолько счастливы, что владели бы удачным сводом законов, 
который с оправданной гордостью могли бы называть творением наших 
собственных усилий и плоды которого можно было бы четко увидеть 
на опыте, тогда в академию поступал бы новичок, обладающий при-
вычными понятиями из повседневной жизни, а лекции по философии 
и позитивному праву могли бы благотворно взаимодействовать, вместо 
того чтобы разрушать друг друга.
Если же мы взглянем на счастье граждан, то вовсе не может вызы-

вать сомнений, что подобный простой свод законов для всей Германии 
заслуживал бы названия «наипрекраснейшего небесного дара». Уже 
само Единство было бы бесценным. И если даже могло бы или должно 
было бы случиться политическое разделение, то все же немцы глубоко 
заинтересованы в том, чтобы их навечно связывало чувство братства 
и чтобы чуждая власть больше никогда не злоупотребляла одной ча-
стью Германии против другой. Ведь одинаковые законы порождают 
одинаковые нравы и обычаи, и эта одинаковость всегда оказывала 
волшебное влияние на любовь и преданность народа. Кроме того, 
гражданский оборот делает такое единство почти крайней необходи-
мостью. Наши германские земли могут сохранить свое благосостояние 
только благодаря живому, внутреннему, взаимному обороту, а о резком 
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эгоизме народа, о котором говорится во французском Кодексе, мы 
не желаем вовсе ничего слышать. Стало быть, если нет одинаковости 
права, то возникает ужасное бесчинство коллизии законов, при кото-
ром вновь возникает скверное обстоятельство, при котором, по Герту, 
об этой коллизии существует не менее ста тридцати трех спорных 
вопросов; следовательно, у бедных подданных в их обороте возникнут 
такие вечные перебои и они попадут в такой лабиринт неуверенности 
и колебаний, что даже самый злейший враг не смог бы сделать ничего 
худшего для них. Зато единство права смогло бы сделать путь гра-
жданина из одной земли в другую ровным и безопасным, а у плохих 
адвокатов больше не было бы возможности гнусно высасывать соки 
из бедных иностранцев и издеваться над ними при продаже им своих 
юридических секретов. 
Если же мы рассмотрим еще и внутреннее бытие и сущность права, 

то у беспристрастного наблюдателя должно само собой возникнуть убе-
ждение, что мудрый, глубоко продуманный, простой и одухотворенный 
Свод законов является как раз тем, что крайне необходимо гражданину 
Германии для его укрепления и возвышения, чтобы политическая 
раздробленность и неразрывно связанная с ней мелочность приоб-
рели в нем хороший противовес и чтобы ни один правитель не был 
в состоянии предоставить разработку подобного свода законов своим 
лакеям. Это правда, что у нас в Германии есть много превосходных, 
опытных, искусных служащих, однако почти всегда они пригодны лишь 
для того, что в широком смысле называется управлением, т.е. для при-
менения существующих законов. Мужей, доросших до законодатель-
ства, а особенно до общего, абстрактного законодательства, существует 
очень мало даже среди ученого сословия. Это не должно неприятно 
изумлять, и это не упрек, несущий в себе какую-то озлобленность. Ибо 
хорошее законодательство представляет собой самое трудное из всех 
занятий. Для этого нужен чистый, большой, зрелый, благородный 
ум; обязательны навыки, чтобы не быть пораженным неискренней 
жалостью и всякими мелочами, и бесконечная осмотрительность и раз-
нообразные знания. Когда необходимо подобное, то ни одиночка, 
ни несколько одиночек не могут приписывать себе, что они мудрее 
всех остальных, зато должны быть объединены силы многих лидеров, 
чтобы благодаря всестороннему взаимодействию было достигнуто 
нечто Добротное и Завершенное. Ни одно германское министерство 
юстиции, если оно захочет говорить скромно и правдиво, не будет 
утверждать, что оно способно настолько безукоризненно разработать 
хотя бы одно из множества основных учений гражданского права, что 
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труд его можно было бы смело предъявить на проверку лучшим немец-
ким правоведам, а не только адвокатам и судьям этой земли. Пусть даже 
самый Умелый попытается разработать закон только о мелочах. Опрос 
других, а также последующий опыт всегда будут вносить разнообраз-
ные поправки в его представления, а тот, кто здесь будет действовать 
в одиночку или только с небольшим числом помощников, вскоре снова 
и снова будет сожалеть о своем сочинении. 
К этому же следует добавить еще и то, что многие немецкие государ-

ственные служащие стали постепенно представлять себе законодатель-
ство чрезвычайно неправильно и считать его деспотичным, особенно 
в последнее время распада и возврата назад; и это Зло будет скорее 
увеличиваться, чем уменьшаться, если партикулярные законодатель-
ства, которые как таковые не слишком боятся голоса общественности, 
и далее будут скрыто проводить свои опыты над несчастными гражда-
нами. Я могу привести лишь пример выдающегося покойного госу-
дарственного деятеля, который недавно был силен в законодательстве 
в одной немецкой земле. Он был человеком сильного духа, большой 
честности, очень проницательным, трудолюбивым и хорошо знал свою 
землю, как немногие могли бы ее знать. В большой коллегии в качестве 
активного помощника для Многих, даже ограниченный только своим 
голосом, он был бы благодатью своей земли. Однако он надорвал свои 
силы, хотел быть более благоразумным и умнее многих; и тут случилась 
правовая беда, которая «согнула» всю страну. Постоянные новшества 
и изменения, чистая ложь в так называемых аутентичных толкова-
ниях, объяснения, которые могли бы считаться образцом неясности, 
а также масса совершенно неверных взглядов и принципов вследствие 
безудержного дерзания! Когда зашла речь о возможности введения 
Кодекса Наполеона, я как-то предложил ему: пусть он не пропустит 
известную позорную статью о внебрачных детях; далее, предложил 
вычеркнуть ст. 1649, согласно которой скрытые пороки сходят с рук 
безнаказанно при покупке на публичных торгах, как результат грубого 
недоразумения, и, наконец, не пользоваться ст. 1139, согласно которой 
при договоренности об определенной дате платежа просрочка должна 
предполагаться лишь в том случае, если договорились именно о том, 
что просрочкой должен считаться неплатеж (ведь это же понятно само 
собой, да и гражданину никогда нельзя докучать произвольными, бес-
полезными формами). Однако ответом было: на 1) – божественное 
устройство мира также несовершенно; на 2) – это привело бы к пе-
регрузке судов; на 3) – если подданный надлежащим образом заучит 
новый свод законов, то тогда он будет знать, что ему нужно и не нужно 
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делать. Представьте себе законодателя, руководствующегося только эти-
ми тремя принципами: мы можем без нужды разрушать, ибо это делают 
молнии и землетрясения на глазах у Бога; мы можем дать погибнуть об-
манутым, если благодаря этому суды будут иметь больше спокойствия; 
и мы можем смело взвалить на гражданина обязанности, ибо он может 
узнать о них путем (трудного, часто невозможного) изучения законов; 
представьте себе законодателя, действующего лишь согласно этим трем 
принципам, – ведь это же бедствие и погибель во всех направлениях! 
И подобное бедствие мы вынуждены были терпеть в недавнее время, 
но не по воле наших добрых правителей, которые не в состоянии понять 
все сложности гражданских отношений, а вследствие эгоизма и упрям-
ства их лакеев, – и это в то время, когда с Небес следовало призывать 
Божественных ангелов, чтобы те осушили миллионы слез, которыми 
из-за нужды и бедствия, стыда и позора обливались честные немцы, 
начиная с Высочайшего и до самого низшего!
И кто осмелится сказать: среди нас есть лишь немного государствен-

ных деятелей с подобными извращенными принципами, с такой огра-
ниченностью, упрямством, с таким злополучным, всепоглощающим 
высокомерием? Их действительно немало, и наряду с этим сущест-
вует так много незнания, так много преднамеренной закоснелости 
в старых предрассудках, так много несостоятельности и вялости, что 
будет редкой удачей, если Германский правитель сможет сказать себе: 
в великом занятии законодательством я могу уверенно довериться 
моим советникам; тем более что при объединении лакеев одного-
единственного Господина авторитет одного легко склоняет других 
к податливости и в этом случае, как правило, нельзя предполагать 
полную свободу голосов. Такой свободы и проницательной всесто-
ронности рассуждений можно добиться лишь путем объединения 
Многих со всех земель; пусть даже среди них объявится сумасброд 
или нравственно испорченный. Ведь божественной благодатью боль-
ших коллегиальных переговоров является именно стыд, эта великая 
«защитная стена» свободы человека, благодаря которой всемогуще 
воздействует сила публичности, которая всегда укрощает порочность 
одиночки. Усилия всех вдохновляют и возвышают всех невероятно, 
а благодаря терпеливому обсуждению всех сомнений и замечаний 
в результате сглаживаются все углы, так что завершенное творение, 
как правило и в целом (а на большее в целом нельзя претендовать!), 
встретит одобрение каждого отдельного голосующего.
Впрочем, едва ли стоит напоминать о том, что подобный свод за-

конов, возникший благодаря совместному творчеству, может быть 



117

А.Ф.Ю. Тибо. О необходимости общего гражданского права для Германии

позднее улучшен в случае необходимости именно таким же путем. Ибо 
без этого задуманное единство просуществовало бы, естественно, лишь 
недолго, а злая воля попыталась бы отомстить повсюду путем быстрого 
его устранения. Таким образом, это дело следовало бы рассматривать 
как международный договор при торжественной гарантии великих 
иностранных союзных держав. Не следует бояться того, что будущие 
необходимые изменения вызовут такие же пространные объяснения, 
как и нынешнее составление свода законов. Ведь основные части свода 
законов останутся, как правило, без изменений, а необходимые изме-
нения в сомнительных случаях будут всегда настолько ясно следовать 
из практики или научных работ, что об этом не надо будет много спорить. 
Между тем уверенно следует рассчитывать на то, что высказанные 

до сих пор мысли повсюду встретят большие возражения. Поэтому хочу 
обсудить более подробно возможные главные возражения, причем, 
однако, вынужден буду оставить в стороне грустные мысли, кото-
рые обычно предостерегают ото всего лишь из-за того, что это может 
не понравиться тому или другому. Ибо подобное частичное недоволь-
ство неизбежно в любом деле и было бы неизбежно даже в том слу-
чае, если бы сам Ангел все устроил. Следовательно, здесь все зависит 
от большинства и от лучшей, положительной части нации, и эта часть 
не станет сомневаться в Хорошем, потому что не все сразу становится 
идеальным или обязательно нравится каждому. Здесь дело обстоит так 
же, как с принятием решений большинством коллегии. Как прави-
ло, благодаря этому достигается Лучшее, а оттого проигравший есть 
предатель доброго дела и будет считаться таковым, если он не захочет 
подчиниться или будет пытаться предательски, посредством тайных 
связей, препятствовать тому, что он должен был бы атаковать прямым 
путем справедливости или не трогать этого. 
Итак, названные возражения я хотел бы разделить на тайные и от-

крытые. Под последними я понимаю такие, которые, будучи честным 
человеком, можно высказать, не краснея, перед всем миром; под пер-
выми же такие, которыми, возможно, иногда хотели бы втайне вос-
пользоваться с целью введения правителей в заблуждение и отвлечения 
их от истины, но которые, высказанные во всеуслышание, сделали бы 
Предупреждающего достойным всеобщего презрения всех Честных. 
Итак, тайными возражениями являются: подобный свод законов 

парализовал бы власть и мешал бы свободе отдельного правителя 
земли; в эти трудные времена следовало бы воздержаться от всяких 
новшеств; каждое изменение в правовом устройстве пробуждает ди-
кий нрав народа, легко может стать поводом для восстания и втянуть 
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в результате Германию в такой же водоворот событий, от которого 
Франция в настоящий момент едва спаслась. 
С первым возражением можно легко разделаться. Ибо благородные 

германские правители никогда не придавали значения тому, что их 
подданными «довольно здорово правят» изо дня в день и что те посто-
янно чувствуют «шпоры и узду» «плохого всадника»; зато придавали 
значение тому, что наслаждаются заслуженным покоем при мудрых, 
твердых законах и по возможности беспрепятственно и без потрясений 
занимаются своим делом верно, честно и традиционно. Стало быть, 
благородные правители будут благодарны Создателю, если их земле 
сможет достаться гражданский кодекс, который пообещает постоян-
ный покой и безопасность и добрые отношения с соседями. Ведь и для 
«Мании правления», если это чудовище должно будет продолжить свое 
холеное существование, останется достаточное поле деятельности как 
в управлении в целом, так и в области финансов, экономики и общей 
и особой полиции, поскольку, согласно вышеназванным предложе-
ниям, в неограниченной власти правителей земель и участвующих 
в управлении сословий остается все законодательство в названных 
областях. И если даже будет своего рода понижением то, что правитель, 
согласно названному плану, сможет делать не все, что ему заблаго-
рассудится, то это понижение неизбежно для добрых правителей, да 
ведь они сами будут желать такового. Ибо добрый правитель охотно 
подчиняется законам целесообразности, и он считал бы себя самым 
счастливым, если бы ни в одной из ветвей управления не надо было 
бы ничего больше изменять. Правда, всегда будет хватать ничтожных 
советников, которые слишком охотно любят обращать на себя внима-
ние и довольно часто хотели бы опробовать свои ограниченные взгляды 
in anima vili (на подданных); но против них народ может спокойно 
воспользоваться помощью самого правителя, если тот осознает свою 
истинную верховную власть. 
Прочие возражения являются более опасными, так как они ковар-

ны, а в эти времена пережитых и все же отчасти вновь грозящих диких 
потрясений они легко могли бы захватить испуганную, неопытную 
душу; даже клеветник почти всегда может рассчитывать на то, что нечто 
из сказанного им будет услышано. Эти возражения особенно коварны 
в отношении Германии. Нет ни одного народа на Земле, который был 
бы так предрасположен к послушному следованию своей дедовской 
конституции и к верному служению своим правителям, чем просто-
душный народ Германии. Так и хочется сказать, что германскому пра-
вителю нужно исполнять свой долг лишь наполовину, лишь время 
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от времени честно доказывать народу свою симпатию, лишь в общем 
и целом хорошо соблюдать закон и справедливость, чтобы быть уве-
ренным во всеобщей любви и приверженности. Выдающийся прави-
тель, свежую могилу которого жители Бадена почитают как последнее 
пристанище святого и память о котором никогда не умрет в них, был 
спокоен и беспечен, хотя вокруг него бушевали самые дикие народные 
бури, был боготворимым другом своих подданных, и не потребовалось 
бы даже непревзойденного, мудрого его правления, чтобы он смог 
рассчитывать на верность народа. Немец знает слишком хорошо, за что 
он с давних пор должен быть благодарен своим правителям, и знает 
причины, по которым он и впредь должен им доверять и дорожить ими. 
Наши правители рождаются и воспитываются в радушном довольстве, 
их душу не омрачают никакие трения, от которых подданный, особен-
но государственный служащий, в толкотне хлопотливой жизни стано-
вится таким тысячекратно взволнованным, безучастным, озлобленным 
и сомневающимся в своих принципах. Каждый из них может утвер-
диться в Добром, возвышенно вспоминая дела великих прародителей, 
и по истории своей собственной земли узнать, какую благодать прино-
сит своему народу хороший правитель благодаря умеренности, силе, 
благоразумию и справедливости. Вот поэтому у нас народ преисполнен 
живой верой в то, что истинная аристократия, чистота мышления и то, 
что заслуживает названия истинного благородства, т.е. доброжелатель-
ность по отношению к каждому, пренебрежение всем мелочным, непод-
купность и нейтралитет, возвысит нравы их правителей над любой 
подлостью; и оттого народ всегда охотно жертвовал решительно всем, 
чтобы утвердить честь своих правителей и отвести от них беду. И разве 
случалось нечто подобное в большей мере, нежели именно в данный 
момент доблестного усилия народа и общей преданности? Это более 
чем злоба, если даже в такие времена правителя пытаются отторгнуть 
от своего народа, вызвать у него недоверие и озабоченность. Именно 
этого нам следует опасаться более всего сейчас. Ибо – об этом надо 
сказать во весь голос! – испорченность и мелочность определенной 
части государственных служащих в некоторых землях становится все 
сильнее. Распущенное отродье слишком охотно хотело бы прибрать 
к рукам нынешние плоды правления, парализовать силу правителя 
и распространиться по стране как ураган, бесконтрольно господство-
вать и мучить во всех краях и отпустить поводья собственной подлости, 
тщеславия и алчности. Вот тогда-то чистую душу правителя отравит 
недоверие, вот тогда-то будут приложены все усилия, чтобы плохое 
окружение сделало невозможным живительное воздействие народа; 
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они будут искусно стараться, чтобы Хозяин земли погряз в роскоши 
и суете, в чувственности и лености, чтобы отныне Другие тихо захва-
тили бразды правления и могли носиться по стране вдоль и поперек 
вместе со своей шайкой, как им заблагорассудится. Вот чего должны 
опасаться наши правители, и более чем когда-либо! Ибо жаловаться 
следует не на то, что недавно адская судьба лишила нас друзей, отцов 
и детей и разрушила цвет нашего благосостояния, а скорее на то, что 
нам внушали ужасную всепоглощающую злобу, которая грозит все 
разрушить, если быстро не будет использовано сильное противоядие. 
Они – Злые и Тщеславные – не поняли, что у необузданного разруши-
теля мира надо перенять его положительные качества, его энергию, 
рассудительность и серьезность; зато благодаря наблюдению за его 
ошибками и непонятной страсти к подражанию они превосходно 
пробудили и закрепили в себе все порочное и бесчестное. Вот отку-
да это жестокое презрение к человеку, это холодное, беспощадное 
обхождение с подданными, эта халатность важных чиновников, это 
бережное отношение и возвышение Плохих как инструментов, при-
годных для любых целей, это взаимное покровительство среди всех 
тех, которые своей злобой могли бы нанести вред друг другу; но пре-
жде всего это гнусное стремление копировать все властные меры 
Ужасного, которые можно оправдать лишь в том отношении, что че-
ловек без нравственных устоев, не обладающий истинным величием 
и без унаследованного имени, пытался совершить отчаянный посту-
пок – обуздать самонадеянную, вероломную, опустившуюся нацию 
и сделать ее послушным инструментом своего буйного настроения. 
Наши правители должны искать своих врагов среди этих людей, и толь-
ко среди них. Лишь оттого то многократно явное недовольство и та 
безотрадность большинства в народе, подпитываемые удручающими 
рассуждениями, что наши Бессовестные, которые до сих пор открыто 
служили чуждому Чудовищу, ныне лицемерно умывают руки, снова 
прокрадываются повсеместно, скрывая свое клеймо, а затем станут 
раздавать Верным и Справедливым «земное вознаграждение добро-
детелью» в виде гнусного пренебрежения и надругательства над ними. 
Однако всемогущий Бог сделает так, что вскоре наши правители заметят 
все сети, которыми их пытаются опутать. И тогда они смогут опереться 
на порядочность народа как на скалу, а каждое мудрое новшество бу-
дет способствовать лишь укреплению у подданных чувства верности 
и внутренней любви к правителю. 
Среди возражений, которых можно было бы ожидать от честных 

людей, самым вероятным, возможно, будет следующее: право должно 
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считаться с особым духом народа, со временем, местом и обстоятель-
ствами, и в этом отношении общий гражданский кодекс для всех нем-
цев привел бы к порочному, неестественному принуждению. В пользу 
этого возражения, правда, можно привести мнения многих авторитет-
ных лиц. Но как часто после Монтескье мы слышали о том, что право 
должно быть модифицировано разумно согласно обстоятельствам, ме-
сту, климату, характеру нации, а также согласно тысяче других вещей? 
А не пришли ли с осторожным принятием во внимание всего этого 
к тому, что в результате все Мыслимое объявляли либо Справедливым, 
либо Несправедливым, ибо оказывалось, что даже самое Безумное 
находило своих приверженцев то тут, то там. Однако – прошу про-
стить меня за столь сильное выражение! – в подобных взглядах я могу 
усмотреть почти только абсурдность и отсутствие глубокого ощущения 
права. Большая часть всего этого является не более чем чистым смеше-
нием обычных последствий явления с тем, что может и должно быть 
согласно здравому смыслу. Если человек следует за своим настроением, 
своей ограниченностью и за каждым первым слабым побуждением, как 
это обычно бывает, и если в результате из этого возникают принципы 
и институты, то тогда результат можно легко объяснить, но тем самым 
он еще не оправдан. Четыре основных вида темперамента, которые 
мы должны различать согласно нашей психологии, дают, свободно 
и неуправляемо, совершенно разные линии поведения, но ни в одной 
этике вследствие этого не нарушается достойная уважения простота 
ее положений. Даже если холерику труднее предотвратить гнев, чем 
флегматику, он все же должен научиться управлять своей головой, 
а флегматик должен приложить все силы, чтобы подражать бодрой 
деятельности сангвиника. Вот также и внешнее право должно быть 
рассчитано на то, чтобы объединять людей, а не укреплять их в их 
вялых привычках или льстить их подлости; оно должно вернуть им 
полное благоразумие и вырвать их из болота презренного эгоизма 
и мелочности. Ведь при деспотическом устройстве даже слуги также 
предрасположены к жестокому обращению с подданными, а оттого 
при подобном устройстве даже гражданский процесс легко превраща-
ется в произвол; ведь мелочные людишки любят витиеватые законы, 
а безнравственные мужи соседней нации чувствуют себя счастливыми 
лишь тогда, когда у них есть законная полная свобода для распутства; 
вот почему серьезное право может лишь скорбеть о том, что ему чинят 
препятствия, однако оно должно ради здравого смысла действовать 
решительно и навести порядок и не даст помешать себе в своих край-
не необходимых институтах. Правда, особые обстоятельства могут 
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потребовать особых законов, что часто имеет место в отношении эко-
номических законов и законов о полиции. Но гражданские законы, 
основывающиеся в целом только на человечности, разуме и здравом 
смысле, будут весьма редко попадать в положение, когда им надо бу-
дет подчиниться обстоятельствам; и если даже из-за единства кое-где 
возникнут небольшие неудобства, то бесконечные преимущества этого 
единства с избытком компенсируют все эти жалобы. Задумаемся лишь 
над отдельными частями гражданского права! Многие из них являются, 
так сказать, своего рода чистой юридической математикой, на которую 
никакая локальность не может оказывать какое-либо решительное 
влияние, например на учение о собственности, наследственном пра-
ве, ипотеках, договорах и на то, что относится к общей части юрис-
пруденции. И даже в тех учениях, на которые, как кажется, сильнее 
должна была бы влиять индивидуальность человека, сталкиваешься, 
как правило, всегда с тем, что одно мнение представляется лучшим, 
поскольку законодательную деятельность пытаются сохранить не путем 
голых формальных демонстраций, а путем, как и должно быть, тща-
тельного взвешивания всех оснований Целесообразного и Полезного. 
Так, например, можно много спорить о границах расторжения брака 
и отцовской власти, но никто же в конце концов не будет пытаться 
утверждать, что для этого должны существовать разные системы, если 
даже у кого-либо останутся сомнения в этом вопросе и он не осмелится 
безоговорочно и во что бы то ни стало высказаться в пользу какого-
либо одного мнения. Со сводом законов, касающимся лишь немцев, 
в этом отношении дело обстоит лучше. Ведь если даже политические 
интересы и породили определенное размежевание, то все же основа 
повсюду осталась одной и той же: повсюду одинаковый Дух верности, 
повсюду среди Лучших одинаковое отвращение к искажению, крив-
лянию и лицемерию, а сильные и радушные северные немцы всегда 
смогут превозносить ту братскую любовь, с которой в последнее время 
их встречал умелый и бодрый народ южных немцев у своего очага.
Но дело должно пойти еще дальше. Хваленые правовые различия, 

которым Сомневающиеся придают такое большое значение, являются 
даже не следствиями естественного устройства и местных отноше-
ний, а скорее результатами неразумной оторванности и необдуман-
ного своеволия, по крайней мере в большинстве случаев. Как только 
сделаешь в Германии слишком большой шаг, так сразу же попадешь 
в страну другого права, что уже было замечено Вольтером. Но в чем 
же причина этого? Ведь не в том же, что на этом берегу ручья солнце 
светит по-иному, чем на другом, а в том, что ни один законодатель 
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не советовался с соседом, и каждый сам по себе в тиши занимался 
своим собственным моральным и гражданским хозяйством. Вследствие 
этого мы получили бесконечную путаницу в праве, и именно поэтому 
мы стали счастливыми обладателями сотни разных аршинов и отличий 
в железнодорожной колее. Так, например, учение о порядке наследова-
ния по закону является самым простым в мире, в целом не зависящим 
ни от какой местности, а лишь от простой  идеи, что законодатель 
вместо умершего должен разделить так, как мог бы разделить умерший 
и, возможно, действительно разделил бы так. И тем не менее в нашем 
Отечестве об этом существует не менее тысячи различных местных 
прав. Лишь в герцогстве Шлезвиг-Гольштейн в отношении этого су-
ществует столько различных уставов и обычаев, что в Киле об этом 
вынуждены читать целый курс лекций, тогда как в австрийском Своде 
законов с его замечательной добротностью и простотой весь вопрос 
урегулирован для всей огромной империи в нескольких четких статьях. 
Каждый день дает новые доказательства этого. Разумные мужи нации 
очень легко договорились и приняли решение о целесообразной орга-
низации ломбарда, но недавно мудрым городским советам разрешили 
(просто так, во имя Бога) и в этом вопросе действовать самостоятельно, 
и сразу же возникло более тысячи намного более плохих вариантов 
по этой теме. 
Правда, нельзя будет предотвратить того, что кое-где в отдельных 

землях придется сохранить некую особенность как таковую, например, 
принимая во внимание крестьянские хутора, определенные земельные 
сервитуты и т.д. Однако из этого следует только то, что ее следует сохра-
нить, но никоим образом не то, что вследствие этого должно затормо-
зиться движение великого Творения. Подобные вещи можно очень легко 
выделить, если только подходить к делу честно и по-мужски, а не ста-
раться путем крючкотворства и мелочного скептицизма преднамеренно 
все затуманить и запутать, как на прежних блаженных рейхстагах.
Второе ожидаемое со многих сторон возражение будет основываться 

на святости Унаследованного и Традиционного. Необходимо избе-
жать по возможности всяческих изменений, почитать Существующее, 
потому что оно стало привычным, а оттого ценным для гражданина, 
и даже защищать признанные предрассудки гражданина, потому что 
полное их преодоление выше человеческих сил! Это возражение будет 
звучать со многих сторон, да я и не намереваюсь оспаривать в целом 
подобные взгляды, но я утверждаю, что теперь они не годятся вовсе 
или хотя бы частично, что за такой патриархальной правовой мудро-
стью по большей части скрывается Недобросовестное и Непонятное. 
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Легкомысленные изменения всегда пагубны, а характер народа об-
ретает огромную силу и чистоту, если потомки идут твердо и степенно 
тем же путем, который доставлял счастье и удовлетворение их предкам. 
Это и правда заслуживало бы того, чтобы повторялось довольно часто, 
если бы в новейшие времена безо всякого научного предупреждения 
над всем этим не было пролито так много горьких слез, так что сегодня 
никто не знает, кому он завтра будет принадлежать и чего его лишит 
или что оставит вихрь законодательных козней. Однако именно та 
неизменность, та благодатная готовность народа почитать старину 
может быть достигнута лишь благодаря общему своду законов, кото-
рый возникнет из усилий всей нации и будет заслуживать того, чтобы 
его называли триумфальным творением. Напротив, если нам сегодня 
оставят прежнее право, то нам достанется Плохое, Неестественное, 
многократно Противоречащее нашей своеобразности, а «штопанью» 
его не будет видно конца и через годы. Стало быть, дайте нам подоб-
ное добротное триумфальное творение и именно в настоящее время, 
когда умы требуют Великого как никогда ранее, когда каждый честный 
гражданин готов преданно терпеть и действовать, чтобы хотя бы своим 
потомкам оставить доброе наследие. Подобный труд, созданный в та-
кое время, станет Святыней для наших детей и внуков, и так и только 
так удастся наконец придать прочность и большое самообладание 
нашему народу, которые ему подходят во всех отношениях.
Но не следует придавать слишком большое значение почитанию 

Традиционного! Размножившиеся местные обычаи и традиции слиш-
ком часто являются лишь простой правовой леностью, причем требу-
ется легкий толчок, чтобы был сделан шаг к другой цели, совершив 
который законодатель, вносящий изменения, сможет рассчитывать 
на такую же благодарность, которой удостаивается лекарь, когда тот 
после долгого сопротивления со стороны Боязливого освобождает 
его от мучений одним легким надрезом. «Sapere aude!» («Решись быть 
мудрым!») справедливо и в этом случае, и, возможно, больше, чем 
в каком-либо ином. Обычный подданный не может понять правовую 
путаницу, ее основания, преимущества и недостатки или в конце кон-
цов не хочет задумываться над этим. Поэтому во всех важных случаях 
он ищет помощи у любителя права, ведь таковой должен разбираться 
в нем довольно хорошо! Затем он слепо следует совету, как бы плохо 
ни было обратившемуся за советом, и так продолжается изо дня в день. 
На то, что хорошо подошло бы и лучше всего отвечало потребностям 
одиночки, намечающаяся практика обращает внимание неохотно, зато 
обращает больше внимания на быстрое обслуживание нуждающегося 
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в совете и на простую форму для всех, чтобы Дающий советы не был 
вынужден сильно напрягать силы своего разума и давать богатым кли-
ентам множество советов. В этом отношении насмешки Цицерона 
в речи pro Munera можно считать чистой правдой. Совсем недавно я 
столкнулся со случаем подобного рода, когда однообразно по одной 
и той же форме обслужили более двухсот супружеских пар касательно 
их имущественных прав, которые следовало установить договором. 
Правда, иногда было не совсем понятно, отчего, например, элегантная 
дама получала самую полную имущественную общность с грубым рас-
точителем; но степенный правовой помощник не хотел ни о чем ином 
слышать, и это было, видимо, самым лучшим. Таким образом, каждая 
пара уходила со своим порядочно оплаченным документом и могла 
себя утешить хотя бы тем, что любой напиток должен обладать своим 
особым качеством, если за него пришлось отдать приличные деньги. 
Правда, кое-где дело может обстоять, пожалуй, так, что тради-

ционное Плохое уж очень очень сильно полюбится и будет удобным 
для Привыкших грешить, особенно если им помогают советом сомни-
тельные знатоки права старой закалки. Но в нашем любимом Отечестве 
надо рассчитывать также и на то, что отдельные оригиналы подобного 
рода не вымрут никогда. Между тем Зло быстро исчезает, если сумеешь 
взять правильный тон чиновника из басен Геллерта. А ныне на это есть 
двойное право. Когда, наполовину обнажив шпагу, немцев любезно 
уговаривали принять Французский кодекс, то древнегерманским и до-
стойным уважения полезным институтам не следовало столь быстро 
отступать, будто они никогда не существовали, а о ворчунах мало кто 
слышал. Следовательно, голос отечественного здравого смысла может 
требовать теперь такое же по меньшей мере уважение и послушание, 
как чужеземная наглость, а наш народ был бы опозорен навечно, если 
бы умный, доброжелательный друг Отечества не смог добиться того 
же, что удалось сделать без больших усилий хитрому и коварному 
иностранцу. 
Еще можно было бы, пожалуй, возразить следующее: составление 

подобного свода законов о частном, уголовном и процессуальном 
праве таким большим Собранием, для которого каждая земля должна 
была бы назначить хотя бы несколько членов, было бы чрезвычай-
но длительным и дорогостоящим. Однако только мелкие душонки 
могут так возразить. Сумма усилий, которую надо будет приложить 
на подобный труд, не составляет и тысячной доли от того, что нужно 
будет добавить, если в дальнейшем, как и до сих пор, в каждой земле 
новый закон будет вытеснять другой, вследствие чего даже простое 



126

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

применение права станет безгранично трудным и дорогостоящим. 
Можно рассчитывать также и на то, что этот труд можно будет за-
вершить за два, три, четыре года, ибо в прусском и австрийском сво-
дах законов, во Французском кодексе и в том, что недавно создали 
в Саксонии и Баварии, мы имеем столь поучительные работы, что 
многое уже сегодня можно считать сделанным. Затраты же, пожалуй, 
не достойны упоминания и едва ли составят в каждой земли больше, 
чем содержание нескольких знаменитых артистов и артисток. Если же 
какой-либо чиновник казначейства будет настаивать на том, что его 
касса ничего не может выделить на подобные цели, то судьи и адвокаты 
земли, если они поймут свою истинную выгоду, будут готовы охотно 
оплатить небольшие расходы своими деньгами. Ибо сколь бесконечно 
доселе был ограничен умелый практикующий юрист вследствие того, 
что со своими знаниями он ничего не мог сделать в других землях, 
а оттого вынужден был всю жизнь оставаться, подавленный и согнув-
шийся, на своем родном клочке земли, в то время как судьба бросала 
его в мир! Единое Германское гражданское право устранило бы и эту 
трудность, облегчило бы правителям совершение правильного выбора 
полезных слуг, а заслуженным мужам дало бы надлежащие гарантии 
против издевательств со стороны кумовства и аристократии. 
Но в любом случае сохраняется очень большая трудность, заклю-

чающаяся в традиционном укоренившемся упрямстве Ограниченных 
и Себялюбивых именно в подобных делах, когда речь заходит о необхо-
димости создания чего-нибудь Дельного и Великого. Как далеко могла 
бы зайти и зашла в этом отношении Германская Слабость, показывают 
прежние обсуждения в рейхстаге, которые едва ли не напоминают 
польские рейхстаги. Кстати, нельзя забывать о том, насколько свое-
образен именно теперешний момент и как много существует причин, 
чтобы рассчитывать на что-либо Выдающееся хотя бы на этот раз. Это 
время объединило любовью все народы Германского происхождения, 
и куда бы мы ни посмотрели, то увидим среди них примирившихся 
врагов, а друзья сплотились еще сильнее. Благодаря их мужеству и вы-
держке удалось то, что еще год назад казалось невозможным, и каждый 
охвачен желанием, чтобы это великое Мгновение благословило всех 
Германских братьев на многие годы. Поэтому наши правители не могут 
завершить последний акт так блекло, предоставив народу честь дости-
жения всего прежнего Зла через его безграничные жертвы. Чтобы Бор-
цы получили достойную награду за свою работу, чтобы в дальнейшем 
они доверяли своим правителям как Мужам, должно свершиться нечто 
Великое, Благородное, Возвышенное, но не с шутовским кривлянием, 
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которое исчезает при сбрасывании маски, а с мужской силой, которая 
пронизывает сущность. Голос народа не даст успокоить себя в этом от-
ношении, а сила времени будет неотвратимо действовать снизу вверх, 
если умы ограниченных советников не оттают сами собой. Да и благо-
родные немецкие правители и государственные мужи, которым будут 
чинить лишние препятствия, смогут уверенно рассчитывать на защиту 
со стороны великих монархий, которые ныне дали мир миру, и уже 
из-за того, что они с редким воодушевлением сделали все необходи-
мое для успеха виновников всего Зла, они, несомненно, не упустят 
возможности, чтобы поддержать советом и делом наш Благородный 
Народ, которому они обязаны большей частью своего успеха.
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ординарный профессор права  
Королевского Берлинского университета  

и ординарный член Королевской Академии наук

I.
Предисловие

Во многих германских землях крайняя необходимость подняла 
ныне вопрос о самом лучшем устройстве гражданского права, и этот 
вопрос, который в наших государствах долгое время мог оставаться без 
ответа, стал темой совместного обсуждения государственных мужей 
и ученых. Однако еще более благородная причина, нежели просто 
необходимость, способствовала этому публичному обсуждению – 
ощущение того, что в предотвращенном угнетении германской нации 
заключается настоятельный призыв ко всем живым силам не прояв-
лять себя недостойно в это время. Оттого не будет дерзостью, а бу-
дет правильно и хорошо, если каждый, у кого душа лежит к своему 
занятию и есть ясное представление о нем, публично заявит об этом 
своем представлении, правоведы же менее всего должны отставать 
в этом. Ведь именно в гражданском праве весьма заметно различие 
между нынешней и прошедшей эпохами. Несомненно, что и в нем 
в отдельных случаях может еще случаться много неправильного вслед-
ствие непонимания или злого умысла. Однако первым вопросом здесь 
снова будет: что правильно и хорошо? Ведь Делу снова присущи на-
добность и назначение, правители снова могут поступать согласно 
своим убеждениям и считать общее благополучие делом своей чести. 
Это никто не будет утверждать о прошедшем времени. Когда Кодекс 
вторгся в Германию и стал все шире распространяться, как раковая 

1* Перевод выполнен по: Savigny F.C. von. Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und 
Rechtswissenschaft. Heidelberg: Mohr und Zimmer, 1814.
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опухоль, то речь не шла о внутренних причинах (мало ли что иногда 
говорилось в пустых фразах); все определяла пришедшая извне на-
добность, совершенно чуждая своеобразной ценности свода законов, 
что само по себе было ужасно, не говоря уже о том, что она являлась 
самой пагубной из всех надобностей. Оттого до сих пор было беспо-
лезно говорить об этом. Те же, кто высказывался в это время, либо 
корыстно посвящали себя этому недоброму делу, либо были ослепле-
ны им в своем непостижимом добродушии; большинство же просто 
способствовало ему, как коммерсанты, не вдаваясь в рассуждения; 
были слышны отдельные достойные голоса, которые осуждали и пре-
дупреждали, другие, которые намекали и сигнализировали, но никто 
не мог подумать об успехе. То же, что снова возникнут разногласия, 
что снова смогут возникнуть спор и сомнения по поводу решения, 
относится к благодеяниям, которыми ныне Господь одарил нас, ибо 
только из такого спора может возникнуть живое и прочное Единство – 
единство убеждения, к которому мы благодаря нашей натуре должны 
стремиться во всех наших духовных делах.
Спор же может быть двух видов: враждебным и мирным. Первый 

мы ведем тогда, когда считаем цель предосудительной, второй – когда 
ищем средства ради общих похвальных целей. И хотя речь больше 
не идет о Кодексе, первый был бы уместен и ныне, если бы кто-либо 
попытался утверждать, что теперь самое подходящее время для са-
моизоляции всех отдельных государств в Германии, что для этого 
хорошо было бы использовать также и право и что каждое прави-
тельство должно было бы позаботиться о довольно своеобразном 
законодательстве, чтобы и в нем было упразднено все то общее, что 
могло бы напоминать о взаимосвязи нации. Такая точка зрения – это 
вовсе не произвольная выдумка, напротив, некоторые правительства 
расположены к ней явно благожелательно, однако их останавливает 
определенный страх высказать ее во всеуслышание, и мне неведомо 
о том, чтобы она высказывалась в сочинениях по гражданскому пра-
ву. Совершенно по-иному дело обстоит с высказанными до сих пор 
в отношении законодательства предложениями, ибо с ними возможен 
мирный спор там, где у нас разногласия, а таковой ведет если и не к 
объединению спорящих сторон, то все же к лучшему пониманию 
в целом.
Из двух ставших мне известными мнений об устройстве граждан-

ского права одно нацелено на восстановление прежнего состояния1, 

1 Rehberg, Über den Code Napoleon, Hannover, 1814.
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второе на принятие общего Свода законов для германских государств1. 
Чтобы прокомментировать это второе мнение, необходимо сражу же 
сделать несколько замечаний, поскольку его следует рассматривать 
в двояком историческом контексте.
Во-первых, оно связано со многими аналогичными предложениями 

и попытками, начиная с середины XVIII в. В это время во всей Европе 
пробудилось совершенно «темное» стремление к образованию. Было 
утрачено понимание и ощущение величия и своеобразия других эпох, 
а также естественного развития народов и их устройств, т.е. все то, что 
должно делать историю полезной и плодотворной; их место заняло без-
граничное ожидание от современной эпохи, в которую верили и кото-
рая, как полагали, призвана не больше и не меньше к действительному 
созданию абсолютного Совершенства. Это стремление проявлялось 
во всех направлениях. То, что оно натворило в религии и в государ-
ственном устройстве, известно, и совершенно очевидно, каким обра-
зом оно должно было подготавливать здесь почву для новой, более жи-
вой Любви, преодолевая повсеместное естественное противодействие. 
Оно проявило себя и в гражданском праве. Требовали новых сводов 
законов, которые благодаря своей полноте обеспечили бы правосудию 
механическую надежность, так что судья, освобожденный от всякого 
собственного суждения, ограничивался бы только буквальным приме-
нением; вместе с тем в них не должно было бы содержаться никаких 
исторических особенностей, они в своей абстракции должны были бы 
быть одинаково применимыми ко всем народам и во все времена. Было 
бы большой ошибкой, если бы мы названное стремление и такую его 
ориентацию приписали отдельным лжеучителям; это было мнением 
народов, но с исключениями, заслуживающими очень большого вни-
мания. Поэтому правительства были не в силах уклониться от всех этих 
устремлений, часто простое смягчение и ограничение таковых могли 
считаться достойными похвалы и доказательством внутренней силы. 
Если сравнить нынешнее время с таким положением дел в прошлом, 
то мы можем испытывать радость. Повсюду пробудилось историче-
ское понимание, а рядом с таковым нет места тому неслыханному 
высокомерию. И если даже начинающие авторы все еще часто делают 
первые шаги, аналогичные сказанному, все же это больше не является 
господствующим духом. Ведь даже в названных выше предложениях 
о сводах законов частично оправдывается это отрадное сравнение. 

1 K.E. Schmid, Deutschlands Wiedergeburt, Jena, 1814, S. 135; Thibaut, Über die Notwen-
digkeit eines allg. bürgerlichen Rechts für Deutschland, Heidelberg, 1814. Первый хочет ныне 
принятия Свода законов Австрии, второй – немедленно нового.
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Свободные от тех завышенных претензий они нацелены на опреде-
ленную практическую цель, да и мотивы таковых имеют под собой 
твердую почву. А окончание того периода дает нам большое преиму-
щество в том, что мы можем воспользоваться опытом той эпохи. Из 
воззрений того периода последовательно возникли своды законов трех 
больших государств. И вот они (отчасти и их результаты) пред нами, 
и было бы непростительно пренебречь их уроками, которые могли бы 
ободрить или предостеречь нас.
Во-вторых, названные предложения связаны с общим мнением 

о возникновении всякого позитивного права, которое издавна было 
господствующим у преобладающего большинства немецких юристов. 
Согласно нему при нормальном положении дел всякое право возникает 
из законов, т.е. из прямых распоряжений высшей государственной 
власти. Предметом правоведения является исключительно содержание 
законов. Стало быть, само законодательство, а также юриспруден-
ция обладают совершенно случайным и изменчивым содержанием, 
и весьма возможно, что завтрашнее право вообще не будет похоже 
на сегодняшнее. Следовательно, полный свод законов представляет 
собой крайнюю необходимость, и только в том случае, если он будет 
иметь пробелы, может возникнуть печальная необходимость обра-
щения к обычному праву как к неуверенному дополнению. Это мне-
ние намного старше представленного выше, в некоторых пунктах оба 
враждебно пересекались друг с другом, но намного чаще они мирно 
уживались. В качестве посредника часто выступало убеждение в том, 
что существует практическое Естественное или Рациональное право – 
идеальное законодательство, имеющее силу во все времена и для всех 
случаев, которое нам необходимо обнаружить, чтобы сделать позитив-
ное право совершенным навсегда.
Последующее ниже исследование покажет, реалистично ли такое 

мнение о возникновении позитивного права.

II.
Возникновение позитивного права

Осведомимся сначала у истории, как действительно развивалось 
право у народов благородных племен; тем самым мы никоим образом 
не предвосхищаем суждение по поводу того, что в нем может быть 
хорошего, возможно, необходимого или же достойного порицания.
Там, где мы впервые встречаем документальную историю, граж-

данское право уже обладает определенным характером, присущим 
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народу так же, как его язык, нравы, его устройство. Ведь эти явления 
не обладают обособленным существованием – они являются лишь 
отдельными силами и деяниями одного народа, в природе неразрывно 
связанными и только в нашем рассмотрении кажущимися нам особы-
ми свойствами. То, что их связывает в единое Целое, есть общее убеж-
дение народа, одинаковое чувство внутренней необходимости, которое 
исключает любые мысли о случайном и произвольном возникновении.
Как возникли эти своеобразные функции народов, благодаря ко-

торым и они сами становятся индивидуумами? На этот вопрос нельзя 
ответить с позиции истории. В Новое время господствовало мнение, 
что изначально все жили подобно животным, и из такого состояния 
благодаря постепенному развитию дело дошло до сносного сущест-
вования, пока наконец не была достигнута та высота, на которой мы 
ныне находимся. Мы можем не касаться этой точки зрения и огра-
ничиться фактом первого документального состояния гражданского 
права. Мы попытаемся представить некоторые общие черты этого 
периода, в котором право, как и язык, живет в сознании народа.
Это отрочество народов бедно на понятия, однако в нем существует 

ясное осознание состояний и отношений, оно ощущает и переживает 
их целиком и полностью, в то время как над нами – в нашем искус-
ственно запутанном существовании – берет верх наше собственное 
богатство, вместо того чтобы мы пользовались и овладевали им. То яс-
ное и естественное состояние превосходно оправдывает себя и в граж-
данском праве, ведь для каждого отдельного человека его семейные 
отношения и его землевладение становятся все более значимыми бла-
годаря признанию его самого, и, возможно, на этом же основании 
сами правила частного права становятся предметами народной веры. 
Однако такие духовные функции должны обладать телесным сущест-
вованием для того, чтобы их можно было придерживаться. Подобным 
телом для языка является его постоянное непрерывное использование, 
для государственного устройства – очевидные публичные власти, а что 
же может быть им в гражданском праве? В наше время им являются 
определенные принципы, высказанные в письменной или устной 
речи. Но такой способ соблюдения предполагает значительную аб-
стракцию, а оттого был невозможен в то отроческое время. Зато мы 
встречаем здесь символические действия повсюду, где должны воз-
никнуть или прекратиться правоотношения. Чувственная образность 
этих действий является тем, что внешне сохраняет право в определен-
ной форме, а серьезность и достоинство таковой отвечают важности 
самих правоотношений, которые были характерны для этого периода. 
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В широко распространенном применении подобных формальных дей-
ствий германские племена, например, похожи на древнеиталийские 
племена, только у этих последних сами эти формы кажутся более опре-
деленными и упорядоченными, что может быть связано с устройством 
их городов и их уставами. Эти формальные действия можно считать 
собственно грамматикой права того периода, и весьма важно то, что 
основное занятие древних римских юристов заключалось в сохране-
нии и точном применении таковых. В Новое время мы часто прене-
брегали ими как варварством и суеверием и считали себя великими 
мастерами оттого, что у нас таковых нет, не задумываясь над тем, что 
и у нас повсюду существуют юридические формы, которым недостает 
как раз основных преимуществ древних форм, а именно образности 
и всеобщей народной веры, ведь наши воспринимаются каждым как 
нечто произвольное, а оттого как обуза. В подобном одностороннем 
рассмотрении прежних эпох мы похожи на путешественников, ко-
торые, путешествуя по Франции, с большим удивлением отмечают, 
что дети и даже совершенно простой люд весьма свободно говорят 
по-французски.
Такая органическая связь права с сущностью и характером народа 

выдерживает испытание временем, и в этом его также можно сравнить 
с языком. Как и для языка, так и для права не существует мгновения 
абсолютного покоя, оно находится в таком же движении и развитии, 
как и любое иное направление развития народа, и это развитие также 
подчиняется тому же закону внутренней необходимости, как и на-
званное самое раннее проявление. Таким образом, право развивается 
вместе с народом, формируется вместе с ним и, наконец, умирает, как 
только народ утрачивает свое своеобразие. Однако такое внутреннее 
развитие и в эпоху культуры весьма трудно увидеть. Ведь выше утвер-
ждалось, что непосредственным местонахождением права есть общее 
сознание народа. В римском праве, например, это можно, пожалуй, 
допустить в отношении его основных черт: общей сущности брака, 
собственности и т.д., но каждый признает это совершенно невозмож-
ным в отношении необъятных подробностей, частью из которых мы 
обладаем в Пандектах. Эта трудность приводит нас к новому взгляду 
на развитие права. Ибо с ростом культуры происходит все большее раз-
деление всех видов деятельности народа, и то, что обычно было общим 
занятием, достается теперь отдельным сословиям. В качестве подоб-
ного отдельного сословия отныне выступают также и юристы. Отныне 
право формируется и развивается в языке, оно приобретает научное 
направление, и если ранее оно жило в сознании всего народа, то теперь 
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оно достается для осознания юристам, которые отныне представляют 
народ в этой функции. Отныне существование права становится более 
специфичным и более сложным, поскольку ему присуще двоякое суще-
ствование: с одной стороны, как часть жизни всего народа, потому что 
оно не прекращает быть таковой, с другой – как особая наука в руках 
юристов. Взаимодействием двух этих жизненных начал объясняются 
все последующие явления, и теперь становится понятно, как совер-
шенно органично – без прямого произвола и намерения – смогли 
возникнуть все те необъятные подробности. Ради краткости ниже мы 
будем называть связь права с общей жизнью народа политическим 
элементом, а обособленное научное существование права – его тех-
ническим элементом.
Таким образом, в разные эпохи у одного и того же народа право 

будет либо естественным правом (в другом смысле, нежели наше ес-
тественное право), либо ученым правом в зависимости от того, возоб-
ладает ли тот или иной принцип, причем четкое определение границы 
между ними кажется невозможным само по себе. При республикан-
ском государственном устройстве политический принцип сможет 
оказывать непосредственное влияние дольше, нежели в монархических 
государствах; в частности, в Римской республике взаимодействовали 
многие причины с целью сохранения этого влияния при возрастающей 
культуре. Но во все времена и при всех государственных устройствах 
это влияние проявляется по-прежнему в отдельных применениях – 
там, где в узких кругах часто повторяющаяся одна и та же потребность 
делает возможным даже общее сознание самого народа. Например, 
в большинстве городов возникнет и сохранится особое право для при-
слуги и сдаваемых внаем квартир, одинаково независимое от непо-
средственных законов и от научной юриспруденции; это отдельные 
остатки прежнего общего возникновения права. До коренных изме-
нений почти всех основных законов, которые мы пережили, в неболь-
ших германских государствах эти случаи встречались намного чаще, 
нежели теперь, поскольку части древнегерманского устройства часто 
сохранялись несмотря на все революции.
Результатом этой точки зрения является, следовательно, то, что все 

право возникает таким способом, которому господствующее словоупо-
требление дает (не совсем подходящее) название Обычного права, что 
означает, что изначально оно порождается благодаря обычаю и народ-
ной вере, затем благодаря юриспруденции, стало быть, повсюду благо-
даря внутренним, незаметно действующим силам, а не вследствие про-
извола законодателя. Такое положение дел до сих пор высказывалось 
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лишь с исторической точки зрения, а является ли оно похвальным и же-
лательным, покажет последующее исследование. Но и как историческая 
точка зрения это положение дел требует некоторых более подробных 
определений. Сначала при этом предполагается совершенно спокойное 
местное развитие; влияние ранних контактов с чуждым правом станет 
понятным ниже на примере Германии. Обнаружится также, что может 
иметь место частичное влияние законодательства на гражданское право, 
то похвальное, то достойное порицания. Наконец, встречаются большие 
различия в рамках действительности и применения права. Ибо так же, 
как один и тот же народ разветвляется на многие племена, как государ-
ства объединяются или распадаются, одно и то же право должно быть 
либо общим для нескольких независимых государств, либо обладать 
наряду с общими основными чертами права большим разнообразием 
отдельных положений в разных частях одного и того же государства.
Среди немецких юристов большой заслугой Гуго (Hugo) является то, 

что в большинстве своих трудов он вел обстоятельную борьбу с господ-
ствующими мнениями1. Здесь следует с почтением вспомнить также 
и о Мёзере (Möser), который с великолепным пониманием дела повсюду 
пытался толковать историю, часто даже и в отношении гражданского 
права; то же, что этот пример по большей части не был замечен юри-
стами, следовало ожидать, потому что он не был ловким в своем деле, 
не читал лекций и не писал учебники.

III.
Законы и сборники права

Собственно законодательство нередко оказывает влияние на от-
дельные части гражданского права, причины же такого влияния весь-
ма разнообразны. Во-первых, намерением законодателя может быть 
именно изменение существующего права, поскольку этого требуют 
более высокие политические цели. Когда в наши дни неюристы го-
ворят о необходимости нового законодательства, то обычно подра-
зумевается только это, чему одним из важнейших примеров является 
определение помещичьих прав. История римского права также дает 
примеры подобного рода: свободная Республика дает мало таких при-
меров (при Августе это важный Lex Iulia et Papia Poppaea) и большое 
число начиная с христианских императоров. Всякий, кто обратится 
за помощью к истории, поймет, что законы подобного рода легко 

1 Главным образом в Энциклопедии (Encyclopädie, ed. 4, § 21, 22); Naturrecht, ed. 3, 
§ 130; Civilist. Magazin, Bd. 4, Num. 4.
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становятся бесполезным развращением права и что именно таковые 
должны появляться крайне редко. В них техническая сторона права 
принимается во внимание только в отношении формы и в отношении 
связи со всем остальным правом, и эта связь делает эту часть законо-
дательства более сложной, чем обычно полагается. Намного менее 
опасным является второе влияние законодательства на гражданское 
право. Ибо отдельные положения права могут быть сомнительными 
или по своей природе иметь неопределенные границы, как, например, 
всякая давность, в то время как для осуществления правосудия требу-
ются исключительно четкие границы. В этом случае, правда, может 
произойти своего рода законодательство, которое придет на помощь 
обычаю, устранит названные сомнения и неопределенность и бла-
годаря этому вызовет к жизни и сохранит в чистоте действительное 
право, истинную волю народа. Римское государственное устройство 
имело для этой цели превосходный институт в виде эдиктов преторов – 
институт, который при определенных условиях мог бы иметь место 
и в монархических государствах.
Но такие виды частичного влияния не подразумевают вообще, 

когда говорят, как в наше время, о необходимости общих сводов зако-
нов. В этом случае подразумевается, скорее, следующее. Государство 
должно исследовать весь свой совокупный запас права и изложить 
его письменно, так что отныне эта книга будет считаться единствен-
ным источником права, а все остальное, что до сих пор действовало, 
больше не должно иметь силу. Прежде всего хочется спросить, из чего 
должно возникнуть содержание этого свода законов. Многие, согласно 
представленному выше мнению, утверждали, что общее рациональное 
право должно определить это содержание без учета чего-либо сущест-
вующего. Те же, кто занимался осуществлением права или знал право 
практически, легко воздержались от этой совершенно пустой точки 
зрения, представляющей собой громкие фразы, и были единодушны 
в том, что в этом случае следует записать и без того существующее 
право, только с изменениями и улучшениями, которые могут быть 
необходимы по политическим причинам. Ниже будет показано, что 
именно это было господствующим воззрением в новейших сводах 
законов. Таким образом, содержание свода законов должно было бы 
быть двояким: отчасти состоять из существовавшего до сих пор права, 
отчасти из новых законов. Что касается этих последних, то это явная 
случайность, что они встречаются при создании свода законов, их 
могли бы отдельно издать и в любое иное время, и точно так же в них 
могла бы отсутствовать надобность во время создания свода законов. 
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Особенно в Германии эти новые законы часто были бы только мнимо 
новыми, потому что то, что для одной земли было бы новым, обычно 
имело бы силу уже в другой земле, так что речь шла бы не о новом 
праве, а об уже существующем праве родственных племен лишь с из-
мененной границей его применения. Итак, чтобы не запутывать наше 
исследование, мы оставим в стороне новые законы и займемся только 
существенным и главным содержанием свода законов. Следовательно, 
мы должны понимать свод законов как запись всего существующего 
права, наделенного исключительной силой самим государством.
То, что это последнее мы считаем важным в предприятии подоб-

ного рода, является естественным в наше время письменности, так 
как при таком количестве авторов и таком быстрой смене книг и их 
авторитета ни одна отдельная книга не сможет сохранить преимуще-
ственное и непрерывное влияние иначе, как через власть государства. 
Разумеется, можно было бы предположить, что эту работу могли бы 
выполнить отдельные правоведы без призыва и без подтверждения 
со стороны государства. В древнегерманском праве это случалось часто, 
и мы замучились бы объяснять нашим предкам отличие судебника как 
частной работы от истинного свода законов, который мы представляем 
себе таким естественным и существенным. Остановимся же теперь 
на том представлении, которое соответствует нашему времени. По-
нятно, однако, что отличие заключается исключительно в инициативе 
и в подтверждении со стороны государства, а не в характере самой 
работы, ведь она в любом случае является технической работой и как 
таковая достанется юристам, ибо на содержании свода законов, кото-
рый мы предполагаем, давно отразился политический элемент права, 
а простое осознание и выражение этого влияния является технической 
задачей юристов.
Требования к подобному своду законов и ожидания от него могут 

быть двоякими. Во внутреннем состоянии права благодаря нему долж-
на возникнуть наивысшая правовая уверенность, а вследствие этого 
наивысшая уверенность в однообразном применении. Благодаря этому 
должны быть изменены и исправлены внешние границы действитель-
ности, так как вместо разных локальных прав должно выступить общее 
национальное право. Мы ограничимся здесь первым преимуществом, 
так как будет лучше, если мы поговорим о втором ниже в особом при-
менении к Германии.
Каждый поймет сразу же, что указанное внутреннее преимущество 

зависит от совершенства исполнения, следовательно, в этом отношении 
можно столько же много потерять, как и выиграть. Весьма примеча-
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тельно, что Бако говорит об этой работе с точки зрения своего опыта1. 
Он хочет, чтобы она не осуществлялась без крайней необходимости, 
а в случае таковой – с особой заботливостью в отношении до сих пор 
действующих источников права: в первую очередь путем дословного 
включения всего применимого из них, кроме того, путем сохранения 
их в целом и постоянного обращения к ним за советом. Главным же 
образом эту работу следует осуществлять только в такие времена, ко-
торые по образованию и знанию дела превосходят предшествующие, 
ибо будет весьма печально, если вследствие незнания нынешней эпохи 
будут искажены труды предшествующих эпох2. К чему же при этом все 
сводится, легко сказать: то имеющееся, что должно быть не изменено, 
а сохранено, должно быть глубоко осознано и правильно выражено. 
Первое касается материала, второе – формы.
Принимая во внимание материал, самой важной и самой сложной 

задачей представляется полнота свода законов, и все сводится только 
к тому, чтобы правильно понять эту задачу, с которой все согласны. 
Ибо в своде законов, которому предназначается быть единственным 
источником права, заранее должно содержаться решение любого дей-
ствительно возможного дела. Часто это поминали так, будто было бы 
возможно и хорошо, если бы отдельные дела как таковые глубоко 
изучили благодаря опыту, а затем каждый из них решался бы в со-
ответствующем месте свода законов. Однако тот, кто внимательно 
следил за судебными делами, легко поймет, что данное предприятие 
оттого окажется тщетным, что различию действительно встречающихся 
случаев как таковых нет никаких границ. И именно в самых новых 
сводах законов полностью отказались от всякой видимости стремления 
к такой полноте материала, не заменив ее, однако, ничем. Правда, 
существует подобная полнота иного рода, которую можно объяснить 
с помощью специального термина из геометрии. Ибо для каждого 
треугольника существуют определенные установления, из связи ко-
торых одновременно неизбежно вытекают все прочие; благодаря им 
существует треугольник, например благодаря двум сторонам и углу 

1 Baco, De fontibus juris, aphor., 59–64 (de augmentis fcient. L. 8 C. 3).
2 l. c. aph. 64: «Optandum esset, ut hujusmodi legum instauratio illis temporibus fuscipiatur, 

quae antiquioribus, quorum acta et opera tractant, literis et rerum cognitione praesciterint... 
Infelix res namque est, cum ex judicio et delectu aetatis minus prudentis et eruditae antiquorum 
opera mutilautur et recomponuntur». [«Было бы желательно, чтобы такого рода восстанов-
ление законов предпринималось в те времена, которые древнейших, чьи деяния и дела 
они трактуют, ученостью и знанием вещей превосходили бы… Ведь несчастная вещь 
(ситуация), когда по суждению и выбору века менее благоразумного и начитанного дела 
древнейших увечатся (искажаются) и переделываются (исковеркиваются)».]
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между ними. Аналогичным образом каждая часть нашего права об-
ладает подобными частями, благодаря которым даны прочие; мы мо-
жем назвать их основными принципами. Обнаружение их и на их 
основании осознание внутренней связи и вида родства между всеми 
юридическими понятиями и положениями относится к самым трудным 
задачам нашей науки, является собственно тем, что придает нашей 
работе научных характер. Итак, если свод законов возникает в эпоху, 
которая неспособна на такое искусство, то совершенно неизбежными 
являются следующие беды. Будет казаться, что правосудием якобы 
правит свод законов; на деле же им будет править не свод законов как 
действительно руководящий источник права, а нечто иное, находя-
щееся вне такового. А такая ложная видимость чрезвычайно пагубна. 
Ведь свод законов своей новизной, своим родством с господствующими 
понятиями эпохи и своей внешней значимостью неизбежно привлечет 
к себе всеобщее внимание и отвлечет от истинных источников права, 
так что их, забытых и незамеченных, будет недоставать именно ду-
ховным силам нации, которая могла бы достичь достойного похвалы 
состояния только благодаря ним. То, что эти опасения обоснованы, 
станет ясно ниже при рассмотрении новых сводов законов, и при этом 
мы увидим, что не понимают не только отдельное содержание, но даже 
понятие и общую суть этого, собственно говоря, руководящего источ-
ника права, который называют по-разному: то естественным правом, 
то jurisprudence, то правовой аналогией. Если же к этому неудовлетво-
рительному осознанию основных принципов добавляется вышеопи-
санное стремление к полноте материала, то очень часто отдельные 
решения будут сталкиваться и противоречить друг другу, что не заметят 
составители и обнаружится лишь постепенно вследствие примене-
ния, а при механическом осуществлении правосудия не обнаружит-
ся и при применении1. Такой же результат неизбежен и в настоящее 
время, когда эпоха, не имеющая внутреннего призвания, подобным 
образом зафиксирует свой взгляд на право посредством авторитета 
законодательства; таким же отрицательным результат будет и для по-
следующего времени. Ибо если в нем наступят более благоприятные 
условия для трактовки права, то нет ничего более полезного, как разно-
стороннее соприкосновение с прежними благоразумными временами; 
однако на пути к этому стоит свод законов и затормаживает и усложняет 

1 Hugo, Naturrecht, § 130, S. 7: «Если бы все правовые вопросы должны были решаться 
наверху, то существовало бы столько подобных решений, что едва ли можно было бы 
знать их все, а для нерешенных случаев, которых оставалось бы еще достаточно много, 
существовало бы еще больше противоречивых аналогий».
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такое соприкосновение во всех отношениях. В одностороннем занятии 
сложившимся позитивным правом и так уже заключается опасность 
того, что верх возьмет чистая буква1, а оттого любое средство оживле-
ния должно быть желанным; посредственный же свод законов будет, 
по-видимому, сильнее, чем что-либо иное, укреплять это господство 
неживого взгляда на право.
Но помимо материала необходимо принять во внимание также 

и форму свода законов, потому что составитель уложения может пол-
ностью понять право, которое он обрабатывает, но его работа все же 
не достигнет своей цели, если наряду с этим у него будет отсутство-
вать способность к изложению. Почувствовать, какими свойствами 
должно обладать такое изложение, легче на примере удавшихся или 
неудавшихся применений, нежели высказывая общие правила. Обычно 
требуют, чтобы язык законов отличался особой краткостью. Разумеет-
ся, краткость может оказывать большое влияние, что можно наглядно 
продемонстрировать на примере решений римских народных собраний 
и римского эдикта. Однако существует также и сухая, ничего не гово-
рящая краткость, к которой приходит тот, кто не умеет пользоваться 
языком как инструментом, и которая не оказывает никакого влияния; 
в средневековых законах и документах можно найти множество приме-
ров этому. С другой стороны, пространность в источниках права может 
быть полностью предосудительной, даже совершенно невыносимой, 
как, например, во многих конституциях Юстиниана и в большин-
стве новелл Кодекса Феодосия; однако существует и умная и весьма 
эффективная пространность, которая заметна во многих фрагментах 
в Пандектах.
Если мы обобщим то, что здесь было сказано об условиях созда-

ния отличного свода законов, то станет ясно, что только в немногие 
эпохи будет присутствовать способность к этому. У молодых народов, 
правда, встречается самое определенное восприятие своего права, 
но судебникам недостает языка и искусства логики, а самое лучшее 
они обычно не могут высказать, так что часто они не дают никакой ин-
дивидуальной картины, в то время как их материал является в высшей 
степени индивидуальным. Примерами являются уже называвшиеся 
законы Средних веков, а если бы у нас были все Законы двенадцати 
таблиц, то мы, возможно, лишь в незначительной степени испытывали 
бы нечто подобное. Во времена упадка, напротив, обычно недостает 
всего: и знания материала, и языка. Таким образом, остается только 

1 Baco, De augm. fcient. L. 8 C. 3: «Jurisconsulti autem... tanquam e vinculis sermocinantur». 
[«Юрисконсульты же… разговаривают словно в оковах».]
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промежуточное время – такое, которое может считаться пиком обра-
зованности именно в отношении права, хотя и необязательно в других 
отношениях. Однако само по себе подобное время не испытывает по-
требности в своде законов; оно могло бы в крайнем случае произвести 
организационные работы для последующих худших времен, словно 
«делая запасы на зиму». Но к подобной заботе о детях и внуках редко 
склонна какая-либо эпоха. 

IV.
Римское право

Эти общие взгляды на возникновение права и на своды законов 
станут более ясными и более убедительными благодаря их применению 
к Римскому праву и праву Германии.
Защитники Римского права нередко придавали ему значение из-за 

того, что в нем в превосходной чистоте содержатся вечные правила 
справедливости, а оттого его следовало бы считать, так сказать, утвер-
жденным естественным правом. Если осведомиться поточнее, то от 
большей части, правда, приходится вновь отказываться как от огра-
ниченного и хитроумно-каверзного, а восхищение обычно вызыва-
ет теория контрактов; если вычесть отсюда стипуляции и некоторые 
другие поверья, то в остальном, говорят, справедливость этого права 
безгранична, его даже можно назвать l’expression des sentimens mis par Dieu 
même dans le coeur des hommes [«выражением чувств, которые сам Бог вло-
жил в сердца людей»]1. Но именно этому оставшемуся материалу Рим-
ского права, который выдают за его истинное совершенство, присущ 
настолько общий характер, что обычно это можно было бы заметить 
безо всякого юридического образования, обладая здравым умом, а ради 
такой легковесной выгоды не стоит звать на помощь законы и юристов, 
от которых нас отделяют две тысячи лет. Мы попытаемся рассмотреть 
более внимательно то своеобразное, что есть в Римском праве. То, что 
оно имеет иное значение, чем то, на которое здесь было указано, можно 
заранее предположить уже по той причине, что оно является един-
ственным правом великого, долго существовавшего народа, которому 
присуще национальное, спокойное развитие и которое вместе с тем 
с большой любовью развивалось во все периоды жизни этого народа.
Если мы рассмотрим сначала сборники права Юстиниана, т.е. ту фор-

му, в которой Римское право пришло в новые государства Европы, 
1 Motifs de la loi du 3. Sept. 1807 перед Code Nap., ed. Paris, 1807, 8, p. IX (Bigot-

Preameneu).
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то в них нельзя не заметить время упадка. Сердцевиной этих сборников 
права является компиляция рукописей классической эпохи, которая 
утрачена и ныне недосягаема, и сам Юстиниан не делает тайны из это-
го. Таким образом, эта классическая эпоха, эпоха Папиниана и Уль-
пиана, является тем, на что мы устремим наши взоры и попытаемся 
сделать набросок метода этих юристов.
Выше было показано, что в нашей науке всякий успех основы-

вается на владении основными принципами, и как раз это владение 
является тем, что обосновывает величие римских юристов. Понятия 
и положения их науки не кажутся им вызванными к жизни их произво-
лом, это истинные сущности, существование и генеалогия которых им 
стала известна благодаря длительному и доверительному обращению 
с ними. Именно поэтому весь их метод обладает такой надежностью, 
которая обычно встречается только в математике, и поэтому мож-
но сказать без преувеличения, что они производят математические 
операции со своими понятиями. Однако этот метод ни в коем случае 
не является исключительной собственностью одного или нескольких 
великих авторов, напротив, он является общим достоянием, и хотя 
мера удачного применения распределялась между ними по-разному, 
однако повсюду метод был одним и тем же. Даже если бы у нас были 
их полные рукописи, то мы нашли бы в них намного меньше индиви-
дуального, нежели в какой-либо иной литературе; все они работали 
в известной степени над одним и тем же большим научным трудом, 
и поэтому нельзя полностью отвергать ту идею, которая положена 
в основу компиляции Пандект. То, насколько глубокой у римских 
юристов была эта общность научного владения, проявляется также 
и в том, что они придавали небольшое значение внешним средствам 
этой общности; так, например, их определения по большей части 
весьма несовершенны, но от этого никак не страдает точность и на-
дежность понятий. Зато в их распоряжении есть намного более важ-
ное, более непроизвольное средство – меткий профессиональный 
язык, который настолько совпадает с наукой, что кажется, что оба 
составляют неразделимое целое. А с такими достоинствами могла бы 
хорошо ужиться, пожалуй, резкая однобокость. Ибо право не сущест-
вует само для себя, его сутью, напротив, является жизнь самих людей, 
рассматриваемая с особой стороны. Если же наука права оторвется 
от этого своего объекта, то научная деятельность сможет пойти дальше 
по своему однобокому пути, которую не будет сопровождать соот-
ветствующее представление о самих правоотношениях; тогда наука 
сможет достичь высокой степени формального развития, и все же ей 
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будет недоставать всякой непосредственной реальности. Но именно 
с этой стороны метод римских юристов представляется самым совер-
шенным. Если им необходимо принять решение по судебному делу, 
то они исходят из живого представления такового, и мы видим шаг 
за шагом возникновение и изменение всего отношения. Так, будто 
бы этот случай являлся началом всей науки, которую необходимо 
придумать исходя из этого. Таким образом, для них теория и практи-
ка, собственно говоря, вовсе не являются чем-то разным, их теория 
проработана вплоть до самого непосредственного применения, а их 
практика всегда облагораживается научной трактовкой. В каждом 
принципе они одновременно усматривают случай применения, в каж-
дом судебном деле одновременно и правило, которое определяет его, 
и нельзя не заметить их мастерства в той легкости, с которой они пе-
реходят от общего к частному и от частного к общему. И в этом методе 
нахождения права и указания на него заключается их своеобразная 
ценность, и они тем отличаются от германских шеффенов, что их 
искусство одновременно развилось в научное познание и изложение, 
тем не менее не утрачивая при этом наглядность и выразительность, 
что обычно было присуще ранним эпохам.
Это высокое развитие правовой науки у римлян в начале III в. хри-

стианского летоисчисления является чем-то настолько примечатель-
ным, что нам следует принять во внимание и их историю. Было бы 
большой ошибкой, если бы это пытались считать чистым изобретением 
очень благоприятной эпохи без связи с предшествующими эпохами. 
Напротив, юристам того времени был уже дан материал их науки, 
по большей части еще из эпохи свободной Республики. Но не только 
этот материал, но и тот достойный восхищения метод уходил своими 
корнями во времена свободы. Ибо тем, что сделало Рим великим, был 
активный, живой, политический смысл, которым этот народ был готов 
всегда обновлять формы своего государственного устройства таким 
образом, чтобы новое служило только для развития старого – это пра-
вильная симметрия между настойчивыми и движущими силами. Этот 
дух действовал как в государственном устройстве, так и в граждан-
ском праве, но в первом он угас еще до падения республики, тогда как 
во втором он мог действовать еще в течение столетий, потому что здесь 
действовали не те же причины разложения, как в государственном 
устройстве. Стало быть, и в гражданском праве обнаруживался общий 
римский характер – держаться всего традиционного, не связывая себя 
им, если оно больше не отвечало новому, господствующему в народе 
взгляду. Поэтому в истории римского права вплоть до классической 
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эпохи повсюду обнаруживается постепенное, совершенно органичное 
развитие. Если возникает новая правовая форма, то она связывается 
непосредственно со старой, существующей, обеспечивая ей тем са-
мым определенность и дальнейшее развитие. Этим является понятие 
фикции, чрезвычайно важное для развития римского права и часто вы-
смеиваемое и недооцениваемое авторами нового времени; это bonorum 
possessio наряду с hereditas, publiciana actio наряду с rei vindicatio, actiones 
utiles наряду с directae. И благодаря тому, что подобным образом юри-
дическое мышление непрерывно и без помех извне или перерывов 
прогрессировало от самого простого к самому разнообразному, рим-
ские юристы могли и в последующие времена полностью владеть своим 
материалом, чем мы в них восхищаемся. Если мы отмечали выше, что 
правоведение в классическую эпоху было общим достоянием юристов, 
то теперь мы осознаем аналогичную общность между разными эпоха-
ми, а юридическую гениальность, которая определяла превосходство 
Римского права, мы вынуждены приписать не какой-то одной эпохе, 
а всей нации вообще. Если же мы взглянем на развитие литературы, 
благодаря которой Римскому праву могло быть обеспечено постоян-
ное влияние на другие народы и эпохи, то мы вынуждены признать 
эпоху Папиниана и Ульпиана самой главной, а если бы у нас имелись 
юридические книги эпохи Цицерона или Августа, то мы вряд ли бы 
не заметили их несовершенство наряду с несовершенством их эпохи, 
насколько бы важными они ни были для нашего познания. 
Из этого изложения становится само собой понятным, что Римское 

право развивалось почти полностью изнутри, как обычное право, 
а более подробная его история учит тому, насколько незначительным 
в целом было влияние непосредственно законов, пока право осталось 
живым. История римского права весьма поучительна также и в отно-
шении того, что выше было сказано о необходимости свода законов. 
До тех пор пока право находилось в живом развитии, никакой свод за-
конов не считался нужным, и даже тогда, когда условия для этого были 
самыми благоприятными. Ведь в эпоху классических юристов издание 
превосходного свода законов не составило бы труда. Да к тому же три 
известных юриста: Папиниан, Ульпиан и Павел – были praefecti praeto-
rio; конечно, у них не было недостатка ни в интересе к праву, ни во 
власти, чтобы распорядиться об издании свода законов, если бы они 
посчитали, что это хорошо или необходимо, тем не менее мы не видим 
и следа от подобной попытки. Но когда ранее Цезарь, чувствуя свою 
силу и низость своей эпохи, попытался придать силу только своей воле 
в Риме, то он, как сообщают источники, также размышлял над сводом 
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законов в нашем смысле1. А когда в VI в. замерла вся духовная жизнь, 
то были собраны все остатки лучших времен, чтобы удовлетворить 
потребность момента. Так, в очень короткий промежуток времени 
возникли разные римские своды законов: эдикт Теодориха, вестготский 
Бревиарий, так называемый Папиан, и сборники права Юстиниана. 
Едва ли сохранились бы книги о Римском праве, если бы не было 
этих сводов законов, и едва ли Римское право проникло бы в Новую 
Европу, если бы среди этих сводов законов не было сборников Юс-
тиниана – только в них заметен дух Римского права. Идея же об этих 
сводах законов явно возникла только вследствие полного упадка права.
Мнения о материальной ценности римского права могут быть очень 

разными, однако по поводу представленного здесь мастерства в юриди-
ческом методе все, несомненно, кто в этом имеет право голоса, будут 
придерживаться единого мнения. А подобное право голоса может, оче-
видно, полагаться только тем, кто непредвзято и с пониманием читает 
источники Римского права. Те же, кто знает о нем просто из кратких 
курсов или лекций, т.е. со слов, даже если бы они и справлялись по от-
дельным книгам, содержащим доказательства, не имеют право голоса; 
для них возможно всякое мнение, помимо прочего, и мнение одного 
превосходного французского оратора. Тот утверждает, что Римское 
право в эпоху древних юристов состояло из бесчисленного множе-
ства отдельных решений и правил, которые нельзя было бы охватить 
в течение жизни человека; при Юстиниане же «la législation romaine 
sortit du chaos» [«римское законодательство выросло из хаоса»], и его 
труд был менее всего несовершенным, пока не появился полностью 
совершенный Code Napoleon2.

V.
Гражданское право в Германии

Вплоть до самого последнего времени во всей Германии практи-
ковалось однообразное гражданское право, называвшееся Общим 
правом, более или менее модифицированное правами земель, но не ли-
шенное силы ни в одной из своих частей. Основным источником этого 

1 Sueton, Caesar, C. 44: «Jus civile ad certum modum redigere, atque ex immensa diffusaque 
legum copia, optima quaeque et necessaria in paucissimos conferre libros». [«Гражданское 
право определенным образом отредактировать и из огромного и рассеянного изобилия 
наилучшее и необходимое свести к наименьшему количеству книг».]

2 Motifs de la loi du 3 Sept. 1807 перед изданиями Кодекса, начиная с 1807 г., автор – 
Биго-Преаменё (Bigot-Preameneu).
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общего права являлись сборники права Юстиниана, простое приме-
нение которых в Германии уже само собой вызвало важные модифи-
кации. Издавна научная деятельность немецких юристов по большей 
части была посвящена этому общему праву. И также издавна выска-
зывались горькие жалобы именно по поводу этого чуждого элемента 
нашего права. Римское право, говорили, лишило нас нашей нацио-
нальности, и лишь исключительное занятие им нашими юристами 
препятствовало тому, чтобы отечественное право достигло такого же 
самостоятельного и научного развития. Жалобы подобного рода уже 
оттого пусты и необоснованны, что они считают случайным и произ-
вольным то, что без внутренней необходимости никогда не случилось 
бы или никогда не стало бы постоянным. К тому же завершенное на-
циональное развитие, как у древних народов, не находится на том пути, 
который природа указала новым народам; как их религия не является 
собственностью народов, так и их литература несвободна от самых 
сильных влияний извне, а чуждое и общее гражданское право не кажется 
им неестественным. Ведь это влияние на образование и литературу 
было не просто вообще чужеземным, а по большей части римским, 
таким же римским, как названное влияние на наше право. Но в этом 
случае в основе указанного мнения лежит еще и особое заблуждение. 
Ибо и без вмешательства Римского права спокойное развитие немец-
кого права все же было бы невозможным, так как отсутствовали все 
те условия, которые столь сильно благоприятствовали гражданскому 
праву в Риме. К ним относилась прежде всего устойчивая локализа-
ция, так как Рим, изначально само государство, оставался центром 
государства до падения Западной империи, в то время как германские 
племена переселялись, подчиняли себе и сами подчинялись, так что 
право было распределено между всеми, но нигде не было устойчивой 
локализации, тем более единственного центра. Далее, уже довольно 
рано германские племена узнали такие радикальные революции, кото-
рых не знает вся римская история. Ибо даже изменения конституции 
при Августе и при Константине не сказались непосредственно на граж-
данском праве и даже не затронули основные понятия публичного 
права, как, например, понятие гражданина. В Германии, напротив, 
когда полностью сформировалась ленная система, от прежней нации, 
собственно говоря, ничего не осталось: все вплоть до форм и названий 
было изменено в корне, и это полное изменение было уже завершено, 
когда начало проникать Римское право.
В предыдущем разделе было показано, насколько важно Римское 

право как образец юридического метода; для Германии же оно имеет 
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также и большое историческое значение благодаря его отношению 
к общему праву. Совершенно неправильно, если бы мы попытались 
эту историческую важность Римского права ограничить только теми 
случаями, которые разрешаются непосредственно с помощью него. 
Не только в самих законах земель многое является просто Римским 
правом, понимаемым только в его первоначальном римском контексте, 
но и там, где намеренно отступали от его положений, оно часто опре-
деляло направление и взгляд нововводимого права, так что ту задачу, 
которую должно было разрешать это новое право, вообще нельзя по-
нять без Римского права. Эту историческую важность вместе с римским 
правом разделяет и германское право, которое повсюду сохранилось 
в законах земель, так что без сведения их к общему источнику они 
будут оставаться непонятными.
Самые большие жалобы высказывались в отношении того не ме-

нее запутанного состояния источников права в Германии, которое 
вытекало из связи общего права, сложного самого по себе, с законами 
земель. Те жалобы, которые касаются изучения, будут рассмотрены 
ниже, но некоторые из них касаются самого правосудия.

Во-первых, говорят, это является причиной чрезмерной продолжи-
тельности процессов во многих германских землях. Никто не будет 
отрицать сам этот недостаток или объявлять его неважным, однако 
в подобных землях судьям действительно оказывают слишком много 
чести, когда полагают, что так много времени уходит на педантичное 
размышление над сложной теорией. Помочь понять эту теорию смо-
жет первый попавшийся краткий курс или справочник, имеющийся 
под рукой, – помочь, возможно, плохо, но, несомненно, с не большей 
затратой времени, чем требуется на самый превосходный свод зако-
нов. Указанный недостаток возникает преимущественно вследствие 
ужасных процессуальных форм во многих землях, а реформа таковых 
относится к самым неотложным потребностям – в этом невиновны 
источники гражданского права. То, что дело обстоит так, признает 
каждый беспристрастный наблюдатель, внимательно прочитавший 
судебные дела. Да и опыт отдельных земель подтверждает это; так, 
например, в земле Гессен правосудие с давних пор осуществляется 
быстро и хорошо, хотя именно там отношение между общим правом 
и правом земли было точно таким же, как в тех землях, в которых 
процессы длились бесконечно.

Во-вторых, высказываются жалобы по поводу большого различия 
между законами земель, и эта жалоба затрагивает больше, чем просто 
отношение между различными немецкими землями, так как часто 
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даже в одной и той же земле провинции и города имеют в свою очередь 
отдельное право. Часто говорилось о том, что из-за такого различия 
страдает само правосудие и затрудняется оборот, однако опыт не под-
тверждает это, а истинной причиной этого является, очевидно, нечто 
иное. Она заключается в неописуемой власти, которой столь долго 
в Европе пользуется чистая идея однообразия во всех отношениях, – 
власти, от злоупотребления которой предупреждал еще Монтескьё1. 
Пожалуй, нам стоит рассмотреть подробнее это однообразие в ука-
занном особом применении. Самым главным, что говорят в пользу 
однообразия права, является следующее: благодаря нему возрастает 
любовь к общему отечеству, а вследствие разнообразия местных прав 
она ослабевает. Если это условие правильно, то тогда любой благо-
намеренный немец пожелает, чтобы Германия во всех своих частях 
могла пользоваться одинаковым правом. Итак, именно это условие 
становится предметом нашего исследования.
В любом органическом существе, следовательно, также и в государ-

стве, его здоровье основывается на том, что и целое, и каждая его часть 
находятся в равновесии, что на долю каждого приходится его право. 
То, что гражданин, город, провинция забывают о государстве, которому 
они принадлежат, является весьма распространенным явлением, и лю-
бой признает такое состояние неестественным и нездоровым. И точно 
так же живая любовь к Целому может вытекать только из живого участия 
во всех отдельных отношениях, и только тот, кто хорошо управляет 
своим хозяйством, может быть примерным гражданином. Поэтому 
заблуждаются, когда полагают, что Всеобщее станет жизнеспособным 
благодаря уничтожению всех индивидуальных отношений. Если бы 
в каждом сословии, в каждом городе, даже в каждом селе могло возник-
нуть присущее им чувство собственного достоинства, то из этой возвы-
шенной и размножившейся индивидуальной жизни и Целое приобрело 
бы новую силу. Поэтому когда речь идет о влиянии гражданского права 
на любовь к отечеству, то именно особое право отдельных провинций 
и городов нельзя считать вредным. В этом отношении гражданское право 
заслуживает похвалу, если оно затрагивает или может затронуть чувства 
и сознание народа; укора, если оно остается чем-то чужеродным, про-
извольно возникшим, оставляющим народ безучастным. Первое будет 
случаться легче и чаще в особых правах в отдельных местностях, хотя, 
разумеется, не каждое городское право будет чем-то истинно народным. 
Ведь для этой политической цели ни одно из состояний гражданского 
права не кажется более благоприятным, чем то, которое ранее было 

1 Montesquieu, XXIX, p. 18.
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общим для Германии: большое разнообразие и своеобразие в частном, 
зато основой повсюду было общее право, которое всегда напоминало 
всем германским племенам об их неразрывном единстве. Самым же па-
губным в этой точке зрения является легкое и произвольное изменение 
гражданского права, и если даже благодаря этому обеспечивались бы 
простота и удобство, то эта выгода не могла бы сравниться с назван-
ным политическим вредом. То, что явилось делом рук человеческих 
и произошло у нас на глазах, народ в душе своей всегда будет отли-
чать от того, что возникло не так явно и не так ощутимо, а когда мы 
в нашем похвальном усердии будем бранить это отличие как слепое 
предубеждение, то нам не следует забывать о том, что любая вера и лю-
бое ощущение того, что не подобно нам, а выше нас, основывается 
на аналогичном образе мыслей. Подобная схожесть могла бы, пожалуй, 
вызвать у нас сомнения в неприятии указанного отличия1.

VI.
Наше призвание к законодательству

В предыдущем разделе говорилось об основаниях, которыми обыч-
но обосновывают необходимость в своде законов для Германии; теперь 
нам следует исследовать способность к такой работе. Если таковая 
будет отсутствовать, то тогда свод законов обязательно ухудшил бы 
наше состояние, которое мы пытаемся улучшить. 
Бако требовал, чтобы время, в которое будет создаваться свод зако-

нов, превосходило по благоразумию предшествующие времена, неиз-
бежным следствием чего является то, что некоторым эпохам, которые 
в ином отношении считались бы образованными, следует отказать 
именно в этой способности. Особенно противники римского права 
нередко возмущались подобными воззрениями в самое последнее вре-
мя; ведь  разум, говорят они, присущ всем народам и во все времена, 
а так как мы можем, кроме того, использовать опыт предшествующих 
эпох, то все, что мы сделаем, непременно должно быть лучше всего 
предшествующего. Но именно это мнение, что каждая эпоха име-
ет призвание ко всему, является самым пагубным предубеждением. 
В изящных искусствах мы вынуждены, очевидно, признать обратное, 
так почему мы не можем позволить себе то же самое, когда речь заходит 
о формировании государства и права?

1 Ср. с тем, что Реберг (Rehberg, Über den Code Nap., S. 33 und f.) говорит об одно-
образии права, а также о важных последствиях полного изменения права (S. 57 u.f.).
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Если мы рассмотрим ожидания неюристов от свода законов, то они 
окажутся весьма разными согласно разным предметам права, и в этом 
также выражается двоякий элемент любого права, который я назвал 
выше политическим и техническим. В некоторых предметах они при-
нимают непосредственное и живое участие, другие предоставляются 
только юридической технике как безразличные; одно чаще имеет место 
в семейном праве, другое в имущественном праве, чаще всего в общих 
основах такового1. В качестве представителей этих разных предметов 
мы выберем Брак и Собственность, а то, что о них будет говориться, 
будет иметь силу и для всего класса, к которому они относятся.
Брак только наполовину относится к праву, наполовину он от-

носится к обычаю, и любое брачное право непонятно, если оно рас-
сматривается без связи с этим своим обязательным дополнением. 
В новейшие же времена по причинам, связанным с историей христи-
анской церкви, неюридический взгляд на это отношение стал отчасти 
пошлым, отчасти в высшей степени неустойчивым и неопределенным, 
и эта пошлость, а также эта неопределенность передались брачному 
праву. Тот, кто внимательно взглянет на законодательство и прак-
тическое право по судебным делам, вытекающим из брачных отно-
шений, нисколько не усомнится в этом. Те же, кто верит, что любой 
недостаток ждет своего устраняющего недостатки закона, чтобы сразу 
же исчезнуть, охотно признают такое грустное положение дел, чтобы 
благодаря этому объявить о необходимости сильного, радикального 
законодательства. Но именно эти надежды, которые они возлагают 
на законы, я считаю совершенно беспочвенными. Если в каком-ли-
бо общем воззрении заметно определенное и похвальное развитие, 
то таковое может быть поддержано законодательством, но не может 
быть порождено им; там же, где таковое отсутствует полностью, любая 
попытка исчерпывающего законодательства сделает лишь еще более 
неопределенным существующее положение и затруднит исцеление.
Мы рассмотрим далее те предметы, которые (как собственность) 

безразлично рассматриваются неюридической публикой, и о которых 
даже юристы говорят, что таковые могут быть одинаковыми при любых 
обстоятельствах2, так что они относятся исключительно к юридической 
технике. То, что это мнение исходит от них, является, собственно гово-
ря, уже признаком того состояния общества, при котором отсутствует 

1 Дискуссии во французском Государственном совете по поводу Кодекса дают на-
глядное представление о соотношении этих частей: о первом дискуссиям неюристов 
не было конца, о втором часто вообще ничего не говорилось.

2 Thibaut, a.a.O., S. 54.
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правообразующая сила, ибо там, где она жива, все эти отношения 
не будут безразличными, а скорее вполне своеобразными и необходи-
мыми, как это доказывает история любого самобытного права. Если же 
считать названное состояние нашим состоянием, то наша способность 
к законодательству будет зависеть от значения и развития нашей юри-
дической техники, следовательно, сначала мы исследуем его.
К несчастью, весь XVIII в. в Германии было весьма бедным на ве-

ликих юристов. Правда, встречалось множество прилежных мужей, 
которые делали очень ценные подготовительные работы, но дело редко 
шло дальше этих подготовительных работ. Юристу необходимо двоякое 
понимание: историческое, чтобы четко понимать своеобразие каждой 
эпохи и каждой правовой формы, и систематическое, чтобы видеть 
каждое понятие и каждое положение в живой связи и взаимодействии 
с целым, т.е. в отношении, которое является единственно верным 
и естественным. У юристов XVIII в. это двоякое научное понимание 
встречается чрезвычайно редко, и на них оказывали неблагоприятное 
влияние прежде всего разнообразные плоские устремления в фило-
софии. Очень трудно судить безошибочно о том времени, в котором 
живешь сам; и все же, если не обманывают все признаки, живой дух 
пришел и в нашу науку, который в будущем снова сможет поднять 
ее до характерного для нее образования. Однако в этом образовании 
сделано еще очень мало, и на этом основании я отрицаю нашу спо-
собность создать заслуживающий похвалу свод законов. Многие могут 
считать это суждение преувеличенным, однако я настоятельно попро-
шу их показать мне среди немалого числа систем римско-германского 
права хоть одну систему, которая была бы полезна не только для той 
или иной особой цели, ибо таковых у нас множество, а была бы превос-
ходной как книга; а такая похвала будет возможна лишь в том случае, 
когда изложение будет обладать своей собственной, самостоятельной 
формой и вместе с тем живо представлять материал. Так, например, 
в Римском праве все сводилось бы к тому, чтобы был различим метод 
древних юристов, дух, живущий в Пандектах, и я был бы весьма рад 
познакомиться с такой нашей системой, в которой это имело бы место. 
Если же такая работа при большом старании и больших дарованиях 
не удалась до сих пор, то я утверждаю, что в наше время хороший свод 
законов еще невозможен, ибо работа над ним не будет иной, а только 
более трудной. Существует еще и другая проверка нашей способности: 
сравним нашу юридическую литературу с литературным образовани-
ем немцев в целом и посмотрим, шли ли они в ногу; результат будет 
неблагоприятным, и мы увидим совершенно иное отношение, чем 
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отношение римских юристов к литературе римлян. В этом мнении нет 
никакого умаления, ибо наша задача действительно очень большая, 
гораздо более сложная, чем задача римских юристов. И именно величие 
этой задачи мы не должны недооценивать из-за любви к покою или 
нашего зазнайства, мы не должны полагать, что мы у цели, когда мы 
еще далеки от нее.
Итак, если у нас на деле нет того, что необходимо для возникнове-

ния хорошего свода законов, то мы не можем полагать, что настоящее 
предприятие было бы лишь разбившейся надеждой, которая в худшем 
случае не продвинула бы нас дальше. Выше уже было сказано о боль-
шой опасности, возникающей неизбежно, когда состояние весьма 
неполных и необоснованных знаний фиксируется посредством внеш-
него авторитета, и эта опасность в данном случае была бы тем больше, 
чем более всеобъемлющим было бы предприятие и чем сильнее его 
связывали бы с пробуждающимся национальным интересом. Приме-
ры, напрашивающиеся сами собой, часто дают менее ясную картину 
в подобных делах; итак, для того чтобы показать наглядно, что может 
возникнуть подобным образом, я хочу напомнить о времени после 
распада Западной римской империи, когда было зафиксировано такое 
же несовершенное состояние знания права. Единственным примером, 
дающим возможность сопоставления, является эдикт остготского ко-
роля Теодориха, ибо только в нем существующее право должно было 
быть изложено в отдельной, новой форме. Я далек от того, чтобы по-
лагать, что то, что мы могли бы создать, было бы полностью подобно 
этому эдикту, ведь эпохи действительно весьма сильно отличаются 
друг от друга; в 500 г. римляне с трудом могли сказать то, о чем они 
думают, мы же в известной степени умеем писать; кроме того, тогда 
вообще не было авторов по праву, мы же не ощущаем недостатка в них. 
Однако нельзя не заметить подобия в том, что в эдикте следовало пред-
ставить исторический материал, который не могли окинуть взглядом 
и не могли регулировать и который мы с трудом узнаем в таком изло-
жении. А оттого мы находимся в решительно невыгодном положении, 
потому что в 500 г. нечего было портить. Зато в наше время нельзя 
отрицать живое стремление, и никто не может знать того, сколько 
лучшего мы отнимем у будущего, закрепив современные недостатки. 
Потому что «ut corpora lente augescunt, cito extinguuntur; sic ingenia stu-
diaque oppresseris facilius quam revocaveris» [«как тела медленно растут, 
(но) быстро угасают, так знания и ученые труды ты легче задавишь, 
нежели восстановишь»]1.

1 Tacitus, Agricola, C. 5.
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Следует учесть еще один важный момент, а именно язык. Я спра-
шиваю каждого, кто умеет достойно и приемлемо выражаться и кто 
считает язык не обычным инструментом, а художественным средством, 
обладаем ли мы таким языком, на котором можно было бы написать 
свод законов. Я совершенно далек от того, чтобы ставить под сомнение 
саму силу благородного немецкого языка; однако именно то, что он 
ныне непригоден для этого, является для меня еще одним сигналом, 
что мы отстали в этой сфере мышления. Как только преуспеет наша 
наука, то сразу же можно будет увидеть, как наш язык станет полезным 
благодаря свежей самобытной жизненной силе. Более того, мне кажет-
ся, что в этой области мы откатились назад в новейшие времена. Мне 
не известен ни один немецкий закон XVIII в., который по серьезности 
и силе выражения можно было бы сравнить с уголовным судебником 
Карла Пятого.
Я знаю, что могут ответить на все это, даже если согласятся со всеми 

этими основаниями: сила духа человека бесконечна, а при добросо-
вестном стремлении и сегодня неожиданно может появиться труд, 
в котором не будет чувствоваться даже следа от всех этих недостатков. 
Ладно, попытаться может каждый, и в наше время нет недостатка 
во внимании и нет опасности того, что действительный успех не будет 
замечен.
До сих пор я исследовал способность нашего времени к созданию 

общего законодательства, как если бы таковое еще не предпринима-
лось. Теперь же обращусь к сводам законов, которые действительно 
возникли в новейшее время.

VII.
Три новых свода законов

Полная рецензия на свод законов должна быть еще больше, чем 
сам свод законов, и именно поэтому она не может быть предпри-
нята в рамках небольшой рукописи. Да и сами эти своды законов 
интересны нам не своей ценностью в отдельности, а скорее тем, что 
в них выражена вероятность удачного или неудачного исхода нового 
предприятия подобного рода. Ибо все они возникли при одина-
ковом состоянии юридического образования, для которого выше 
мы отрицали способность к составлению хорошего свода законов, 
следовательно, с исторической точки зрения они могут служить 
подтверждением или опровержением нашего утверждения. Сначала 
я представлю Кодекс Наполеона, потому что только о нем публико-



154

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

вались подробные слушания, которые могут привести нас прямо 
к нашей цели1.
В Кодексе политические элементы законодательства имели боль-

шее влияние, чем технические, и поэтому он внес в существующие 
права больше изменений, чем германские своды законов. Причины 
и характер этого преимущественного влияния настолько основатель-
но представлены в остроумном сочинении, появившемся недавно2, 
что я могу ограничиться тем, что кратко изложу здесь основные его 
идеи. Революция вместе со старым государственным устройством 
уничтожила также и большую часть гражданского права, и то и другое 
скорее в слепом порыве против всего существующего и в безудержном, 
бессмысленном ожидании неопределенного будущего, нежели руко-
водствуясь иллюзией определенного состояния, считаемого превос-
ходным. Когда же Бонапарт подчинил все военному деспотизму, он 
всеми силами держался за ту часть революции, которая ему служила 
и исключала возврат прежнего устройства, а все остальное, что вы-
зывало отвращение у всех и что было бы против него самого, должно 
было исчезнуть; однако это было возможно не во всем, потому что 
влияние прошлых лет на образование, обычаи и убеждения нельзя 
было вычеркнуть из памяти. Этот полувозврат к прежнему спокойному 
состоянию был, правда, полезным и придал основное направление 
своду законов, который возник в это время. Однако этот возврат был 
усталостью и скукой, а не победой благородных сил и настроений, 
для которых не нашлось бы даже места при том состоянии общества, 
которое становилось бедствием для Европы. В дискуссиях Государ-
ственного совета нельзя не заметить эту внутреннюю беспочвенность, 
которая должна вызывать у каждого внимательного читателя впечатле-
ние безнадежности. К этому добавлялось непосредственное влияние 
государственного устройства. Теоретически, когда составлялся Ко-
декс, оно было республиканским в духе Революции; на деле же все уже 
клонилось к деспотизму, развившемуся впоследствии. Поэтому даже 
в самих принципах возникала неопределенность и изменчивость; так, 
например, сам Бонапарт в Государственном совете в 1803 г. объявил 
вредными, безнравственными и неразумными те самые семейные 

1 При этом я буду ссылаться на следующие сочинения: Conférence du code civil avec la 
discussion... du conseil d’etat et du tribunat, Paris, Didot, 1805, 8, vol. in 12 – Code civil suivi de 
l’exposé des motifs (выступления в corps legislatif), Paris, Didot, 1804, 8, vol. in 12 – (Crus-
saire) Analyse des observations des tribunaux d’appel et du tribunal de cassation sur le projet 
de code civil, Paris, 1802, 4 – Maleville, Аnalyse raisonnés de la discussion du code civil, ed. 2, 
Paris, 1807, 4, vol. in 8. Сам Code и Projet de code civil известны и без этого.

2 Rehberg, Über den Code Napoleon, Hannover, 1814, 8.
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фидеикомиссы1, которые были введены снова в 1806 г., а в 1807 г. 
включены в Кодекс. Но более опасным для настроений и убеждений 
было то, что вследствие такого быстрого изменения снова уничто-
жили последний предмет веры и почитания и что отныне выражения 
и формы постоянно противоречили понятиям, вследствие чего у боль-
шинства должны были исчезнуть последние остатки истины и нрав-
ственного самообладания. Было бы трудно придумать состояние об-
щества, которое было бы для законодательства более вредным, чем это 
реальное. Да и у самих французов в постоянных восхвалениях нередко 
проглядывает ощущение этого пагубного состояния и несовершенства 
работы, основанной на этом2. Но для Германии, которую не затрону-
ло проклятие этой Революции, Кодекс, который частично отбросил 
Францию назад, был скорее шагом вперед в состояние революции, 
следовательно, еще более вредным и страшным, чем для самой Фран-
ции3. К счастью, все эти мнения представляют для нас, немцев, только 
исторический интерес. Наполеон, правда, думал иначе. Для него Ко-
декс служил еще одними оковами, надеваемыми на народы, а оттого он 
был бы для нас пагубным и ужасным, даже если бы обладал внутренней 
ценностью, которая у него отсутствует. Мы спасены от этого позора, 
и вскоре от всего этого не останется ничего, кроме воспоминаний 
о том, что некоторые германские юристы, даже без всякого на то при-
звания, довольно весело играли с этим инструментом и обещали нам 
благополучие от того, что нас должно было погубить. Ныне Кодекс 
занял иное положение в отношении Европы, и мы можем оценивать 
его спокойно и беспристрастно как свод законов Франции.
Рассмотрим теперь техническую часть Кодекса, которую мыслен-

но можно было бы предположить и безо всякой Революции, посколь-
ку в ней содержится существующее право4. Это существующее право 
есть отчасти римское, отчасти французское (coutumes [обычаи]), так 
что и эта часть Кодекса вводила в каждой отдельной части Франции 

1 Conférence, t. 4, p. 126: «Ces substitutions étaient contraires à l’intérêt de l’agriculture, 
aux bonnes moeurs, à la raison; personne ne pense à les rétablir». [«Эти замещения проти-
воречили интересам сельского хозяйства, добрым нравам, здравому смыслу; никто 
и не думает их восстанавливать».]

2 См. некоторые фрагменты у Реберга (Rehberg) (S. 141, 163, 177, 187).
3 В сущности это мнение Реберга (Rehberg), и я не вижу, как его можно упрекнуть 

в несправедливой озлобленности; некоторые отдельные высказывания, правда, можно 
оспорить.

4 Оценка Кодекса с этой стороны не входила в задачу Реберга (Rehberg). Намного 
лучше об этом сказано у Тибо (Thibauts Rec. von Rehbergs Schrift in den Heidelb. Jahrb., 
1814, Jan., S. 1 u. f.).
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наполовину новое право, которое нигде не приветствовали1; такой же 
результат был бы неизбежен и в Германии при аналогичной попытке. 
Не принимая это во внимание, обратимся теперь к самой работе. Не-
редко даже в самой Германии восхваляли серьезность и основатель-
ность, с которой сделали эту работу2. Разумеется, нельзя отрицать того, 
что четыре редактора справились с основами всего этого (projet de code 
civil [проект гражданского кодекса]) за несколько месяцев; но все то, 
что здесь могло бы отсутствовать, должно было бы быть добавлено 
на обсуждениях Государственного совета, этой гордости французской 
администрации. Верно, что на этих обсуждениях нередко высказыва-
лись хорошие мысли, однако их общий характер очень верно охарак-
теризовал Тибо как поверхностные и бессвязные разговоры и поиск 
наугад3. Но о самом главном, о непосредственно техническом, от ко-
торого зависела истинная ценность, почти ничего не говорилось. 
Да и могло ли быть иначе! Весьма многочисленной и весьма смешан-
ной коллегии можно было, пожалуй, объяснить такие вопросы, как, 
например, должен ли отец давать дочери приданое и может ли быть 
опротестована покупка из-за больших нарушений права; но общую 
теорию вещного права и обязательств нельзя понять без научной под-
готовки, да о ней вообще не могло быть и речи в обсуждении, на ко-
тором в проекте проверяли только порядок следования отдельных 
статей, не исследуя содержание и трактовку целых разделов. И так уж 
получилось, что, например, обсуждение вопроса об опротестовании 
покупки занимает по меньшей мере в четыре раза больше времени, 
нежели обсуждение двух первых разделов о договорах4. И все же со мной 
согласится любое компетентное лицо, что первые изолированные 
вопросы по сравнению со вторыми общими учениями не имеют во-
обще никакого значения в вопросе о ценности и пригодности свода 
законов. Таким образом, Государственный совет вообще не участвует 
в создании Кодексе, поскольку он технический, а Кодекс есть и оста-
ется весьма быстро сделанной работой известных редакторов, собст-
венно говоря, юристов. А как обстояло дело с юриспруденцией во Фран-
ции, когда эти мужи обучались? Общеизвестно, что в римском праве 
Потье (Pothier) является путеводной звездой новейших французских 

1 Ср. об этом чрезвычайно меткие замечания апелляционного суда в Монпелье 
(Crussaire, p. 5–9).

2 Например, Seidensticker, Einleitung in den Codex Napoleon, S. 221–224.
3 Heidelb. Jahrb., 1814, Jan., S. 12.
4 Первое, об art. 1674–1685, есть в Сonférence, t. 6, p. 43–94; второе, об a. 1101–1133, – 

в t. 5, p. 1–21, и приблизительно половину этого занимает текст.
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юристов и что его труды оказали непосредственное влияние на Кодекс. 
Я далек от того, чтобы недооценивать Потье, напротив, юриспруденция 
народа, в которой он был бы одним из многих, была бы в хороших 
руках. Но юридическая литература, в которой есть только он один и его 
чествуют и изучают почти как источник, должна все же вызывать со-
жаление. Далее, если мы рассмотрим эту юридическую ученость, ко-
торая есть у нас в неоспоримых фактах, то она действительно является 
странной. Весьма важными являются уже такие явления как, например, 
Десквирон (Desquiron)1, который рассказывает о римском юристе Юс-
тусе Липсиусе (Justus Lipsius) сразу после Законов двенадцати таблиц 
и об известном Сикарде (Sicardus) при императоре Феодосии II, изда-
теле Кодекса Феодосия; даже подобная чудовищность позволяет сделать 
вывод о среднем уровне состояния науки. Мы же обратимся непо-
средственно к самим издателям свода законов – к Биго-Преаменё 
(Bigot-Preameneu), Порталису (Portalis) и Мальвилю (Maleville). Образец 
научных взглядов первого был уже приведен выше. Для Порталиса 
достаточно будет следующего примера. В art. 6 имеется следующее 
правило: jus publicum privatorum pactis mutari non potest [«публичное пра-
во не может быть изменено договорами частных лиц»]. Ему возразили, 
что jus publicum означает не то право, которое интересует государство, 
а любой закон без разницы, любой jus publice stabilitum [«любой закон 
(право), установленный публичным образом»]. На это Порталис от-
вечает2: в целом можно допустить оба значения слова, однако спраши-
вается, что оно означает именно в этом фрагменте из римского права: 
«Or, voici comment est conçu le sommaire de la loi 31me au Digeste de pac-
tis: contra tenorem legis privatam utilitatem continentis pacisci licet... Ainsi, 
le droit public est ce que interesse plus directement la societé qui les particu-
liers». [«Итак, вот какова концепция краткого изложения 31го закона 
Дигест о договорах: против силы (содержания) закона, содержащего 
частную пользу, следует договариваться… Таким образом, публичное 
право есть то, что более прямо касается общества, чем частных лиц».] 
Я не хочу говорить о том, что в данном случае jus publicum поняли по-
верхностно и неправильно, но я спрашиваю: что таилось в этом общем 
правиле, если римляне задумались над подобным правилом? А если 
в этом нечто таилось, то как можно было объяснять словоупотребление 
римлян отрывком из Бартола (ибо он является автором summarium), 

1 Desquiron, Еsprit des Institutes de Justinien conféré avec le code Nap., Paris, Renaudiere, 
1807, 2 vol. 4., в историческом предисловии.

2 Moniteur an X. N. 86, p. 339. Речь относится к обсуждениям, прекращенным впо-
следствии.
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т.е. считать его массой вместе с римскими юристами? Ведь это же 
называется tamquam e vinculis sermocinari [«мы беседуем, будто в око-
вах»]! Мальвиль проявляет себя в своей книге как разумный муж, до-
стойный уважения, но некоторые признаки его юридической учености 
имеют все же решающее значение, потому что именно он относился 
к представителям Римского права при редакции Кодекса. Так, напри-
мер, он дает краткий обзор истории приобретения в силу давности 
и имущества res mancipi, который является единственным в своем роде1: 
до тех пор пока римляне обладали только небольшой и близко распо-
ложенной земельной собственностью, говорит он, для срока давности 
было достаточно два года, а когда же они стали приобретать землю 
в провинции, т.е. на большом удалении от Рима, то для этого стали 
требоваться десять лет (longi temporis praescriptio). Res mancipi называли, 
говорит он, все италийские земельные участки и все движимое иму-
щество; на движимое имущество право собственности переходило 
путем простой традиции, а приобретение в силу давности касалось 
только res mancipi; но для res nec mancipi, т.е. для провинциальных зе-
мельных участков, существовала longi temporis praescriptio, для которой 
правооснование не требовалось; владелец таковых назывался dominus 
bonitarius. В другом месте он говорит о приобретении в силу давности 
по Юстиниану: следует делать различие между вором и третьим лицом, 
которое купило у вора: первому требовалось 30 лет, а в отношении 
второго применялся L. un C. de usuc. transform., т.е. трехлетний срок 
давности2, как будто у римлян вообще никогда не говорилось о res 
furtiva. Другой очень странный случай касается одновременно Порта-
лиса и Мальвиля. Ибо при расторжении брака неизменно упоминается 
римское право, но Порталис и Мальвиль исходят из одной истории 
римского развода, которая не просто неправильна, но совершенно 
невозможна; так, например, они оба считают, что брак не мог быть 
расторгнут односторонне одним из супругов, а только вследствие до-
говоренности между обоими супругами, вследствие чего все право 
Пандект, да и самого Юстиниана по этому предмету на самом деле 
становится совершенно бессмысленным; да и сам развод по догово-
ренности, говорят они, был у римлян лишь следствием ошибочного 
представления, что брак стоит в одном ряду с другими договорами!3 
И здесь это касалось не просто исторического курьеза, а принципов, 
которые оказывали непосредственное влияние на обсуждение, ведь 

1 Maleville, Аnalyse, t. 4, p. 358, 359.
2 L.c., p. 407.
3 Conférence, t. 2, p. 123, 124, 136; Emmery (с. 139) заблуждается не настолько сильно.
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самое непонятное во всей истории римского развода было включено 
в Аrt. 230, что вызвало всеобщее отвращение. Такое состояние юри-
дической учености никак нельзя истолковать как высокомерие или 
закоснелость; при обсуждении вопроса об отмене договора купли од-
ному из государственных советников случайно попадается диссертация 
Томазия, посвященная L. 2 C. de resc. vend., и довольно трогательно 
видеть то, с каким удивлением встречают эту рукопись, обсуждают 
и делают из нее выборки1. Мы с аналогичной или еще лучшей учено-
стью могли бы, разумеется, натворить и в других областях! Но в такой 
литературной наивности нельзя упрекать национальную принадлеж-
ность, потому что, как известно, во Франции в XVI в. жили некоторые 
люди, у которых еще и сегодня можно поучиться римскому праву. 
Однако лично я сам слышал от одного профессора права в Париже, 
что хотя труды Куяция и не должны были бы отсутствовать в полной 
библиотеке, но ими больше не пользовались бы, потому что все хоро-
шее из них есть у Потье.
Это все было о той почве, на которой вырос Кодекс, а теперь по-

говорим о самом плоде. Материальная полнота не входила в планы, 
поэтому дело сводилось к следующим трем частям: выбор предметов, 
выбор положений по каждому предмету и отношение к тому, что долж-
но было иметь силу in subsidium, когда Кодекса будет недостаточно. 
Для практически образованного юриста выбор предметов был самой 
легкой задачей, но именно это сделано здесь настолько неумело, что 
возникает множество весьма ощутимых пробелов при применении. 
Определяющим в выборе был не опыт и практическое значение, а тра-
диционный метод обучения, а если мы копнем глубже, то весьма часто 
можно будет обнаружить, что важные предметы отсутствуют лишь 
по той причине, что они вообще не встречаются или встречаются лишь 
мимоходом в Институциях Юстиниана, которые часто незаметно ле-
жат в основе стольких многих новых систем2. Однако этот недостаток 
может быть для нас безразличным, ибо в будущем его можно было бы 
легко избежать.
Намного более важным и более трудным в этом отношении яв-

ляется выбор положений по действительно рассмотренным предме-
там, т.е. нахождение правила, по которому в будущем следовало бы 
управлять массой частного. Здесь все зависело от владения основными 
принципами, на чем основывается всякая уверенность и эффективность 

1 Conférence, t. 6, p. 44.
2 Примеры важных материалом, отсутствующих в Кодексе полностью или по боль-

шей части, приведены в Heidelb. Jahrb., 1814, Januar, S. 13.
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действий юриста и в чем римляне дают нам великий образец этого. 
Но именно с этой стороны работа французов оказывается весьма до-
стойной сожаления, что будет показано на отдельных примерах.
Основной ошибкой, которая ощутима повсюду, является следую-

щее. Теория имущественного права в целом является римской. Как 
известно, римское имущественное право основывается на двух основ-
ных понятиях: на понятии вещных прав и на понятии обязательств, 
и каждому известно, чего добиваются римляне благодаря четкости 
и определенности этих понятий. Здесь же этим основным понятиям 
не просто нигде не дано определение, к чему я вообще не хотел при-
дираться, они вообще не известны в этой своей универсальности, и вот 
это незнание придает всему труду еще больше неясности, чем можно 
было бы ожидать. Однако и этот пункт, насколько бы важным он 
ни был, тоже относится к общему; учение о недействительности юри-
дических действий в применении к договорам, к actes de l’etat civil 
[«акты гражданского состояния»]и к браку даст нам больше возмож-
ности рассмотреть частное. Для недействительности договоров в рим-
ском праве имеется известное различие между ipso jure и per exceptionem, 
которое развилось в древнем праве до высшей определенности и было 
действительно в Юстиниановом праве в большей мере, чем это обыч-
но полагается. В Кодексе встречается противоположность между con-
vention nulle de plein droit и action en nullité ou en rescision [«договором 
недействительным по полному праву» и «действием недействительным 
или признанным недействительным»](a. 1117). Нам может быть 
безразлично, считали ли авторы эту противоположность подобной 
указанной римской, однако важно то, что теория этой косвенной не-
действительности (благодаря action en nullité [иск о признании недей-
ствительным]) осталась совершенно неопределенной. Из нее не встре-
чается почти ничего, кроме срока давности (а. 1304), в то время как 
очень многие и очень важные различия в результатах могут и сегодня 
иметь место так же, как они имели место у римлян, следовательно, им 
следовало бы дать какое-либо определение, если уж был затронут 
вопрос. Для actes de l’état civil [актов гражданского состояния] предпи-
сано множество формальностей, которые совершенно произвольны 
по своей природе (l. 1, t. 2, ch. 1). И именно поэтому вдвойне необхо-
димо было определить, какие последствия должно было иметь прене-
брежение этими формами. Некоторые судебные палаты обращали 
внимание на эту необходимость1, тем не менее в Кодексе нет ничего 
об этом. Итак, можно было бы полагать, что в Париже были настолько 

1 Лиона и Руана (см.: Crussaire, p. 43, 52).



161

Ф.К. фон Савиньи. О призвании нашего времени

уверены и единодушны в этом вопросе, что считали ненужным прямое 
определение. Никоим образом. Камбасерес (Cambaceres) полагает, что 
несоблюдение любой формы дает ничтожность, что означает, что она 
уничтожает всякую доказательственную силу документа. Тронше (Tron-
chet), напротив, считает, что при рождении и смерти дело вообще 
не сводится к формам, и только фальсификация может лишить силы; 
зато в браке можно предположить подобную ничтожность вследствие 
отсутствия формы1. А Симеон (Simeon) полагает, что несоблюдение 
формы никогда не лишает силы доказательство, т.е. также и в браке2. 
Итак, если это мнение верно, то все эти формы вообще не относятся 
к Кодексу, а просто к инструкциям для служащих, следовательно, 
редакция Кодекса противоречит, собственно говоря, этому мнению. 
Дело же усложняется еще и тем, что эти формы вообще неосуществи-
мы для списков умерших (погибших) по крайней мере в Париже, 
да и в провинциях их соблюдение оставляет желать лучшего3. Но еще 
более важным является учение о недействительности брака. Римское 
право шло здесь по очень простому и очень понятному пути. Если 
отсутствовало условие действительного брака, то говорилось: non est 
matrimonium [не есть брак], и на такое отсутствие в любое время мог 
сослаться каждый, кто этого хотел; особый иск для отмены брака был 
не нужен, да и немыслим, следовательно, не существовало ни срока 
давности, ни других ограничений этого права. Этой простоты было 
достаточно, потому что в любом другом случае помогало односторон-
нее расторжение брака; естественно, что этого было недостаточно 
для нашего времени, и, стало быть, кроме случаев указанной ничтож-
ности (которую я хочу назвать римской ничтожностью) можно было 
бы ввести особое право опротестования, которое можно было бы на-
звать на худой конец action en nullité (ведь дело не сводится к названию). 
А как обстоит с этим в Кодексе? В нем приняты две недействительно-
сти: абсолютная и относительная (l. 1, t. 5, ch. 4.). Это можно было бы, 
пожалуй, принять за только что описанную здесь противоположность, 
так что, например, пренебрежение формой бракосочетания являлось 
бы римской ничтожностью. Точно так это понимает и Порталис4, ко-
торый именно этот особый случай истинной ничтожности описывает 
живо и в ярких красках. Однако Мальвиль считает римскую ничтожность 
(non est matrimonium) не входящей в эти права опротестования (mariage 

1 Conférence, t. 1, p. 204, 267.
2 Motifs, t. 2, p. 115.
3 Maleville, t. 1, p. 104.
4 Motifs, t. 2, p. 255.
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qui peut être cassé [брак, который может быть расторгнут]) и отличной 
от них, так что существует три вида: 1) non est matrimonium; 2) абсо-
лютная ничтожность по Кодексу; 3) относительная ничтожность1. 
Да и во втором случае можно предположить нечто, а именно: что это 
право на иск об уничтожении, которым обладал бы каждый, и все же 
это просто право на предъявление иска, так что брак, если иск не предъ-
явлен, оставался бы действительным со всеми последствиями, если бы, 
например, умирал один из супругов; только это было бы, разумеется, 
излишней тонкостью. Однако еще более путанным является мнение 
Мальвиля о том особом случае, когда отсутствует форма бракосочетания. 
Каждый peut être attaqué [может «атаковать»] этот брак, сказано в Art. 191, 
однако в Art. 193 отмечено, что будут существовать случаи подобного 
рода, в которых брак не будет аннулироваться, но эти случаи не назва-
ны. Из обеих выдержек Мальвиль делает следующий вывод2: брак peut 
être attaqué, т.е. можно предъявить иск об аннулировании, закон не за-
прещает иск, однако то, что захочет сделать судья, является его делом, 
или, другими словами, отмена брака зависит от своеволия судьи. Сле-
довательно, это было бы четвертым видом недействительности, отлич-
ным от трех, указанных выше. Едва ли может иметь место иной случай, 
в котором судебный произвол был бы более опасным и более неподхо-
дящим, чем этот. Вопрос о том, имеет ли это силу, остается открытым, 
потому что в законе, собственно говоря, ничего не сказано об этом, 
а у двух редакторов, как я показал, совершенно противоположные мне-
ния по этому поводу. Однако по двум причинам эта неопределенность 
становится к тому же особенно жестокой: во-первых, потому что в Па-
риже (и, вероятно, не только в нем) большинство бедного населения 
из соображений затрат не позволят себе бракосочетание3; во-вторых, 
потому что сама форма бракосочетания включает в себя чрезвычайно 
неопределенное условие. А именно: бракосочетание обязательно дол-
жен осуществлять officier du domicile [чиновник по месту жительства] 
одного из супругов, так что не допускается делегирование прав друго-
му лицу4. Однако в данном случае domicile представляет собой не обыч-
ное domicile (Art. 102), а особенное, придуманное специально для бра-
косочетания, а именно местожительство в течение шести месяцев 
(Art. 74), так что отсутствует даже выбор между двумя видами domicile5. 

1 Maleville, t. 1, p. 165.
2 Ibid., p. 206.
3 Ibid., p. 327.
4 Ibid., p. 98.
5 Ibid., p. 182.
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И как это бывает часто, в некоторых случаях у нас должно возникать 
сомнение, а повезло ли нам с выбором чиновника даже при самом 
добром желании! В каждом случае подобного рода судьба семьи зави-
сит от абсолютно слепого произвола судьи, которого ни при одном 
решении нельзя упрекнуть, ибо любое решение обладает самым боль-
шим авторитетом. А первопричиной этой ужасной неопределенности 
является то, что в данном случае не исходили из определенного и ре-
шающего понятия, а постоянно путались и блуждали между истинной 
ничтожностью и правом опротестования, не будучи способными вый-
ти из этой неопределенности1, вследствие чего становится очевидной 
полная бесполезность обсуждения технических деталей Государствен-
ным советом. У римлян подобные вещи были невозможны, и эта не-
возможность не была пиком их искусства, а только началом. Это озна-
чает, что они были людьми дела, в то время как редакторы и госу- 
дарственные советники пишут и говорят как дилетанты; другими 
словами, первым не нужен был свод законов, а вторым не надо было 
хотеть таковой сделать. Кроме того, этот случай показывает весьма 
наглядно и то, что говорилось выше об опасности ненужного и неком-
петентного законодательства. Такая путаница понятий, как описанная 
здесь, может существовать долгие годы незамеченно и безвредно, по-
тому что благодаря применению все это будет приведено к определен-
ному и сносному равновесию. Но ныне она высказывается как закон 
и доводится до общего сведения путем безрезультатных обсуждений, 
и теперь она становится опасной, теперь в руках несправедливых она 
становится средством обольщения и обмана других. Это было бы по-
литическим толкованием правила: omnis definitio in jure civili periculosa 
est [всякое определение в гражданском праве опасно].
В заключение осталось поговорить еще о том, что должно иметь 

силу in subsidium, если Кодекса недостаточно. Французы не ошиба-
лись относительно объема и важности такового, они предвидели, что, 
собственно говоря, самое меньшее число судебных случаев сможет 

1 Напрасные усилия приведены в Conférence, t. 2, p. 79–90. Вершиной путаницы 
является замечание Тронше (p. 84): «…que jamais le mariage n’est nul de plein droit; il y a tou-
jours un titre et une appаrence qu’il faut détruire» [«…что никогда брак не является недей-
ствительным по полному праву; всегда имеется наименование и видимость, которые 
должны быть уничтожены»]. «Если кто-либо владеет моим домом, то тогда существует 
также и une appаrence а détruire [«видимость, которую следует уничтожить»] (просто 
нечто фактическое), и для этого служит виндикация»; однако его мнимое право собствен-
ности тем не менее является nul de plein droit [«недействительным по полному праву»], 
что означает, что его вообще нет и для его отмены мне не нужен иск. В завещаниях это 
можно легко показать на примере противоположности между древней ничтожностью 
вследствие исключения сына и querela inofficiosi [«иск о нарушении»].
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быть разрешено непосредственно с помощью фрагментов из Кодекса, 
что, следовательно, почти повсюду действительно решающим будет 
названное неизвестное1. Однако о его природе они высказываются 
по-разному – они трактуют его как неопределенную величину, которая 
может иметь множество значений. Ибо в качестве подобных значений 
встречаются2: 1) équité naturelle, loi naturelle [естественная справедли-
вость, естественный закон]; 2) римское право; 3) древние coutumes 
[обычаи]; 4) usages, exemples, décisions, jurisprudence [привычки, примеры, 
судебные решения, юриспруденция]; 5) droit commun [общее право]3; 
6) principes généraux [общие принципы], maximes [правила], doctrine 
[теория], science [наука]. Ничего не сказано об отношении между собой 
этих разных значений, кроме одного случая, что естественное право 
имеет силу только in subsidium, когда даже usage и doctrine недостаточно4. 
Мы попытаемся сделать определенные выводы из этого.
Прежде всего бросается в глаза то, что вообще не встречается нечто 

вроде дополнения, а именно органического дополнения, в котором, 
исходя из имеющегося вопроса (т.е. из одного из принципов свода 
законов), делается научно достоверный вывод по отсутствующему 
вопросу. Наши юристы имеют об этом слегка ограниченное представ-
ление, называя это аналогией и argumentum legis, и даже у французов 
однажды встречается мимолетное упоминание об этом5. А то, что этим 

1 Portalis, Conférence, t. 1, p. 29; Boulay, Moniteur an X. N. 86, p. 343: «On sait que jamais, 
ou presque jamais, dans aucun proces, on ne peut citer un texte bien clair et bien précis de loi, 
ensorte que ce n’est jamais que par le bon sens et par l’équité que l’on peut décider». [«Известно, 
что никогда или почти никогда, ни в одном процессе, нельзя процитировать совершенно 
ясный и точный текст закона, так что всегда можно решить только исходя из здравого 
смысла и справедливости».]

2 Conférence, t. 1, p. 27, 29; Motifs, t. 2, p. 17, 18; Maleville, t. 1, p. 13; Projet, discours 
préliminaire, p. XI, XII, XIII.

3 Bonaparte, Conférence, t. 2, p. 327; Avis du conseil d’etat (Bulletin de lois); Locré, t. 3, 
p. 104: «...les divers cas que la loi... a laissés à la disposition des principes généraux et du droit 
commun» [«...разные случаи, которые закон оставил на усмотрение общих принципов 
и общего права»].

4 Projet, l. c.
5 Projet, discours préliminaire, p. XIX: «Dans cette immensité d’objets divers, qui com-

possent les matières civiles, et dont le jugement, dans le plus grand nombre des cas, est moins 
l’application d’un texte précis que la combinaison de plusieurs textes qui conduisent à la déci-
sion bien plus qu’ils ne la renferment, on ne peut pas plus se passer de jurisprudence que de 
lois». [«В этом огромном количестве разных объектов, которые составляют гражданские 
дела и по которым суждения (решения) в наибольшем количестве случаев – не столько 
приложение точного текста, сколько сочетание многих текстов, которые скорее ведут 
к решению, нежели заключают его в себе, нельзя обойтись ни без юриспруденции, 
ни без законов».]
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не пользуются, по-видимому, неслучайно. Этот способ предполагает 
органическое единство в самом законодательстве. Но таковое здесь 
нельзя предположить даже отдаленно – ни материально, ни формаль-
но. Материально – ибо в Кодексе содержатся чисто механически сме-
шанные результаты революции и прежнего права, да и прежнее право 
в нем не связано само по себе, ибо оно должно было стать transaction 
между Римским правом и coutumes, что часто в нем восхвалялось. Он 
стал бы формальной Целостностью, если бы юристы – его авторы – 
силой своей мысли переработали его в логическое Целое, однако то, 
что они не взяли эту высоту, становится ясным благодаря предшест-
вующему изложению. Следовательно, не оставалось ничего прочего, 
как искать дополнение на стороне.
Названные выше средства дополнения, которые встречаются у са-

мих французских авторов, можно сильно сократить. Естественное пра-
во упоминалось, видимо, только для вида, а не для серьезного приме-
нения; там, где речь идет об особом применении, на него не обращают 
никакого внимания, и лишь в Германии положение французских судей 
считали удачным вследствие свободного применения этого источника 
права1; я же хотел бы присутствовать при том, когда какой-либо фран-
цузский суд согласно естественному праву будет принимать решение, 
является ли брак недействительным из-за неполноты формы бракосо-
четания. Прочие части сводятся к двум следующим: 1) прежнее право; 
2) научная теория. Исследуем их отдельно. 
Как известно, прежнее право было отменено (Art. 4) не только 

в том, в чем оно противоречило Кодексу, но и во всем материале, 
который затрагивает Кодекс, следовательно, почти во всем. Между 
тем французы лучше понимают значение этой отмены, чем немец-
кие юристы, которые из-за ненависти или любви к римскому праву 
много спорили об этом. Французы полагают, что судье разрешено 
придерживаться как римского права, так и coutumes, но это не считается 
необходимым, что означает, что судебное решение не могло бы быть 
отменено, если бы оно противоречило этим источникам права2. То же 
самое справедливо и в отношении прежней судебной практики3, так 
как несчетное число раз прежняя jurisprudence называется в качестве 
источника. Несомненно, что это нельзя понимать так, что любой судья 
в случае, в котором Кодекс не давал решения, мог выбирать между 
римским правом и каким-либо coutume, ибо тогда произвол был бы 

1 Schmid, Einleitung in das bürgerl. Recht des Franz. Reichs, Bd. 1, S. 21–23, 373, 374.
2 Maleville, t. 4, p. 414–417.
3 Locré, t. 3, p. 443, ed. Paris, 1805, 8.
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слишком большим; каждый должен был придерживаться того права, 
которое ранее имело силу в этой местности, т.е. либо римского пра-
ва, модифицированного прежней судебной практикой, либо особого 
coutume с такой же модификацией. Неизбежным результатом этого 
в свою очередь становится большое правовое различие между района-
ми действия отдельных апелляционных судов, и теперь это различие 
ныне (когда оно должно иметь место незаметно, вопреки намерению 
закона, и с путаницей прежних ограничений) становится истинным 
злом, которым оно не являлось ранее. Но при этом предполагается 
такой благоприятный случай, что суды будут регулярно использовать 
те устраненные источники права. Однако кто поручится за это, ведь это 
им не предписано? Таким образом, если в судебном деле суд по особо-
му убеждению или под предлогом предотвращения несправедливости 
предпочтет использовать какую-либо équité или loi naturelle, то его 
вовсе нельзя упрекнуть в этом, так как Закон оставляет все это в силе. 
Не следует говорить о том, что кассационный суд будет поддерживать 
практику будущего в порядке, даже в однообразии, ибо кассационный 
суд должен просто отменять решение, если оно выносится вопреки 
закону Кодекса или новому закону; таким образом, решение по или во-
преки loi naturelle, римскому праву, coutume или jurisprudence находится 
вне сферы действия этого суда. Наконец, следует отметить и то важное 
обстоятельство, что во всех частях Кодекса, возникших в результате 
революции, прежнее право не обеспечивает вообще никакой защиты 
от слепого произвола. Примером этого может снова послужить назвав-
шийся выше случай недействительности брака.
Вторым, что может считаться дополнением Кодекса, является науч-

ная теория. Однажды Порталис замечательно охарактеризовал ее: она 
как море, а законы являются ее берегами1. Для Франции, правда, это 
море означает немного, потому что юриспруденция, не основывающая-
ся на глубоких исторических знаниях, исполняет, собственно говоря, 
обязанности писаря в судебной практике. И так дело действительно 
обстоит во Франции: там не существует теории, отличной от судебной 
практики, так что все, что говорилось о неопределенности практиче-
ского права, касается также и теории. Только учебным заведениям, со-
гласно их природе, присуща теоретическая форма; но об этом удобнее 
будет поговорить в следующем разделе.
Правда, могут наступить некоторые обстоятельства, благодаря 

которым состояние практического правосудия окажется более бла-
гоприятным, чем то, которое здесь обрисовано. Вследствие незнания 

1 Moniteur an X, р. 337.
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и инертности мысли дело может дойти до того, что во многих судах 
будут придерживаться отдельных источников и авторов; так, например, 
парижские coutume вместе с их комментатором Ферьером (Ferriere) по-
всюду могут счесть более удобными, даже там, где они не имели силу. 
В прежней jurisprudence некоторые положения были, пожалуй, приняты 
в общих чертах. Возможно это то, что подразумевается под вышена-
званным droit commun. Далее, не следует полагать, что именно все 
названные здесь недостатки должны восприниматься как таковые; 
римляне IV–V вв. после рождества Христова также не думали о том, 
что мы будем сожалеть об их глубоком упадке. В целом же нельзя 
отрицать того, что следует опасаться состояния большой правовой 
неопределенности. А такое состояние невыносимо, ибо не так важно, 
имеет ли силу разное право в разных местах, однако если в отдельном 
конкретном случае право зависит от случая и произвола, то тогда на-
ступает самое худшее, что можно было бы придумать для правосудия, 
и это зло, несомненно, почувствует каждый.
Самого высокого признания заслуживает то, что во Франции про-

звучал хотя бы один истинный и дельный голос о том, что следовало бы 
сделать, но это голос угас безо всякого следа. Трибунал Монпелье го-
ворит о будущей судебной практике, которой следовало бы дополнить 
Кодекс1: «Mais quelle jurisprudence! n’ayant d’autre règle que l’arbitraire 
sur l’immensité d’objets à co-ordonner au systême de la législation nouvelle, 
à quelle unité, à quel concert faudrait il s’attendre de la part d’une pareille 
jurisprudence, ouvrage de tant de juges et de tant de tribunaux, dont l’opinion 
ébranlée, par les secousses révolutionnaires, serait encore si diversement 
modifiée! quelle serait enfin le régulateur de cette jurisprudence disparate, 
qui devrait nécessairement se composer de jugemens non sujets à cassation, 
puisqu’ils ne reposeraient pas sur la base fixe des lois, mais sur des principes 
indéterminés d’équité, sur des usages vagues, sur des idées logiciennes, et, 
pour tour dire en un mot, sur l’arbitraire! A un systême incomplet de légis-
lation, serait donc joint pour supplément une jurisprudence défectueuse». 
[«Но какая юриспруденция! Не имеющая никакого правила, кроме 
произвольного в отношении огромного количества объектов, которые 
следует скоординировать в системе нового законодательства; на какое 
единство, на какую целостность нужно (можно) будет рассчитывать 
со стороны подобной юриспруденции, продукта такого количества 
судей и судов, юриспруденции, чье решение, расшатанное револю-
ционными сотрясениями, будет еще так сильно модифицировано! 
Каков, наконец, будет регулятор этой разрозненной юриспруденции, 

1 Crussaire, p. 8.
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которому обязательно придется складываться из суждений (решений), 
не подлежащих кассации, потому что они будут покоиться не на твер-
дой базе законов, но на неопределенных принципах справедливости, 
на расплывчатых обыкновениях, на логических идеях и, чтобы уж все 
сказать одним словом, на произволе! К неполной системе законода-
тельства будет, таким образом, присоединена в качестве дополнения 
дефективная (ущербная) юриспруденция».] Чтобы предотвратить этот 
недостаток, говорится дальше, можно пойти двумя путями. Либо счи-
тать Кодекс просто Институциями и приложить к нему второй, более 
подробный труд, который имел бы значение Пандект и Кодекса Юс-
тиниана. Или, во-вторых, можно было бы – и это было бы лучше – 
оставить в качестве Правила прежнее разнообразное право, и только 
в отдельных определенных вопросах ввести во всей Франции новое 
однообразное право, что означает, стало быть, не создавать никакого 
свода законов. Это и есть собственно само предложение, а сам способ 
изложения и обоснования настолько солиден и практичен, что подобные 
здоровые мысли при таком окружении вызывают удвоенную радость.
Теперь обращусь к Прусскому земскому праву. В качестве его исто-

рии послужат, во-первых, официальные публикации по этому пред-
мету1, далее, некоторые отрывки из сочинений Кляйна (Klein)2, а са-
мая главная работа, работа Зимона (Simon), появилась лишь в 1811 г.3 
Большая часть материалов всего нового законодательства имеется 
еще налицо; систематизация этого материала, благодаря чему он стал 
бы применимым, была поручена только что названному правоведу, 
а его отчет об этом деле дает такое глубокое и полное представление 
об истории всего этого предприятия, что по сравнению с ним все преж-
ние сообщения кажутся фрагментарными и отчасти ненадежными. 
По этому превосходному сочинению можно увидеть, как благодаря 
объединенной и часто повторяющейся работе непосредственно редак-
торов, законодательной комиссии, коллегий земель, представителей 

1 Кабинетский Указ от 1780 года перед Corpus juris Friedericianum, т. 1, Берлин, 
1781, 8; Предварительные замечания перед проектом Свода законов, ч. 1, разд. 1 и ч. 2, 
разд. 1 и 3; Кабинетский Указ от 1786 г. в «Анналах» Кляйна (Kleins Annalen, Th. 1, 
S. XLIX); Публикационные патенты от 1791 и 1794 гг. перед Сводом законов (1791) 
и Земским правом (1794).

2 Klein, Annalen, Bd. 1. und Bd. 2., в начале каждого тома; Klein, Selbstbiographie, 
Berlin, 1806, 8, S. 47.

3 Отчет комиссара юстиции Зимона о редакции материалов прусского законода-
тельства (Mathis jur. Monatsschrift, Bd. II, Heft 3, S. 191–286 nebst einem Konspektus der 
Materialien). Только материалы по Земскому праву (без порядка судопроизводства) 
охватывают 1500–2000 отдельных статей в 80 фолиантах.
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сословий и многих ученых и коммерсантов из многих частей Германии 
возникло Земское право; при этом испытываешь глубокое уважение 
к серьезности и упорству, которые были доказаны в этой работе; душой 
же всего этого был остроумный Суарец (Suarez), благодаря которому 
сохранялось единство действий столь многих и разных сотрудников. 
Ни один беспристрастный наблюдатель не будет пытаться сравнивать 
Кодекс с Земским правом в этом отношении; это отличие объясняется 
не только добросовестностью и любовью к делу, присущими немцам 
по природе, но и совершенно разной ситуацией, при которой возни-
кали своды законов. Кодекс следовало сделать быстро, чтобы смягчить 
некоторые тягостные недостатки революции и чтобы поставить все 
на одинаковую основу, в то время как Земское право разрабатыва-
лось только с целью и с чувством создания чего-либо отличного, без 
крайней необходимости, которая бы требовала этого. Тем, что я счи-
таю вторым большим преимуществом Земского права, является его 
отношение к локальным источникам; оно как субсидиарное право 
должно было просто заменить «Римское, общее Саксонское и другие 
чуждые субсидиарные права и законы»1, а все провинциальные права 
должны были сохраниться, в течение трех лет их следовало перерабо-
тать в особые своды законов2. Зато другие будут считать это отношение 
несовершенством Земского права.
Если же мы взглянем на внутренние причины возникновения Зем-

ского права, то и они подтвердят наше мнение, согласно которому в это 
время не следовало делать попытку создания свода законов. План, 
по которому работали, известен всем. Право Юстиниана должно было 
стать такой основой целого, что от него следовало отходить только 
по особым причинам. Этими причинами могли быть: если положение 
римского права возникло из философии стоиков, или вследствие осо-
бого обстоятельства, например политики императора, или вследствие 
хитроумных фикций и тонкостей древних юристов3. Вследствие этого 
римское право по отношению к Земскому распадается на две части: 
применимую как правило и неприменимую как исключение, и поэтому 
возникла двоякая задача: выделить надлежащим образом исключение 
и основательно понять правило. Ибо то, что действительно порождено 

1 Публикационный патент, § 1.
2 И все же это случилось в восточной Пруссии немногим позже (Ostpreussisches 

Provinzialrecht, Bеrlin, 1801, 8), а в остальных провинциях – вообще нет. Таким образом, 
там имеет силу особое право в своей прежней форме.

3 Entwurf des Gesetzbuchs, Th. 1, Abth. 1, S. 5, 6; Klein, Annalen, Bd. 8, S. XXVI–XXIX; 
Simon, S. 197–199. Разные самые важные новшества были опущены еще при первой 
ревизии Земского права (Simon, S. 235).
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философией стоиков или особым обстоятельством и что является 
ненужной тонкостью, можно понять, очевидно, только при глубоком 
знании истории права; такое знание истории и одновременно с ним 
живое изучение источников требуются в том случае, когда необходимо 
правильно понять Применимое и успешно переработать его для дей-
ствительного применения. Обладали ли такими историческими позна-
ниями и таким изучением источников школы Неттельбладта (Nettelb-
ladt) и Дарьеса (Darjes), в которых, несомненно, получили образование 
многие и которые оказали сильное влияние на Земское право, судить 
об этом я предоставляю каждому по трудам этих школ и ее наставни-
ков1. Началом Целого должна была стать полная выдержка из сбор-
ников права Юстиниана. Сначала эту работу предложили Шлоссеру 
(Schlosser), с которым, однако, не смогли договориться об условиях2. 
Итак, сама выдержка была сделана Д. Фолькмаром (D. Volkmar) согласно 
систематическому плану, разработанному Суарецом; с целью проверки 
полноты Фолькмар составил список всех фрагментов из Corpus juris со-
гласно систематизации источников, так что возле каждого фрагмента 
имелось указание на то, где он встречается в указанной системе или 
почему он там отсутствует. Затем эта систематизированная выдержка 
была обработана Фолькмаром и Пахалием (Pachaly), и эту обработку 
следует считать первым материалом собственно редакции3. Этот ма-
териал, правда, невероятно часто проверялся и вновь обрабатывался, 
и в Земском праве от него, несомненно, осталось лишь немногое. 
В каждом большом предприятии чрезвычайно многое зависит от пер-
вого побуждения, и именно от него многое могло произойти только 
на этом первом этапе, а то, что было сделано или упущено Фольк-
маром, было, по-видимому, определяющим для всех последующих 
работ. Если же следовало избежать такого сильного влияния, то тогда 
кто-либо другой, не связанный с работой Фолькмара, должен был бы 
еще раз подготовить первичный материал, и только в этом могла бы 
заключаться глубокая проверка работы Фолькмара, касающаяся знания 
и использования источников. Но это не случилось, все последующие 
ревизии не были, вероятно, нацелены на это, а работа Фолькмара оста-
лась единственной, хотя его считали только собирателем и, кажется, 
не очень-то высоко ценили4. Именно для этой работы был бы очень 

1 Hugo, Über Daniel Nettelbladt, Civilist. Magazin, Bd. 2, N. 1.
2 Simon, S. 198.
3 Ibid., S. 200–202.
4 Ibid., S. 202. Имеются следующие сочинения Фолькмара: 1) De condictionum indole, 

Hal., 1777 (Simon, S. 200); 2) De intestatorum Atheniensium hereditatibus. Traj. ad Viad., 1778 
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желателен человек большого ума и учености, и было бы интересно, 
если бы по крайней мере можно было сравнить по отдельным попыт-
кам, как решил бы эту задачу Шлоссер. Но, возможно, в механизме все-
го этого предприятия крылась причина того, отчего это поручение было 
бы неподходящим для человека значительного и самостоятельного.
Если же посмотреть на тот результат, который лежит пред нами, 

то высказать определенное суждение о нем еще труднее, чем о Кодексе, 
потому что обсуждения, из которых возник этот результат, не пуб-
ликовались. Создается также впечатление, что план самого труда, 
а также всего правосудия, которое должно было основываться на нем, 
не всегда был одним и тем же. Нельзя отрицать того, что первоначально 
намерением Фридриха II было, чтобы свод законов был чрезвычай-
но простым, популярным и вместе с тем полным по материалу, так 
что занятие судьи могло бы заключаться в своего рода механическом 
применении1. Поэтому он запретил все интерпретации и повелел, 
чтобы в каждом отдельном случае недостаточного или сомнительного 
закона вопрос задавали законодательной власти2. Даже в проекте свода 
законов судье запрещена интерпретация, и все отсылается к законода-
тельной комиссии3. Совершенно по-иному дело обстоит по Земскому 
праву: оно требует, чтобы судья вникал в суть закона, но прежде всего 
чтобы в каждом случае, для которого он не найдет закон, решение 
было принято согласно общим принципам свода законов и согласно 
законам для аналогичных случаев4; уже вследствие этого сильно огра-
ничивалось обращение в законодательную комиссию, и даже если оно 
имело место, с вердиктом был связан только запрашивающий судья, 
и имели силу средства обжалования решения5. Однако в самом послед-
нем издании Земского права упразднено даже это ограниченное об-
ращение, а судье разрешена интерпретация для любого вида судебных 

(Schott Kritik, Bd. 10, S. 79); 3) Erörterung der Begriffe Erbschaft ex asse, Breslau, 1780 (ib., 
S. 82); 4) Varia quae ad leges Romuleas et magistratus pertinent, Vratislav, 1779, 8; 5) Ueber 
ursprüngliche Menschenrechte, Breslau, 1793, 8 (Ersch, Literatur der Jurisprud., S. 272). Из них 
мне знакома только четвертая работа, но она не имеет большого значения.

1 Кабинетский указ от 1780, с. XII, XIII: «Когда я… достигну моей конечной цели, 
то многие правоведы, разумеется, при упрощении этого дела утратят свой таинственный 
вид, лишатся всего своего хитроумного хлама, а весь корпус прежних адвокатов станет 
ненужным. Зато по сравнению с этим… я могу надеяться на еще большее число ловких 
купцов, фабрикантов и артистов, которые сулят государству больше пользы».

2 Там же, с. XIII.
3 Entwurf, Einl., § 34–36.
4 Landrecht, Einl., § 46, 49.
5 Landrecht, Einl., § 47, 48.
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дел1. Благодаря этому положение судей становится отличным от того, 
как это представлял себе Фридрих II, а за всем судейством признается 
более научный и менее механический характер. Однако это является 
только единственным исключением из правила, оно должно явно ка-
саться только редких исключений, для которых мог бы отсутствовать 
прямо предписывающий закон; более того, о случае подобного рода, 
как только таковой случится, необходимо уведомить, и он должен 
быть разрешен новым законом2. Таким образом, непосредственный 
замысел имеющегося закона нацелен и ныне на то, чтобы отдельные 
случаи из судебной практики были полностью перечислены как тако-
вые и разрешались по отдельности. И именно в этом метод Земского 
права противоположен описанному выше методу, который мы нахо-
дим в сохранившихся до наших дней рукописях римских юристов, – 
и не в пользу Земского права, как мне кажется. У римлян все основано 
на том, что юрист благодаря живому владению системой права был 
в состоянии найти право для любого конкретного случая. К этому ведет 
четкое, индивидуальное восприятие отдельных правоотношений, а так-
же достоверное знание основных принципов, их связей и подчинения, 
а если мы встречаем у них судебные дела с крайне условным примене-
нием, они все же всегда служат воплощением названного всеобщего. 
С этим отличием и со мной согласится каждый, кто непредвзято срав-
нит Земское право с Пандектами, и такое сравнение здесь допустимо, 
ибо речь идет не о своеобразном римском уставе, а об общем методе. 
Что же касается в особенности четкого, индивидуального понимания 
понятий, то его нередкое отсутствие в Земском праве менее ощути-
мо и заметно, так как именно материальная полнота подробностей 
по своей природе стремится к тому, чтобы заполнить этот пробел. 
Что же касается самих практических правил – истиной цели любого 
свода законов, то результатом описанного здесь свойства является то, 
что большинство положений Земского права не достигают ни высо-
ты общих основных принципов, ни наглядности в индивидуальном, 
а находятся где-то посередине между обеими этими точками, тогда как 
римляне владеют и тем и другим в их естественной связи. Но нельзя 
не заметить и того, что большая трудность, возможно, непреодолимая, 
заключалась в нынешней степени развития немецкого языка, который 
вообще не был развит в юридическом отношении, тем более для свода 
законов. Насколько вследствие этого усложняется, даже становится 
невозможным, живое представление единичных правоотношений, 

1 Erster Anhang zum Landrecht, Berlin, 1803, § 2.
2 Landrecht, Einl., § 50.
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сможет понять каждый, кто попытается сделать, например, перевод 
из Пандект. Ведь в этом даже у французов было большое преимущество 
вследствие большей определенности форм и латинского происхожде-
ния их языка; то же, что они не воспользовались им лучшим образом, 
объясняется вышеописанным жалким состоянием знания ими пред-
мета. Эти замечания были бы совершенно неправильно поняты, если 
бы их попытались истолковать так, будто бы издателям Земского права 
было безразлично его будущее научное изучение, что вовсе не является 
моим мнением. Очень примечательна в этом отношении известная 
задача на приз от 1788 г.1, в которой требовалось составить учебник 
из двух частей, первая часть которого должна была содержать есте-
ственное право, абстрагированное из самого свода законов, а вторая 
выдержку непосредственно из позитивного права. Порой допускали 
такое весьма возвышенное понимание естественного права, но тем 
самым с ним поступали несправедливо; по-видимому, под этим назва-
нием следовало представить то, что сам законодатель считал общим 
и непозитивным в своих законах – интересная историческая задача, 
совершенно аналогичная задаче римского jus gentium. Таким образом, 
научное познание практического права никоим образом не считалось 
неважным, напротив, в своем новейшем образе Земское право при-
знает настоятельную необходимость такого научного знания; и все же 
нельзя не заметить, что существует внутренний конфликт между этим 
признанием и построением самого труда, ибо само это построение 
имеет много общего с первоначальной идеей Фридриха II, из которой 
оно и возникло.
Любое правительство подлежит осуждению, если оно не знает или 

пренебрегает воззрениями своей эпохи. С этой стороны, несомненно, 
прусское законодательство нельзя упрекнуть. Прозвучал и был услы-
шан голос не только собственных коммерсантов, но и всех немецких 
ученых2, и любой непредвзятый наблюдатель согласится с тем, что 
все, что было сделано и упущено, полностью отвечало духу и взглядам 
эпохи. Даже самый важный голос, который вместе с тем выступил 
против этого, говорит больше в пользу, чем против этого уверждения3. 
Я осознаю, как много полезного содержится во взглядах и суждениях 
Шлоссера, однако самое лучшее в них касается общего политического 

1 Entwurf, Th. 2, Abth. 3, Vorerinnerung.
2 У Зимона (Simon, S. 213, 220) указаны имена тех, кто прислал свои замечания и кто 

получил призы.
3 Schlosser, Briefe über die Gesetzgebung. Frankfurt, 1789, und Fünfter Brief, Frankfurt, 

1790, 8.
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характера нашей эпохи, а своеобразные потребности гражданского 
права он сам не представлял себе ясно. Это явствует отчасти из раз-
работанного им введения к своду законов1, отчасти и в большей мере 
из его плана сокращения corpus juris до caput mortuum настоящих зако-
нов объемом менее десяти листов2. То же, что он был толковым чело-
веком, показывает его остроумное и блестящее сочинение об изучении 
чистого римского права3.
Более полное суждение о технической стороне Земского права было 

бы возможно только в том случае, когда бы вышеназванные материалы 
были обработаны и предоставлены для всеобщего ознакомления. Все, 
что делается с целью сохранения и распространения важных истори-
ческих источников, заслуживает почетного признания; так, например, 
организация тех материалов, которыми располагал и которые затем 
прекрасно изложил начальник прусской юстиции, господин министр 
юстиции Кирхайзен. Остается только надеяться, что такой же либераль-
ный интерес к внутренней истории Земского права послужит поводом 
для опубликования соответствующих выдержек из него. При этом 
не следует ничего опасаться, ибо то, что было сделано так серьезно, 
сможет выдержать любое суждение. Верно, что на этом пути – даже 
с принятой точки зрения Целого – некоторое частное могло бы быть 
признано не выдерживающим критики, но это было бы явно удачным 
результатом, потому что в любом законодательстве желательно наличие 
такого средства, благодаря которому оно может быть очищено изну-
три. Эти материалы должны быть гораздо более поучительными, чем 
напечатанные материалы о Кодексе, потому что последние касаются 
по большей части только перехода от projet к Кодексу, но не позволя-
ют судить о возникновении самого projet, что намного существеннее 
(разве что набор напыщенных слов большинства выступлений при-
шлось бы считать подобными разъяснениями); напротив, названные 
материалы могли бы привести нас к возникновению первой мысли 
об этом. Особое же преимущество заключалось бы в том, что благодаря 
этому Земское право обрело бы жизнь в истории и литературе, которая 
у него полностью отсутствует до нынешних пор. Не так страшно, что 
оно несправедливо может пострадать от однобоких противников, ибо 
среди умных и образованных мужей, числом которых может гордиться 

1 Briefe, S. 246.
2 Schlosser, Vorschlag und Versuch einer Verbesserung des Deutschen bürgerlichen Rechts, 

Leipzig, 1777, 8; Schlosser, Briefe, S. 46, 342 (в последнем фрагменте он даже хвалит руко-
писи Вестфаля как очень полезные для этой цели).

3 In Hugos civilist. Magazin, Bd. 1, N. 6 (1790).
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Прусская юстиция, найдется, несомненно, множество, которые будут 
способны защитить его от подобной несправедливости. 
История Свода законов Австрии1 схожа с историей Прусского зем-

ского права в том, что обоим первый толчок к созданию был дан в се-
редине прошлого столетия2, так что одно и то же состояние германской 
юридической литературы могло оказывать влияние на них обоих. Ос-
новой явилась рукописная работа, состоящая из восьми больших фо-
лиантов, по большей части состоящих из выдержек из комментаторов 
римского права, которая была завершена уже в 1767 г. Хортен (Horten) 
сделал выборку из этого, а Мартини (Martini) обработал ее в свод зако-
нов; затем эта работа Мартини была опубликована, проверена и оце-
нена австрийскими судебными коллегиями земель и университетами3, 
а вследствие этой ревизии возник наконец современный свод законов. 
Участие в этом правоведов из остальной части Германии было, кажет-
ся, весьма незначительным, создается даже впечатление, что такое уча-
стие считали нежелательным: отчасти из-за плохого результата одного 
из заданий на приз о ростовщичестве, отчасти из-за того, что Прус-
ское земское право уже получало подобные статьи, которые, следова-
тельно, можно было бы одновременно использовать и в нем, а оттого 
для оценки не назначались публичные призы, как в Пруссии4. То, что 
не назначались призы, могло иметь все основания, но даже и без при-
зов можно было бы легко получить заключения и суждения экспер-
тов, однако при таком слабом литературном обмене между Австрией 
и прочей частью Германии простой печати проекта было недостаточно; 
несомненно, циркуляр во все университеты Германии не остался бы 
без результата. И вот так это предприятие, которое по своей природе 
могло бы основываться исключительно на состоянии развития науки 
всей нации, было осуществлено как обычное дело отдельной земли, 
а каждое обособление подобного рода всегда является для результата 
если не мгновенно решающим, то все же весьма опасным. 
Что же касается материала, то согласно распоряжениям императри-

цы Марии Терезии можно было бы ожидать большей оригинальности, 
нежели в Прусском праве, так как авторы не должны были привязы-
ваться к римскому праву, а во всем руководствоваться естественной 

1 Сведения об этом взяты в: Zeillers Vorbereitung zur neusten Oesterreichischen Gesetz-
kunde, Wien und Triest, 1810, Bd. 10, S. 19–30.

2 А именно: в 1746 г. прусскому, а в 1753 г. австрийскому законодательству (Simon, 
S. 194; Zeiller, S. 19).

3 Zeiller, S. 23, 26–30.
4 Zeiller, S. 27, 28.
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справедливостью1. Однако сказанное о возникновении первоосновы 
из комментариев комментаторов, а также рассмотрение самого Свода 
законов показывают, что материал все-таки почерпнули из того же 
источника, только менее аккуратно и непосредственно, чем в слу-
чае земского права. В подходе немедленно обнаруживается основ-
ное отличие: в австрийском Своде законов не пытаются исследовать 
сами случаи из судебной практики, как это сделано в прусском Своде, 
а формулируют лишь понятия правоотношений и самые общие пра-
вила для них2. По форме и плану этот труд подобен более подробному 
курсу Институций. Проверим же теперь часть понятий (формальное 
или теоретическое) и часть практических правил.
Само собой понятно, что в труде такого плана и объема понятия 

правоотношений должны иметь особую важность; в Прусском земском 
праве из-за множества практических правил они больше отходят 
на задний план, а их ошибочная трактовка менее вредна. И как раз 
с этой стороны можно многое возразить против австрийского Свода 
законов. Ибо понятия прав в нем либо чересчур общие и неопреде-
ленные, либо сверх меры базируются на чистой букве римского права 
или на непонимании новейших комментаторов такового, что было бы 
невозможно при более глубоком знании источников. В обоих видах 
ошибок Свод законов не только уравнялся с земским правом (которые, 
как уже было отмечено, наносят ему меньше вреда), но и опередил его, 
как это будет показано на нескольких примерах. Но мы говорим здесь 
о конструкции самих понятий, а не об определениях, которым как 
чистым признакам этих конструкций следует приписать лишь услов-
ное и подчиненное значение и которые только в таком отношении, 
а не сами по себе будут предметами последующей оценки. Во-первых, 
выше при рассмотрении Кодекса уже говорилось о том, насколько 
важными и решающими в римском праве являются в высшей степени 
определенные понятия вещных прав и обязательств. То же самое спра-
ведливо и в отношении понятия Status. Здесь же за основу взято раз-
личие между личными и вещными правами (§ 14, 15), которое, однако, 
не продумано четко ни с римской, ни какой другой позиции. Земское 
право (I, 2, § 122–130) в этом точнее. Понятие вещи (§ 285, ср. § 303) 
принимается настолько общим, что едва ли что нельзя будет назвать 
вещью; искусство, науки, навыки, понятия являются в целом вещами 
в этом общем смысле. И непосредственно на этом понятии вещи 

1 Ibid., S. 24.
2 Три части Свода законов занимают совокупно 561 страницу и напечатаны очень 

широко.
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основываются два самых важных понятия права: владение (§ 309) 
и собственность (§ 353, 354). Понятно, однако, что именно вследствие 
этого оба эти понятия становятся аморфными и неприменимыми; так, 
например, согласно § 309 нам следовало бы приписать ученому юри-
дическое владение его наукой, ибо она находится в его власти, и у него 
есть воля ее сохранить. Поэтому в трактовку этих учений незаметно 
закладывается более узкое, но нигде не определенное понятие вещи, 
но и этого молчаливо вводимого понятия недостаточно, потому что 
согласно нему, например, все же должно было бы существовать вла-
дение долговым обязательством и собственность на долговое обяза-
тельство (obligatio), что, правда, можно сказать в переносном смысле, 
но к чему вовсе не подходит вся теория владения и собственности. 
Земское право (I, 2, § 3) выходит из положения благодаря более узко 
сформулированному понятию вещи, к которому затем относятся пра-
воотношения. Еще один общий недостаток того неприменимого по-
нятия вещи проявляется уже при делении вещных прав на вещные 
и личные (§ 307); к вещным причисляют пять известных видов: вла-
дение, собственность, залог, сервитут и право наследования (§ 308), 
уже самой подборки которых достаточно для того, чтобы сделать со-
вершенно невозможным любое определение родового понятия. Объ-
екты приобретения права собственности по давности владения назва-
ны в таких общих словах (§ 1455), что многие права, например требования, 
следовало бы отнести к ним, в отношении которых применение тако-
го вида приобретения было бы неестественным и ненужным – при-
менение, которое, возможно, не подразумевалось вовсе. Земское пра-
во (I, 9) предотвращает такие сомнения благодаря тому, что в нем все 
это учение рассматривается в приобретении собственности. В личных 
сервитутах право пользования отличают от пользовладения благодаря 
тому, что первое должно  быть ограничено чистой потребностью пра-
вомочного лица, а второе – нет (§ 504, 509). Практический смысл этого 
таковой, что договоры и завещания, если в них говорится о праве поль-
зования, должны истолковываться как о праве пользовладения, огра-
ниченном потребностью. Однако такая интерпретация не является 
естественной, так как именно это не принято называть словом «поль-
зование». Как возникло это понятие, не может вызывать сомнений: 
это usus в противоположность ususfructus, однако не usus самих римских 
юристов, а тот, который ошибочно предполагался в наших курсах 
лекций до последнего времени. Римляне понимают под usus пользо-
вание безо всякого пользования плодами, например, в случае с лоша-
дью – поездки на ней, но не жеребят и плату за аренду. Только когда 
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по ошибке давали usus на вещь, которой нельзя было пользоваться 
в таком чистом виде полностью или частично, тогда они интерпрети-
ровали этот usus как полный или частичный ususfructus, вынужденно 
полагая, что в данном случае плохо выражена мысль, что следовало 
исправить дополнительной интерпретацией. Своеобразное существо-
вание этого usus основывается на римском словоупотреблении, а так 
как у нас нет соответствующего слова, то земское право идет по вер-
ному пути, полностью игнорируя usus, отмечая сначала в отношении 
пользовладения, что при желании может быть дано ограниченное 
право пользовладения (I, 21, § 227), а затем рассматривает такие случаи, 
которые являются для нас обычными. Отличие опекуна от попечите-
ля (§ 188) на первый взгляд хотелось бы видеть в том, что первый от-
носился бы к малолетним, а второй – ко всем прочим, нуждающимся 
в помощи. И хотя эта терминология была бы новой и свойственной 
Своду законов, зато безупречной. Но дело обстоит не так, ибо даже 
малолетние часто получают попечителя, а не опекуна (§ 270–272). 
Бесспорно, это сохранили из римского права, в котором часто попе-
чителя давали опекаемому лицу, только здесь вместо опекаемого лица 
по праву выступили все малолетние. В римском праве, однако, суще-
ствовало особое основание для четкого различения между опекой 
и попечительством. Ибо опекуном в нем является то лицо, благодаря 
auctoritas которого может быть дополнен обычно недееспособный 
опекаемый, в то время как любой попечитель является лишь общим 
управляющим чужими правами. Таким образом, своеобразное и важ-
ное римского опекуна заключается в том, что с его помощью для опе-
каемого становятся возможными манципации, стипуляции, виндика-
ции и т.д., т.е. действия, которые вообще не могут быть совершены 
через свободных представителей, следовательно, и через попечителей. 
Таким образом, ключ к пониманию всей опеки, поскольку она была 
чем-то своеобразным, отличающимся от попечительства, заключался 
в следующем правиле: per extraneam personam nihil adquiri (neque alienari) 
potest [«чужим человеком ничто не может быть приобретено (или от-
чуждено)»]1. Это правило, правда, впоследствии было ограничено 
гражданскими действиями2, но в них оно сохранялось еще и в эпоху 
Юстиниана, как это доказывают приведенные фрагменты из его сбор-
ников права. У нас же в нашем практическом праве больше нет и сле-
да от этого, следовательно, нет оснований сохранять римское разгра-
ничение между опекуном и попечителем, которые утратили у нас свое 

1 § 5 I. per quas pers.
2 § I. cit., L. 53 D. de adqu. rer. dom.
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значение. Итак, в Своде законов сразу же в первом введении опекуна 
(§ 188) пытаются исключить в тех случаях, в которых опекун несовер-
шеннолетнего называется просто попечителем; это достигается по-
средством положения: «Опекун обязан заботиться главным образом 
о несовершеннолетнем лице, одновременно управляя его имуществом». 
Таким образом, в этом преимущественном отношении к лицу (хотя 
по § 282 такое же отношение может иметь место и у попечителей) 
и заключается отличительное опекуна. Это же явно является римским 
правилом: personae, non rei vel causae (tutor) datur [«человеку, но не вещи 
или делу (опекун) дается»]1, которое в наших новейших курсах лекций 
модифицировано так же, как оно модифицировано в Своде законов, 
так как нельзя было скрыть того, что опекун все же имеет дело и с иму-
ществом2. Поэтому совершенно последовательно на опекуна перено-
сят право и обязанность воспитания «подобные отцовским» (§ 216), 
при этом он только в важных и сомнительных случаях должен получить 
согласие суда. Однако смысл того римского правила совсем иной: 
persona, о которой там говорится, – это юридическое лицо опекаемо-
го, его способность к формальным действиям. Распространить эту 
способность на все действия (пытаются сказать в том фрагменте) есть 
основное призвание опекуна, поэтому его компетенция должна быть 
распространена на все части имущества и не может быть ограничена 
отдельными правоотношениями опекаемого. Вот поэтому римский 
опекун вообще не обязан заниматься воспитанием опекаемого, ибо 
этим свободно распоряжается претор в зависимости от обстоятельств, 
хотя при этом его выбор может случайно пасть на опекуна, как и на лю-
бое другое лицо3. Против этого могут возразить, что именно это поло-
жение римского права пытались изменить из лучших побуждений. 
Хорошо, но остальной контекст представляет не меньше трудностей. 
Ведь Свод законов взял из римского права и допустил в отношении 
tutela legitima строгое правило близкого родства (§ 198), и эта общая 
власть будущего наследника по закону4 над несовершеннолетним лицом 

1 L. 14 D. de testam. tut.
2 Hellfeld, § 1298: «Ipsa vero tutela consistit in defensione personae pupilli principaliter, 

et secundario in defensione bonorum pupillarium». [«Сама же опека состоит в защите лич-
ности опекаемого главным образом, а затем в защите имущества опекаемого».]

3 Digest. lib. 27, tit. 2.
4 Ибо согласно римскому праву наследник по закону обычно и намеренно назначался 

опекуном; в австрийском Своде законов вследствие линейного порядка наследования 
может случиться так, что наследник по закону и ближайший родственник, назначенный 
опекуном, будут разными лицами, но в большинстве случаев и здесь это будет одно 
и то же лицо.
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вызывает большие опасения. Необязательно брать крайний случай, 
когда опекун убьет опекаемого, чтобы унаследовать его часть; также 
и во многих других неназванных случаях интерес опекаемого будет 
сильно отличаться от интереса своего будущего наследника. От этого 
не защищают ни законные основания неспособности к опекунству 
(§ 191, 193), которые всегда можно будет доказать очень редко, ни со-
гласие суда, которое следует получать только в сомнительных случаях 
(§ 216), ни, наконец, заявление, которое может быть сделано после 
действительного злоупотребления властью (§ 217). В этом случае ор-
ганическая связь разных положений права оказывается весьма стран-
ной. Римское право делает свое tutela legitima безопасным благодаря 
тому, что оно отделяет от него воспитание; основным призванием 
опекуна является придание законной силы действиям своего подопеч-
ного, и ни от кого другого, как от будущего наследника, менее всего 
грозит опасность того, что он даст свое согласие на легкомысленные 
отчуждения или обещания. Согласно Прусскому земскому праву (так 
же как и по римскому праву) непосредственно суд назначает воспита-
теля, не будучи при этом привязанным к опекуну (II, 18, § 320); кроме 
того, право на tutela legitima не имеют определенные родственники (II, 
18, § 194), что, несомненно, отвечает нашему современному взгляду 
на опеку. Да и в определении понятия опеки земское право лучше 
подходит к делу: в нем опекуном называется тот, кто обязан улаживать 
все дела, а попечителем – только определенные (II, 18, § 3, 4.). При этом 
совершенно правильно отошли от римской терминологии, но благода-
ря этому достигли внутренней связи. Так, например, и у сумасшедше-
го лица есть опекун (II, 18, § 12), а по Своду законов Австрии – толь-
ко попечитель (§ 270). В этом он следует за римским правом; однако 
основание римского права – строгое различение между защитой опе-
каемого и защитой сумасшедшего – заключалось в том, что для опе-
каемого, а не для сумасшедшего была возможна auctoritas, но это 
основание больше не существует. То, что вещи подобного рода незна-
чительны и несущественны, никогда не будет утверждать тот, кто вни-
мательно следил за большим влиянием этой связи и названием поня-
тий на сами положения права.
До сих пор речь шла о конструкции понятий в Своде законов Ав-

стрии и лишь мимоходом о практических положениях, если эти кон-
струкции оказывали непосредственное влияние на них. Теперь же по-
говорим отдельно о практических положениях. Уже было сказано, что 
полнота материала, которой пытались добиться в Прусском земском 
праве, здесь вовсе не входила в задачу; вследствие этого большинство 
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отдельных судебных дел, как и в случае Кодекса, будет невозможно 
разрешить непосредственно по самому Своду законов, а то, что на-
ходится вне него и на самом деле будет определяющим, заслуживает 
и здесь самого пристального внимания. Сам Свод законов (§ 7) пред-
писывает два источника такого дополнения: решение аналогичных 
случаев, действительно содержащихся в Своде законов, а там, где его 
недостаточно, естественное право. Однако первый источник будет 
оказывать незначительную помощь, ибо, как уже было сказано, бо-
гатства материалов в Своде законов не добивались, а о формальной 
недостаточности такового мы говорили только что. Второй же источ-
ник (естественное право) признан весьма опасным для правосудия 
даже теми уважаемыми мужами, которые способствовали возникно-
вению Свода законов1. Таким образом, и в этом случае, как и в случае 
с Кодексом, результат будет совершенно другим, чем тот результат, 
на который, кажется, рассчитывает Свод законов, потому что научная 
теория неизбежно и незаметно будет утверждать свое влияние на пра-
восудие, которого Свод законов должен был ее лишить. Следователь-
но, является ли действительно распространенная теория хорошей 
или плохой, от этого в самом деле будет зависеть многое, а состояние 
учебных заведений (о которых речь пойдет в следующем разделе) будет 
решающим для правосудия еще и в другом отношении, нежели просто 
в отношении знания самого Свода законов. 
Если это суждение о трех новых сводах законов обосновано, то то-

гда в нем заключается подтверждение моего мнения, что у данного 
времени нет призвания к созданию свода законов, и, несомненно, 
весьма сильное подтверждение. Нам всем достаточно часто повто-
ряли, что французы  благодаря своей ловкости и легкомысленности 
могут достичь в практической жизни чего угодно; мы знаем, сколько 
времени напролет заслуженные и благоразумные мужи с серьезным 
рвением работали над германскими сводами законов. И если вслед-
ствие столь разных стараний цель все же не была достигнута, то тогда, 
видимо, в юридическом образовании целой эпохи должны иметься 
препятствия, которые невозможно преодолеть. И это убеждение яв-
ляется решающим, ибо несомненно, что ревностные сторонники сво-
дов законов усматривают залог успешного результата только в своем 
живом стремлении к этому предмету, чего, однако, недостаточно, как 

1 Zeiller, a.a.O., S. 38: «А так как в области философии любой высказывает свое 
суждение согласно своим убеждениям, то легко предположить, что часто решения 
будут выноситься согласно воображаемой справедливости (sequitas cerebrina), а в сущ-
ности – произвольно».
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показывает приведенный опыт. Следовательно, необходимо было бы 
еще сравнить современное развитие юриспруденции с тем развитием, 
при котором возникли существующие своды законов; при непредвзя-
той проверке мы вынуждены признать, что они различны, пожалуй, 
по степени, но не по роду.
Впрочем, все эти напоминания касаются не отдельных недостатков, 

путем исправления которых можно было бы легко обеспечить Целому 
действительно превосходное существование – они касаются скорее 
характера самого Целого, а все частное, что было выделено, должно 
было служить только для наглядной демонстрации этого общего харак-
тера и обоснования суждения о нем. Другого мнения придерживается 
один из новейших авторов1, который полагает, что те небольшие места, 
которые обезображивают Кодекс, можно было бы легко удалить, по-
сле чего он стал бы благодеянием, достойным благодарности. Только 
эта чуждая мудрость уже не нужна нам, ибо, говорит он, «недавно мы 
получили Гражданский кодекс в Австрии, который можно по крайней 
мере сравнить с французским, а для нас обладает тем преимуществом, 
что может быть применимым во всей Германии безо всякой даль-
нейшей подготовки». Его совет сводится к немедленному принятию 
этого Свода законов с последующим предоставлением правитель-
ствам права передачи в законодательную комиссию своих предложений 
об изменении отдельных положений. Мне кажется, что это мнение 
можно опровергнуть само по себе и безо всякой проверки внутренней 
ценности сводов законов. Ведь если бы верно было то, что Кодекс 
превосходен и с небольшими модификациями есть благодеяние, что 
сильно отличающийся Свод законов Австрии также превосходен, даже 
еще лучше и полностью применим, то тогда сводам законов следовало 
бы, пожалуй, приписать шаблонное превосходство, и их нельзя было 
считать чем-либо великим и крайне желательным. 

VIII.
Что нам следует делать, если нет Сводов законов?

При исследовании того, что должно произойти, мы должны прежде 
всего отделить страны, в которых доныне силу имело общее право 
и право страны (возможно, только прерванное непродолжительным 
господством Кодекса), от тех стран, которые уже живут с отечествен-
ными сводами законов.

1 K.E. Schmid, Deutschlands Wiedergeburt, S. 131, 134, 135.
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В странах общего права, как и везде, похвальное состояние граждан-
ского права будет зависеть от трех элементов: во-первых, от достаточ-
ного источника права; во-вторых, от надежного персонала; в-третьих, 
от целесообразной формы процесса. Я последовательно обращусь 
к этим трем элементам, чтобы проверить по ним достаточность моего 
плана.
Во-первых, что касается источника права, которым должен был 

бы стать новый свод законов, подлежащий введению, то, по моему 
убеждению, вместо Кодекса следовало бы ввести заново или сохранить 
там, где Кодекс не имел силы, то же сочетание общего права с правом 
страны, которое ранее было господствующим во всей Германии; этот 
источник права я считаю достаточным, даже превосходным, посколь-
ку юриспруденция займется тем, что является ее обязанностью и что 
может быть осуществлено только благодаря ней. 
Ведь если мы взглянем на наше состояние, каковым оно является 

на самом деле, то увидим себя среди огромной массы юридических 
понятий и взглядов, которая передавалась и накапливалась из поко-
ления в поколение1. Теперь же дело обстоит так, что мы не владеем 
и не управляем этим материалом, зато он руководит нами и ведет нас 
не туда, куда мы хотим. На этом основываются все жалобы на наше 
состояние права, справедливость которых я не отрицаю, и отсюда 
возникли все призывы к сводам законов. Этот материал окружает 
нас и руководит нами во всех отношениях, мы часто даже не знаем 
об этом; после сказанного можно было бы подумать о его уничтоже-
нии, попытавшись перерезать все исторические связи и начать со-
вершенно новую жизнь, но и такое предприятие основывалось бы 
на самообмане. Ибо невозможно уничтожить взгляды и образование 
ныне живущих правоведов, невозможно изменить характер сущест-
вующих правоотношений, и на такой двойной невозможности осно-
вывается неразрывная органическая связь поколений и эпох, между 
которыми можно допустить только развитие, но не абсолютный конец 
или абсолютное начало. В частности, изменив отдельные, даже мно-
гие положения права, мы не сделаем ничего для этой цели; ведь, как 
уже отмечалось выше, направление мыслей, вопросы и задачи будут 
и тогда определяться предшествующим состоянием, а господство про-
шлого над настоящим сможет проявляться даже там, где настоящее 
намеренно противопоставляет себя прошлому. Таким образом, этого 
решающего влияния имеющегося материала нельзя избежать никоим 
образом; но оно будет для нас губительным, пока мы неосознанно 

1 Ср.: Rehberg, Über den Code Napoleon, S. 8–10.
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будем служить ему, благодатным, если мы противопоставим ему живую 
созидательную силу, подчиним его себе благодаря историческому ис-
следованию и таким путем овладеем всем богатством предшествующих 
поколений. Следовательно, у нас есть только один выбор: либо мы 
желаем, согласно высказыванию Бако, sermocinari tamquam e vinculia 
[«беседовать словно в оковах»], либо обстоятельная юриспруденция 
должна научить нас свободно использовать этот исторический мате-
риал как наш инструмент – третьего не дано. При таком выборе могла 
бы выиграть сама научность как более благородная часть; но к этому 
добавляются особые основания, вытекающие из нашего положения, 
в первую очередь общее научное направление, которое свойственно 
немцам и благодаря которому они призваны превзойти другие нации 
во многих вещах, а также кое-что из нашей политической обстановки. 
Поэтому для опровержения нельзя будет привести ни опыт других 
наций или эпох, ни состояние гражданского права в Англии, ни его 
состояние у наших предков. Что касается наших предков, то Мёзер 
(Möser) в превосходном сочинении развил мысль о разнице между 
тем, что он называет произволом, и тем, что он называет мудростью1: 
при последней могли существовать свобода и справедливость, пока 
решения принимали равные сотоварищи-судьи, мы вовсе не можем 
обойтись без мудрости. В этом отношении даже цепляние за по-
средственные авторитеты (насколько бы плохо это ни было в другом 
отношении) как суррогат мудрости заслуживает уважения2 и может 
служить средством защиты от губительного смешения произвола 
с мудростью.
Лишь тогда, когда мы обретем более полные знания благодаря 

более серьезному изучению, главным же образом отточим наше ис-
торическое и политическое понимание, станет возможным истинное 
суждение о переданном нам материале. До тех пор было бы более ра-
зумным сомневаться, прежде чем мы примем существующее за вялую 
привычку, неразумную оторванность от жизни и просто правовую 
леность3; главным же образом не будем спешить применять хирур-
гический скальпель4 к нашему состоянию права. Ведь при этом мы 
легко могли бы затронуть здоровую плоть, нам неизвестную, и тем 
самым возложить на себя самую серьезную ответственность перед 

1 Ueber die Art und Weise, wie unsre Vorfahren die Processe abgekürzt haben; patriotische 
Phantasien, Th. 1, N. 51.

2 Möser, Schreiben eines alten Rechtsgelehrten über das sogenannte Allegieren, Th. 1, N. 22.
3 Thibaut, a.a.O., S. 52, 55, 60.
4 Thibaut, a.a.O., S. 60.
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будущим. Историческое понимание представляет собой единствен-
ную защиту от любого рода самообмана, который всегда повторяется 
как в отдельном человеке, так и в целых народах и эпохах, потому 
что именно то, что нам присуще, мы считаем присущим всему че-
ловечеству. Например, когда-то из Институций, опустив некоторые 
выдающиеся особенности, сделали естественное право, что посчитали 
непосредственным выражением здравого смысла; сегодня мы не най-
дем никого, кто бы не сожалел об этом, но мы ежедневно встречаем 
людей, которые свои юридические понятия и взгляды считают чисто 
разумными лишь оттого, что не знают их происхождение. Пока мы 
не осознаем нашу индивидуальную связь с великим Целым всего мира 
и его историей, мы вынуждены будем видеть наши идеи в искаженном 
свете всеобщности и изначальности. От этого защищает только исто-
рическое понимание, применение которого в отношении нас самих 
есть самая трудная задача. 
Необходимость такого исторического исследования материала, 

который захватил нас непроизвольно, можно было бы признать на-
шим положением, посчитав его одновременно злом, использующим 
те силы, которые могли бы быть направлены на более полезные цели. 
Такое мнение было бы достойным сожаления, так как оно пробужда-
ло бы чувство неизбежного зла, но мы можем успокоить себя тем, 
что оно неверно. Саму по себе эту необходимость, скорее, следует 
считать большим благом. Ведь в истории всех выдающихся народов 
мы встречаем переход от ограниченной, но свежей и полной жизни 
индивидуальности к неопределенной всеобщности. Таким же путем 
идет и гражданское право, и даже в нем в конце концов может быть 
утрачено осознание народного своеобразия; так происходит, когда 
старые народы задумываются над тем, сколько же особенностей их 
права уже притупилось и легко впадают в только что представлен-
ное заблуждение, считая все свое еще сохранившееся право jus quod 
naturalis ratio apud omnes homines constituit [«правом, которое здравый 
смысл у всех людей устанавливает»]. Очевидно, что вместе с этим 
утрачивается то своеобразное преимущество, которым право обладало 
в прежние времена. Вернуться к этому прошлому состоянию было бы 
бесполезным и глупым советом, но совсем иное дело – сохранение 
собственной ценности такового в новом восприятии, благодаря чему 
мы защитились бы от однобокости современности, и это возможно 
и полезно. И если История в период отрочества народов является бла-
городной учительницей, то в эпохи, как наша, ей присуща еще другая 
и священная обязанность. Ибо только благодаря ней может сохраниться 
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живая связь с изначальными состояниями народов, а утрата такой 
связи лишает любой народ лучшей части его духовной жизни.
Таким образом, согласно этому мнению, строгий исторический 

метод юриспруденции является тем, благодаря чему общее право 
и права стран должны стать безупречными и действительно приме-
нимыми источниками права. Характер этого метода не заключается 
в исключительном восхвалении римского права, как говорили (не-
постижимо) некоторые новые противники; и не в том, что он требует 
обязательного сохранения какого-либо имеющегося материала, на-
против, он хочет предохранить именно от этого, как это обнаружилось 
выше при оценке Австрийского свода законов. Метод нацелен скорее 
на отслеживание любого имеющегося материала до его истоков с це-
лью обнаружения его органического принципа, благодаря чему то, что 
еще живо, само по себе должно отделиться от того, что уже отмерло 
и относится к одной лишь истории. Сам же материал юриспруденции, 
который необходимо рассмотреть подобным образом, представлен 
в общем праве тремя видами, которые дают три основные части нашей 
юриспруденции: римское право, германское право и новые модифи-
кации обоих прав. Римское право, как уже отмечалось выше, кроме 
своей исторической важности обладает еще тем преимуществом, что 
благодаря своему высокому развитию оно может служить примером 
и образцом нашим научным работам. Это преимущество отсутствует 
у германского права, однако у него есть иное, которое не уступает 
названному. Ведь оно связано с нами непосредственно и через народ, 
а то, что большинство первоначальных форм действительно исчезло, 
не должно вводить нас в заблуждение. Ибо национальная основа этих 
форм, направление, из которого они возникли, переживают сами 
формы, и нельзя заранее предугадать, сколько из древнегерманских 
институтов можно будет возродить как в основном законе, так и в 
гражданском праве. Разумеется, не по букве, а по духу, но исконный 
дух можно узнать только по древней букве. Наконец, нельзя прене-
брегать модификацией обоих изначальных прав. Ибо на том долгом 
пути, который эти изначальные права вынуждены были пройти до нас, 
многое, естественно, развилось и приняло совершенно иную форму 
отчасти согласно действительно народными потребностями, отчасти 
в литературе под руками юристов. Это последнее является в данном 
случае преобладающим, а основой этого является история нашей 
юриспруденции начиная со Средневековья. Эта третья часть нашей 
юриспруденции должна стремиться главным образом к постепенному 
очищению нынешнего состояния права от всего того, что возникло 
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вследствие простого незнания и глупости скверных времен для лите-
ратуры без какой-либо действительно практической необходимости.
Я не намереваюсь подробно излагать здесь методику такой исто-

рической обработки всех частей нашего права, однако в отношении 
римского права необходимо добавить кое-что еще, ибо в последнее 
время возник вопрос именно о его обработке. То, что я считаю един-
ственно возможной точкой зрения на такое изучение, должно быть 
ясно из приведенного выше представления римского права: это право 
Пандект, исходя из которого следует установить переходы к новейшим 
модификациям вплоть до Юстиниана. Никто не сочтет это мнение 
произвольным, кто примет во внимание тот факт, что они имелись 
уже у Юстиниана, и что хотя бы по названию они в течение столетий 
являлись основой главного предмета в университетах и подробных 
научных трудов о римском праве. Легко сказать, как нужно изучать 
древних юристов, хотя это трудно наглядно показать без настоящего 
образца: они должны не просто представить школу, но и ожить для нас; 
нам необходимо вчитаться и вдуматься в них как в других авторов, 
читаемых с пониманием, нам необходимо научиться у них их методу 
и таким путем прийти к тому, чтобы изобретать подобно им и с их 
точки зрения и в определенном смысле продолжить их прерванную 
работу. То, что это возможно, относится к моим самым стойким убеж-
дениям. Разумеется, первым условием этого является обстоятельная 
история права и, что следует из этого, полное приучение к немед-
ленному рассмотрению каждого понятия и каждого положения с его 
исторической позиции. Здесь нужно сделать еще многое; однако если 
принять во внимание, чем была наша история права 25 лет назад, 
и сколь многое изменилось в нашем понимании и подходе, в основном 
благодаря Гуго, то мы можем надеяться на самые хорошие результаты. 
Для того, кто действительно освоится с источниками римского права 
подобным образом, изучение нашей новейшей юридической литера-
туры начиная со Средневековья и вплоть до нашего времени станет 
работой, часто даже безрадостной работой, но благодаря этому он 
сможет расширить свои взгляды и его никоим образом нельзя будет 
ввести в заблуждение, т.е. он не встретит в этом внутренних трудно-
стей. Тот же, кто не обратится подобным образом к истокам римского 
права, почти неизбежно будет все сильнее и сильнее впадать в колеба-
ния и неуверенность благодаря названной новейшей литературе, разве 
что ему пришлось бы проигнорировать ее в целом и предоставить дело 
случаю, ожидая, какой из этих отдельных, новых, возможно, весьма 
пустых результатов такого литературного развития окажет на него 
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влияние, а в этом, правда, в последнее время было сделано многое. 
Это обозначенное здесь литературное пополнение относится, между 
прочим, к постепенному окончанию изучения, а не к его обязательной 
основе. Основу же необходимо закладывать на лекциях в университе-
тах, и для этого было бы достаточно от полутора до двух лет (которые 
и до сих пор обычно использовались для этого). А именно: достаточно 
не для завершения приобретения совершенной учености, чего и без 
того ни один здравомыслящий человек не будет требовать от универ-
ситетского курса, однако достаточно для того, чтобы почувствовать 
себя в источниках «как дома», чтобы уметь читать их самостоятельно, 
чтобы читать новейших авторов независимо и с собственным сужде-
нием и больше не подвергаться опасности с их стороны. Понятно, что 
против этого не может быть приведен опыт действительного обучения, 
если в этом обучении даже не делалась попытка непосредственного 
введения в источники. 
В новейшие времена были слышны два совершенно противополож-

ных мнения об условиях нашего изучения, отличные от высказанного 
здесь. Тибо1 представляет трудности изучения настолько ужасными, что 
каждый, кто попытался бы заняться этим, должен был бы пасть духом; 
так, например, мы лишь через тысячу лет, считает он, будем иметь сча-
стье увидеть исчерпывающие труды обо всех учениях римского права. 
Но этого мало или много в зависимости от того, как на это посмотреть. 
Даже через тысячу лет невозможно полностью исчерпать и покончить 
с достойной исторической задачей так, чтобы не было возможности 
дальше продвигаться; для того же, чтобы достичь достоверного вос-
приятия и возможности непосредственного и понятного применения 
римского права, нам не требуется столь длительное время, по большей 
части это возможно уже сегодня, хотя и с постоянным продвижением 
вовнутрь, что я говорю не в упрек нашей науке, а во имя ее славы. 
Все зависит от того, как будут подходить к изучению. Сто лет назад 
в Германии римскому праву уделяли намного больше сил и времени, 
нежели теперь, и нельзя отрицать того, что в непосредственном позна-
нии не могли продвинуться так далеко, как это ныне можно сделать 
у хороших учителей. Да и с критическими трудностями, которые Тибо 
называет вовсе непреодолимыми, дело обстоит не так уж плохо2. Тот, 
кто правильно примется за дело, сможет даже по плохому изданию 
Пандект изучить методику римских юристов; у него, правда, останутся 
еще некоторые отдельные заблуждения, но и от большинства из них 

1 Thibaut, a.a.O., S. 15–22.
2 Ibid., S. 20, 21.
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при слегка критическом осмыслении он сможет избавиться с помо-
щью трех-четырех изданий, которые ныне можно легко найти. Даже 
в этом смешивают две разные вещи: то, что относится к постепенному 
и исчерпывающему развитию большой исторической задачи, с тем, 
что является необходимым условием непосредственно возможного, 
в определенном смысле удовлетворительного уровня достоверного 
знания. Все, что здесь Тибо говорит о ненадежности наших текстов, 
касается в такой же мере и наших Священных писаний; в них также 
никогда не прекратится критика, но для того, кто может находить в них 
духовную пищу и радость, это не будет помехой. Совершенно проти-
воположное и широко распространенное мнение сводится к тому, что 
к римскому праву можно и нужно подходить намного проще и что ему 
следует уделять лишь немного времени. Это и утверждали, и осущест-
вляли на практике (как это будет показано ниже), особенно там, где 
в веденных новых сводах законов римское право должно было служить 
только вспомогательным материалом; равным образом и в том случае, 
когда речь шла об образовании будущих законодателей. Полагали, что 
для этих целей не нужны обременительные подробности, что можно 
удовлетвориться тем, что называли Духом этого права. А этот дух за-
ключается в том, что обычно называется Институциями и что могло бы 
послужить для первой ориентации в материале: самые общие понятия 
и положения без критической проверки, без применения и тем более 
без рассмотрения источников, благодаря чему все это и наполняется 
истинной жизнью. Но это абсолютно напрасно, и если нет желания 
сделать что-либо больше, то и само это небольшое время будет по-
трачено впустую; единственная польза, которую могло бы принести 
такое изучение, – сохранение имени и внешней формы нашей науки, 
благодаря чему в будущем в лучшие времена можно было бы, пожалуй, 
облегчить ее возрождение. Особенно ужасно мнение, будто будущий 
законодатель, для которого, однако, этот материал признан важным 
и образовательным, мог бы обойтись подобным несерьезным, аристо-
кратическим знанием, которое во французском языке назвали весьма 
удачно знанием teinture [«понемногу»]. Именно для такого примене-
ния к собственному новому производству необходимы гораздо более 
глубокие знания, нежели для обычного занятия юриста; необходимо 
полностью овладеть буквой исторического материала, чтобы уметь 
использовать его как инструмент для представления новых форм, иначе 
неизбежно sermocinari tamquam e vinculis. Это превратное мнение можно 
было бы выразить приблизительно так применительно к языку: хотя 
для повседневного общения и совместной жизни следовало бы знать 
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богатство и силу языка, но в поэзии можно было бы обойтись и его 
поверхностным знанием.
То же, что данном случае требуется от изучения права, не должно 

храниться в книгах, а также доверяться отдельным ученым, а долж-
но стать общим достоянием всех юристов, которые хотят серьезно 
и с полным пониманием заниматься своей профессией. Следовательно, 
должна возникнуть живая школа, аналогичная той, когда все римские 
юристы – не только сабинианцы сами по себе и прокулианцы сами 
по себе – на деле образовали одну большую школу. И только благо-
даря подобной живой обработке, охватывающей всех юристов, могут 
появиться Немногие, которые благодаря своему духу будут призваны 
непосредственно изобретать; это порочный предрассудок, будто та-
ковые всегда найдутся, каким бы ни было состояние школы. Пример 
Монтескьё (Montesquieu) весьма поучителен в этом; никто не сможет 
отрицать те независимые усилия, с которыми он пытался освободиться 
от ограниченности своего времени и своей нации, однако он был юри-
стом по профессии и был в pays de droit écrit [стране с писаным правом], 
да и у римлян не было более ревностного почитателя, чем он, так что 
у него не было недостатка в мотивах и склонности к изучению римско-
го права; и все же его познания в нем были весьма посредственными, 
вследствие этого целые части его труда становятся абсолютно бес-
почвенными, примером чего может послужить его история римского 
наследственного права1. Это было следствием полнейшей ничтожности 
юридической школы его времени, которую ему не удалось преодолеть. 
Благодаря глубокому изучению истории литературы каждый сможет 
убедиться в том, сколь немногие явления в ней можно действительно 
приписать совершенно отдельным индивидам независимо от усилий 
и устремлений нации и эпохи. Однако эта общность нашей науки 
должна охватывать не только юристов, учителей и авторов, пишущих 
о праве, но и практикующих правоведов. И именно такое сближение 
теории с практикой является тем, из чего должно исходить настоящее 
улучшение правосудия и чему мы должны учиться главным образом 
у римлян; наша теория также должна стать более практической, а наша 
практика более научной, нежели до сих пор. Лейбниц говорил, что среди 
авторов, пишущих о праве, почти только издатели консилиумов дей-
ствительно расширяли юриспруденцию и обогащали ее наблюдениями 
за новыми случаями2; вместе с тем он высказывает пожелание, чтобы 
сообщество, состоящее приблизительно из 30 юристов, издало новые 

1 Esprit des lois liv., p. 27.
2 Nova methodus, P. 2, § 82.
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Пандекты в виде выдержек из всего истинно практического и своеоб-
разного, что имеется у новых авторов1. Независимо от Лейбница, однако 
в аналогичном смысле Мёзер предлагает, чтобы путем планомерного 
подбора настоящих случаев из судебной практики одной из стран 
создали новые Пандекты2. Оба предложения хороши; однако не учтено 
одно необходимое условие, а именно способность накапливать истин-
ный опыт. Чтобы действительно можно было научиться на конкретном 
случае, всегда необходимо ясно и живо представлять себе все целое, 
а этим, следовательно, снова является только теоретическое, научное 
понимание, благодаря которому и практика сможет стать плодотвор-
ной и поучительной. Разумеется, в разнообразии содержится единство, 
но мы его не увидим в нем, если не привнесем в него это развитое по-
нимание такового; ведь без такого понимания мы не сможем уверенно 
различить индивидуальный образ в самом разнообразии. Поэтому 
в Пандектах каждый случай из судебной практики обладает определен-
ной индивидуальностью; напротив, если почитать судебные решения 
VIII–IX вв., то там одно решение подобно другому, и все выглядит так, 
будто всегда повторялся только один и тот же случай. Но дело не в том, 
будто в действительности сами отношения опустились до такой степе-
ни однообразия; была утрачена способность различения, и чем силь-
нее она отсутствует, тем невозможнее становится надежное и равное 
право. Удачным средством такого сближения теории и практики был 
бы рациональный обмен между юридическими факультетами и судеб-
ными палатами, что было предложено в недавнее время3. Юридические 
факультеты как коллегии по вынесению решений могли бы послужить 
этому делу, и они, по-видимому, являлись ими изначально; но после 
того как они стали общими фабриками по вынесению решений, их 
работа должна была становиться по большей части ремесленнической, 
нежели работа лучших судов; благоразумные и понимающие члены 
древних факультетов уже не могли изменить это отношение, не говоря 
уже о том, что вследствие обязательного занятия этим бесплодным 
ремеслом ученая юриспруденция лишалась своих лучших сил и от-
части лишается их еще и сегодня. Вместе с тем такая связь практики 
с живой, постоянно развивающейся теорией является единственным 
средством действительного привлечения умных людей к судейству. 
Правда, сословие судей может пользоваться уважением и законностью 

1 l. c., § 85–90.
2 Möser, Vorschlag zu einer Sammlung einheimischer Rechtsfälle; Patriot. Phantasien, 

Th. 2, N. 53 (3. Ausgabe, N. 44).
3 Schmid, Deutschlands Wiedergeburt, S. 278, 279.
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и без этого, они могут даже непрерывно повышать свое образование 
благодаря дополнительной работе сообразно желанию и способностям 
каждого; однако совершенно по-иному дело будет обстоять тогда, 
когда само ремесло приобретет научный характер благодаря его связи 
с Целым и станет средством образования. Только подобное состояние 
сможет отвечать всем требованиям: одиночка не будет служить просто 
инструментом, а будет посвящать себя свободному и уважаемому заня-
тию, правосудие же обретет истинное совершенство, отвечающее всем 
требованиям искусства. Французы тоже признали эту необходимость, 
но, разумеется, своеобразным, не совсем благородным образом1. Не-
гативной стороной в этом является, бесспорно, то, что судья должен 
быть ограничен механическим исполнением Буквы, которую ему нель-
зя интерпретировать; если считать это крайностью с одной стороны, 
то противоположная крайность заключалась бы в том, что для каждого 
судебного случая судья обязан был бы находить право, но при этом тем 
не менее благодаря надежности строго научного метода был бы исклю-
чен любой произвол. Вот к этому второму моменту можно по меньшей 
мере приблизиться, и в этом заключалось бы возрождение древнейшего 
германского судоустройства в омоложенной форме.
Выше я исходил из трех потребностей: источник права, персонал 

и процессуальная форма – все в похвальном состоянии. Каким образом 
источник права должен основываться на обстоятельной и развитой 
науке, было показано выше; равным образом и то, как благодаря этому 
можно было бы привлекать персонал для осуществления правосудия. 
Однако и того, и другого будет недостаточно, если форма процесса 
будет плохой. Вот с этой стороны некоторые германские страны нуж-
даются в быстрой и основательной помощи. Общими недостатками 
являются: анархия адвокатов, злоупотребление сроками и их продле-
ние, умножение инстанций и прежде всего пересылка дел на заклю-
чение, с помощью которой, при разумном применении, можно было 
бы добиться замечательных результатов. В этом должно помочь зако-
нодательство; весьма желательно также общее обсуждение и инфор-
мирование об этом германских стран. Не обязательно, однако, чтобы 
именно одна общая форма немедленно была бы введена повсеместно. 

1 Projet de code civil, p. XIII: «Dans l’état de nos sociétés, il est trop heureux que la jurispru-
dence forme une science qui puisse fixer le talent, flatter l’amour propre et réveiller l’émulation» 
[«При нынешнем состоянии наших обществ, очень большое счастье состоит в том, 
что юриспруденция составляет науку, которая может поддерживать талант, польстить 
самолюбию, возбудить соревновательность»]; р. XIV: «On ne saurait comprende combien 
cette habitude de science et de raison adoucit et règle le pouvoir». [«Трудно оценить, до чего 
эта привычка (апеллировать) к науке и здравому смыслу смягчает и регулирует власть».]
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Пусть будет накоплен разный опыт, а то, что зарекомендует себя лучше 
всего, сможет быть затем введено повсюду. Между прусским и сущест-
вовавшим до сих пор гражданским процессом, идею которого можно 
рассматривать как противоположную, находятся некоторые промежу-
точные ступени, и только опыт, пожалуй, сможет помочь в принятии 
решения об их ценности.
Таким образом, согласно данному мнению, в странах общего права 

не следовало бы создавать свод законов, однако тем самым мы никоим 
образом не заявляем о ненужности гражданского законодательства 
в них. Помимо законов политического содержания (которые сюда 
не относятся) оно могло бы включать в себя два объекта: решение 
контроверз и запись древних обычаев. С помощью законного решения 
контроверз было бы устранено основное возражение, благодаря кото-
рому до сих пор полагали, что практическое применение римского пра-
ва опровергнуто. Кроме того, в действительности дело обстоит не так 
уж плохо с этими контроверзами. Во-первых, не следует считать спор-
ным все то, в чем когда-либо проявилось незнание или бездарность 
и что не нашло применения. Во-вторых, законодательство не обяза-
но заниматься такими контроверзами, которые хотя и упоминаются 
в наших учебниках, на практике же встречаются очень редко. Такие 
контроверзы следовало бы, пожалуй, решать посредством временных 
решений или рекомендаций судам, нежели посредством непосред-
ственных законов, поскольку первое не мешало бы возможно лучшему 
их исследованию в теории. Вторым объектом законодательства была 
бы запись обычного права, благодаря чему осуществлялся бы надзор 
за ним, аналогичный надзору в Риме посредством эдикта. Не следует 
полагать, что вследствие этого все же можно было бы допустить до сих 
пор оспариваемый свод законов, только под другим названием; напро-
тив, отличие касается скорее сути дела. Ибо в это обычное право будет 
включено только то, что решено благодаря реальной практике, и это, 
несомненно, будет совершенно понятно сегодня, так как у нас есть 
эти решения; свод законов, напротив, вынужден говорить обо всем, 
даже если нет побуждения к этому и отсутствует возможность говорить 
об этом из-за отсутствия наглядных примеров – просто в ожидании 
случаев, возможных в будущем. Думаю, каждому будет ясно, что здесь 
нельзя говорить о способе изложения этих частей гражданского зако-
нодательства. 
До сих пор для стран общего права я исследовал то, каким путем 

прежде всего должно пойти гражданское право, если таковое необхо-
димо привести в похвальное состояние. Хочу сказать еще и о высшей 
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цели, возможность достижения которой находится на этом же пути. 
Если когда-либо юриспруденция станет описанным здесь способом 
общим достоянием юристов, то сословие юристов вновь станет субъ-
ектом живого обычного права, т.е. истинного прогресса; наша судебная 
практика была лишь жалким суррогатом этого обычного права, самым 
же жалким была судебная практика юридических факультетов. И тогда 
исторический материал права, ныне сдерживающий нас во всем, про-
никнет в нас и обогатит нас. Тогда у нас будет собственное, националь-
ное право, и ему не будет недоставать действительно эффективного 
языка. Тогда мы сможем римское право оставить истории, а у нас будет 
не слабое подражание римскому образованию, а свое собственное 
и новое образование. Мы достигнем чего-то более высокого, нежели 
просто надежного и быстрого осуществления правосудия; состояние 
ясной, наглядной осмысленности, которое, кажется, было присуще 
праву молодых народов, сольется с высотой научного обучения. 
И тогда можно будет позаботиться и о будущем, более плохом време-
ни, а произойдет ли это благодаря сводам законов или в иной форме, 
так у нас будет время обсудить это. Я не говорю, что такое состояние 
когда-нибудь наступит; это зависит от объединения самых случай-
ных и самых удачных обстоятельств. То же, что мы, юристы, сможем 
привнести в это, есть открытый ум и преданная и прилежная работа; 
когда мы это сделаем, то сможем спокойно ждать результата, пред-
отвращая прежде всего разрушение того, что могло бы приблизить 
нас к названной цели.
Когда еврейский народ на горе Синай не смог дождаться божьего 

закона, то от нетерпения сделал золотого тельца, и об него разбились 
истинные таблички с законами.

IX.
Что следует делать при существующих сводах законов?

Перехожу теперь к германским странам, в которых уже имеются сво-
ды законов. Понятно, что под этим можно понимать только Прусское 
земское право и Свод законов Австрии, но не Кодекс, который следует 
рассматривать как перенесенную политическую болезнь, некоторые 
отрицательные последствия которой мы все же будем испытывать.
Я уже высказал свое мнение об этих германских сводах законов, 

однако меня поняли бы неправильно, если бы это мнение попытались 
истолковать так, будто отмена сводов законов объявлялась бы чем-то 
желательным. Напротив, их следует рассматривать как отдельные, 
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новые факты в истории права, а неизбежным результатом их отмены 
было бы не только большое смятение; это должно было бы отрицатель-
но отразиться и на общественном мнении, если бы вдруг отменили то, 
что только что завершили и что делали с наилучшими намерениями 
и с большими усилиями. Да и большая часть недостатков, которая вы-
текала бы из общего свода законов, в них не проявляется, пока в других 
германских странах продолжает существовать общее право. Следова-
тельно, речь идет не об отмене, а скорее о том, что следует серьезно 
задуматься над тем, как можно предотвратить те недостатки, которые 
могли бы наступить при неправильном подходе к своду законов.
Ибо если кого-либо убедило то, что здесь было сказано о характере 

и возникновении наших сводов законов, то он не будет сомневать-
ся и в том, что исторически обоснованное изучение права, которое 
было необходимо до их введения, никоим образом не стало ненужным 
из-за их введения, и что, в частности, ничего не достигают, когда по-
лагают, что из трудного положения можно выйти путем поверхност-
ного изложения прежнего права. Эта продолжающая существовать 
необходимость является более настоятельной для непосредственного 
применения австрийского Свода законов; по другим же причинам 
она является не менее настоятельной и для Прусского земского права. 
Таким образом, ошибочно часто высказывавшееся ожидание, что 
благодаря этому изучение права могло бы стать легче и проще; если 
таковое не должно быть плохим и недостаточным для существующего 
состояния права (ибо в противном случае возможна любая степень 
упрощения), то сохранится вся прежняя работа, а к ней добавится еще 
и новая, которая из-за разрушения первоначальной формы будет менее 
радостной, чем прежняя. Однако изучение предшествующего необхо-
димо не только для глубокого знания и применения сводов законов, 
но и для их развития и совершенствования, что любой признает необ-
ходимым, как бы высоко он их ни оценивал. Ведь сами своды законов 
возникают теоретическим путем, и только таким путем они могут 
быть проверены, вычищены и дополнены. Для такой работы кажется 
неподходящей простая коллегия из коммерсантов, которая из-за своей 
профессии и количества прочей работы вынуждены ограничить живой 
контакт с теорией. Да и непрерывная проверка свода законов судами 
в применении представляется замечательной, но недостаточной; таким 
путем можно будет обнаружить многие недостатки, однако сам этот 
путь случаен, и столько же недостатков могут остаться незамеченными. 
Теория не находится с практикой в таком же отношении, как образец 
счета с самим счетом.



196

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

Интересно рассмотреть то, как в государствах, в которых ввели сво-
ды законов, рассматривают и организуют обучение. При этом примем 
во внимание положение дел во Франции, а именно нынешнее построе-
ние Парижской школы права1. К этой школе относятся три профессора 
по Кодексу, один по процессу, один по римскому праву, и таковые 
должны иметься в каждой школе права; однако в Париже имеются 
еще две особых предмета изучения: code civil approfondi [углубленный 
гражданский кодекс] и code de commerce [торговый кодекс]. Уголовное 
право и уголовный процесс, историю права и древнефранцузское право 
не читают. Каждый профессор всегда читает один одногодичный курс 
(с вычетом трех месяцев на каникулы в Париже и двух месяцев в других 
местах), состоящий из трех полуторачасовых лекций еженедельно; 
такой объем у всех лекций. Стало быть, Кодексу обучают на трех по-
добных курсах, так как каждый преподаватель рассматривает только 
одну треть. У каждого профессора есть заместитель suppléant, который 
выступает вместо него, если тот не может читать. Римское право читал 
Бертло (Berthelot), читал об Институциях Хейнекция, к которым прила-
гался перевод на французский язык, чтобы слушатели могли их понять; 
после смерти Бертло курс читает его прежний suppleant Блондо (Blon-
deau), но, во что нельзя поверить, о Кодексе, так как в каждом разделе 
он отмечает отличия. Бакалавр должен учиться два года, лиценциат – 
три года, доктор – четыре года; первому предписан курс римского пра-
ва, второй занимается повторением по своему усмотрению, третьему, 
напротив, такое повторение предписано, и это представляет собой 
повторение тех же Институций у того же преподавателя. После всего 
до сих пор сказанного не будет нужным приводить особые основания 
против такого плана обучения; но особенно странным является тот 
замкнутый круг, в котором находятся обучающиеся. Сами редакторы 
часто говорили, что Кодекса недостаточно для применения, что для та-
кового необходимо научное дополнение. Тем не менее все научное 
обучение крутится вокруг Кодекса, ибо немногое из римского права 
можно вовсе не принимать во внимание. Стало быть, что же является 
фактической основой этой науки? Несомненно, судебная практика, 
та самая судебная практика, устранение различий в которой каза-
лось самой важной целью и которая вследствие упразднения старых 
судов и смешения их округов утратила все свои позиции! Понятно, 
что подобное положение не остается неизменным, а всегда отбрасы-
вает назад. Это лежит в природе вещей, что в любую эпоху состояние 

1 Я использую письменное и устное сообщения одного из докторов этой школы 
права.
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юриспруденции определяется ценностью того, что рассматривается 
и трактуется в эту эпоху как очередной объект для изучения; юрис-
пруденция будет всегда слабее и, возможно, значительно слабее раз-
вита, нежели этот объект. Так, например, у первых глоссаторов было 
преимущество, что они вынуждены были работать непосредственно 
с источниками, которые, стало быть, являлись их объектом; у Бар-
тола, напротив, объектом были уже рукописи глоссаторов, которые 
заняли позицию между тогдашними юристами и источниками, и это 
является одной из главных причин, отчего школа Бартола является 
гораздо более плохой, чем школа глоссаторов. Такой же шаг назад будет 
иметь место повсюду, если не будет соблюдаться принцип изучения 
любого материала до его основания; этот принцип был назван выше 
особенностью исторического метода. Так же и в случае с Кодексом; 
даже если, например, у одного из редакторов было преувеличенное 
мнение о ценности Кодекса, то мысленно он все же признавался бы 
самому себе, что сам он стоит выше этого своего труда; он согласился 
бы с тем, что сам он получил свое образование независимо от Кодек-
са и что нынешнее поколение, которое будет воспитано на Кодексе, 
не достигнет той высоты, на которой он находится и на которой он был 
способен создать подобный труд. Такое простое рассуждение будет 
повсюду иметь один и тот же результат везде, где с введением нового 
свода законов одновременно разрушается прежнее обучение, словно 
разрушая за собой мост, по которому перешли через реку.
Новый австрийский распорядок обучения (от 1810 г.) связывает 

юридическое и политическое обучение в единое целое1, которое за-
канчивается через четыре года, в течение которых три часа ежеднев-
но читаются лекции2. Каждый предмет читается только один раз. 
Право Германии не встречается, несомненно, по той причине, что 
и до введения нового Свода законов оно было малораспространенным 
в Австрии3. Зато обучают римскому праву, а причины, по которым его 
включили в план обучения, являются самыми прекрасными и самыми 
либеральными. Первая – это возникновение нового Свода законов 
из римского права; вторая – что прежнее общее право (и особенно его 
римская часть) относится к любой позитивной юриспруденции анало-

1 В качестве источников  использованы: Instruction zur Ausführung des Lehrplanes sc. 
Im 35ten Bande von K. Franz I, Gesetzsammlung; A. von Heß, Еncycl. methodol. Einleitung 
in das juridisch-politische Studium, Wien u. Triest, 1813, 8. Издателю стали известны планы 
обучения, так что его изложение оснований может считаться в определенной степени 
официальным.

2 Heß, § 39.
3 Ibid., § 13.
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гично тому, как древние языки к общему образованию; это и представ-
ляет собой собственно изучаемый элемент, благодаря которому наш 
предмет становится наукой и вместе с тем является общим для юри-
стов разных народов1. Такое мнение, которое является, несомненно, 
мнением самой учебной комиссии2, заслуживает одобрения; однако 
я вынужден усомниться в том, что избранных средств будет доста-
точно для такой благородной цели. И хотя преподаватель римского 
права должен предпосылать ему его историю и следить за тем, чтобы 
слушатель «познакомился с основами и источниками его системы»3, 
однако при предписанном ограничении времени совершенно невоз-
можно прочитать больше, чем обычные Институции, так как на весь 
предмет отводится полгода лекций по два часа ежедневно (согласно 
письменным сообщениям, собственно говоря, девять часов в неделю), 
т.е. точно такое же время, как и в Париже. Любой сможет легко вычис-
лить, что можно сделать за столь короткое время; уже даже появился 
учебник лекций согласно такому плану4, по которому можно ясно 
увидеть, насколько неудовлетворительным остался этот курс, несо-
мненно, не по вине издателя, прилежание которого и знание новинок 
в юриспруденции заслуживают скорее похвалы. В данном случае сле-
довало бы убедится в недостаточности этого плана и беспристрастно 
обратиться к опыту других германских земель, а средств и времени 
на другое издание было бы достаточно. План рассчитан на то, что 
каждый обучающийся ежедневно будет слушать три часа лекций; если 
же вместо них взять пять часов, то тогда за четыре года можно полу-
чить 16 простых курсов лекций, и тогда можно прослушать не толь-
ко обязательные для ученого образования предметы, но и основные 
лекции у разных преподавателей, благодаря чему в университетские 
лекции сможет проникнуть настоящая жизнь. Правда, полагали, что 
пять часов ежедневно было бы слишком много, ибо, например, и три 
часа непрерывного прослушивания отнимают слишком много сил5; 
однако здесь я сошлюсь на опыт других германских университетов, 
где это никогда не представляло даже самой малой трудности. Я даже 
не хочу говорить о том, что существуют университеты, где некоторые 
студенты ежедневно прослушивают по 10–11 часов лекций, потому что 

1 Heß, § 16.
2 См. выше, сн. 1 на с. 197.
3 Heß, § 40, 41.
4 Kaufmann, Anfangsgründe des Römischen Privatrechts. Erste Abteilung, Wien u. Triest, 

1814, 8.
5 Egger, Anhang zu Heß, S. 93.
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там это расценивается как очень вредное злоупотребление, с которым 
пытаются бороться.
В Прусских государствах даже с момента введения Всеобщего зем-

ского права никогда не предписывали распорядок обучения, и эта 
свобода, оправдавшая себя прежним опытом германских универси-
тетов, оставалась нетронутой. Не уменьшалось также и число препо-
давателей, которые ранее были необходимы благодаря общему праву, 
а кураторы университетов никогда не порождали у преподавателей 
или студентов мнение, что часть ранее необходимых лекций следует 
считать ненужными. Изначально считали целесообразным, что в каж-
дом университете хотя бы одно из главных мест необходимо выделить 
Прусскому праву, а за самый лучший учебник назначался значитель-
ный приз1. Однако впоследствии даже это больше не поощрялось, ведь 
в берлинском университете до сих пор не преподается Прусское право. 
Такое же мнение лежит в основе введенных экзаменов, так как первый 
экзамен по введению в специальность касается только общего права; 
последующее время предназначено для практического образования 
правоведов2, и только на последующих двух экзаменах предметом яв-
ляется земское право, не исключая при этом общее право. Очевидно, 
стало быть, что нынешнее образование юристов подразумевается как 
состоящее из двух частей, так что задачей первой части (университет) 
является только научная основа; второй, напротив, знание земского 
права, Прусского процесса и практические навыки. Чтобы первую 
часть нельзя было сократить ради удобства, позаботились не с помо-
щью особого распорядка обучения, а, во-первых, с помощью пред-
писанного трехгодичного обучения3, так что сами преподаватели (как 
справедливо) по своему усмотрению решали, как использовать это 
время; во-вторых, с помощью предписания, что при допуске к госу-
дарственной службе следует принимать во внимание не только сви-
детельство университетских преподавателей, но также и школьное 
свидетельство4. Задумайтесь над тем, с какой серьезностью и с какими 
усилиями было создано земское право, и тогда можно проникнуть-
ся уважением к такому поведению Прусского правительства. Ибо 
при всем убеждении, что нововведение есть безусловный прогресс, 

1 Vorerinnerungen zum Entwurf des Gesetzbuchs, Th. 2, Abth. 3.
2 Очень поучительное сочинение об этом господина министра юстиции фон Кир-

хайзена напечатано в Mathis jurist. Monatsschrift (Bd. 4, S. 65).
3 Рескрипты об этом от 1804, 1809 и 1812 гг. см. в следующих местах: Mathis Monats-

schrift, Bd. I, S. 56, 61; Bd. 8, S. 352, 462; Kampz Monatsschrift, Heft I, S. 18.
4 Рескрипт от 1813 г. (см.: Kampz Monatsschrift, Heft 3, S. 14).



200

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

оно все же с благородной робостью воздержалось от дачи указаний 
прочно укоренившемуся научному Обычаю, который постепенно 
возникал и развивался в силу потребностей и понимания эпох. Следует 
также с похвалой упомянуть глубокое понимание дела Верховным су-
дом, по распоряжению которого в 1801 г. юридическим факультетам 
рекомендовали использовать также и латинские учебники, ибо с мо-
мента введения германских учебников юридическая терминология 
стала менее употребительной у юристов1; разумеется, эту цель можно 
было бы достичь более уверенно и более полно путем использования 
источников, нежели только учебников. Что же касается, в частности 
лекций по земскому праву, то я полагаю, что в настоящее время их 
не следовало бы читать, потому что для практических потребностей 
достаточно будет последующих тренировочных упражнений; получить 
же научную основу предмета едва ли представляется возможным ввиду 
отсутствия специальных исторических источников. Дело выглядело бы, 
пожалуй, по-иному, если бы сбылось высказанное выше пожелание 
по поводу публикации материалов по земскому праву.
Если мы рассмотрим еще раз три названных свода законов в их 

контексте и в их особом отношении к изучению права, то станет ясно, 
что они не смогут породить своеобразную научную жизнь и что рядом 
с ними научный дух сможет быть живым только в той мере, в какой 
исторические источники этих сводов законов останутся предметом 
всех юридических исследований. То же самое случилось бы и в том 
случае, если бы мы собрались издать Свод законов Германии. Тибо, 
который это советует, не хочет отменять научность, что у него понятно 
само собой, напротив, он рассчитывает как раз на большую выго-
ду для нее. Что же должно быть базисом будущего изучения права: 
древние источники, как в Пруссии, или сами новые своды законов, 
как во Франции и в Австрии; об этом он не говорит четко, однако 
последнее кажется больше отвечающим его мнению. Если же это так, 
то я призываю каждого задуматься над тем, можно ли основать дей-
ствительно живую юриспруденцию на одном из существующих новых 
сводов законов независимо от источников прежнего права и от ис-
точников самих этих сводов. Тот же, кто признает это невозможным, 
не сможет утверждать такую возможность и для предлагаемого свода 
законов. Ибо я считаю по вышеизложенным причинам совершенно 
невозможным, чтобы таковой отличался от прежних сводов законов 
не только исправлением отдельных недостатков (что, правда, допусти-
мо), но и родовыми признаками; однако без такого родового отличия 

1 Stengel, Beiträge, Bd. 13, S. 214, 218.
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обоснование самостоятельной юриспруденции будет всегда одинаково 
невозможным. То же, что тогда наступит, можно легко предугадать. 
У нас либо вообще не будет юридической литературы, либо (что более 
вероятно) будем иметь плоскую, фабричную, невыносимую литературу, 
которой нас начали засыпать во время господства Кодекса, и тогда мы 
почувствуем все недостатки культивированного, запутанного состоя-
ния, построенного на литературной потребности. Если выразить это 
кратко, то может легко случиться так, что состояние гражданского 
права у нас будет хуже, чем во Франции; ибо стремление к научному 
обоснованию не относится к национальным потребностям французов, 
зато относится к нашим, и нельзя безнаказанно пренебрегать столь 
глубоко укоренившейся потребностью. 
Если же, напротив, попытаться построить юриспруденцию на древ-

них источниках наряду с новым сводом законов, то наступили бы 
вышеназванные трудности1, и тогда изучение, вместо того чтобы стать 
проще, стало бы, напротив, запутанным и менее вознаграждаемым, 
следовательно, более отдаляющим от истинной цели. Можно было бы 
подумать, что результат был бы точно таким же, какой действительно 
имеется в Прусских государствах при аналогичном способе, где персо-
нал правосудия прекрасен и пользуется и заслуживает уважения; но и 
такое ожидание я считаю пустым заблуждением. Ибо при этом нельзя 
не замечать два обстоятельства, которые могли бы в других германских 
землях сделать результат более неблагоприятным: во-первых, что об-
щий характер прусских учреждений отвечает даже этому отдельному 
институту и поддерживает его осуществление в здоровом состоянии, 
что едва ли случилось бы в других германских странах; во-вторых, 
и это важнее, что даже в Прусских государствах положение права ста-
ло бы другим вследствие предложенного свода законов для прочих 
германских стран. Ибо образование прусских юристов обеспечивают 
университеты, т.е. источники общего права; следовательно, обучение 
в университетах образует с обучением прочих немцев единое целое. 
Однако невозможно определить, сколько жизненной силы это из-
учение получает еще и по той причине, что его источники являются 
действующим правом в остальной Германии, и как постепенно оно 
стало бы утрачивать силы и жизнь, если бы эти источники повсюду 
прекратили иметь силу. Следовательно, в таком случае Свод законов 
Германии аннулировал бы их изучение даже в Прусских государствах, 
а от такой опасной беды нас не сможет защитить даже тот опыт, кото-
рый накоплен до сих пор в Прусском государстве.

1 См. разд. VIII.
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X.
Общее

Результатом этих взглядов есть то, что научное изучение права, 
благодаря которому надлежит сохранять и облагораживать его в обоих 
видах стран (в которых есть своды законов и в которых их нет), долж-
но быть одинаковым. Я не ограничиваю эту общность одним лишь 
общим правом, напротив, она должна распространяться и на права 
земель по двум причинам. Во-первых, потому что большую часть прав 
земель можно понять только путем сравнения и сведения их к древним 
национальным корням; во-вторых, потому что уже все историческое 
отдельных немецких земель вызывает естественный интерес всей на-
ции. Никто не будет спорить с тем, что до сих пор права земель менее 
всего рассматривались таким образом1; однако многие причины дают 
основание надеяться на их большее участие в истории отечества в бу-
дущем, и поэтому будет оживляться изучение прав земель, которые, 
как и общее право, не должны быть уделом одного лишь ремесла. Так 
наше мнение приводит нас другим путем к той же цели, к которой 
стремятся сторонники общего свода законов, – сделать гражданское 
право общим делом нации и достичь тем самым нового укрепления ее 
единства. Только наше мнение ведет к этому более полноценно, так 
как оно на деле охватывает все земли, в то время как предлагаемый 
Свод законов Германии распался бы на три большие группы земель, 
которые гражданским правом были бы разъедены даже еще сильнее, 
чем ранее, а именно на Австрию, Пруссию и земли Свода законов2. 
А так как эту общность гражданского права признают и предпо-

лагают все реальные учреждения, то именно из-за обосновываемого 
ею объединения я считаю ее одним из самых важных дел нации. Как 
не существует прусского и баварского языков или литературы, а су-
ществует один немецкий язык или одна немецкая литература, так 
же обстоит дело и с первоисточниками нашего права, и с изучени-
ем их истории; то, что это так, не является заслугой ни одного пра-
вителя и никто не может препятствовать этому – это можно только 

1 Thibaut, a.a.O., S. 27, 28.
2 Ибо поводом для нынешних предложений о введении нового Свода законов по-

служило исключительно состояние тех земель, в которых до сих пор имели силу общее 
право и Кодекс, и я предположил молча, что само предложение не распространяется 
дальше этого его основания. Если же в нем подразумеваются также Австрия и Пруссия, 
то с политической точки зрения можно было бы поприветствовать такую полноту, однако 
в самих этих землях пришлось бы, по-видимому, задуматься над тем, что было сказано 
выше (разд. 8) по поводу отмены их сводов законов.
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недооценивать; однако любое заблуждение относительно того, что 
действительно принадлежит нации и что ошибочно трактуется как 
принадлежащее отдельному племени, несет с собой только погибель.
Итак, если мы говорим о нас и ищем средство, благодаря которо-

му это общее изучение можно было бы обосновать и ускорить, то мы 
найдем таковое – не произвольно выдуманное, а подготовленное 
в течение столетий благодаря потребности нации – в университетах. 
От них можно ожидать, но также и требовать со всей серьезностью 
более глубокого обоснования нашего права, и главным образом – оте-
чественного. Но чтобы полностью удовлетворять этому призванию, 
следовало бы выполнить одно пожелание, с которым, несомненно, 
с радостью согласились бы и все те, кто до сих пор был против нашего 
мнения. Австрия, Бавария и Вюртемберг – эти прекрасные германские 
племена не находятся (отчасти с давних пор, отчасти ныне) в посто-
янном разностороннем университетском обмене с прочей Германией, 
который приносит такую большую выгоду прочим землям; этот обмен 
сдерживают отчасти обычаи, отчасти ограничивающие законы. Опыт 
последнего времени показал, каким доверием друг к другу должны 
обладать немецкие народы и что их благополучие заключается только 
в самом тесном сплочении. Поэтому, кажется, пришло время для того, 
чтобы указанный обмен не только разрешили полностью, но и всяче-
ски способствовали ему; ныне его никто не может считать опасным, 
а как благотворно он мог бы воздействовать на братание народов, 
так это должно быть понятно каждому. Однако этот неограничен-
ный и разносторонний обмен был бы чрезвычайно важен не только 
с политической точки зрения, но даже еще больше для внутренней 
научной значимости учебных учреждений. Как во всеобщей мировой 
торговле не может сохраняться ложная монетарная система отдельных 
государств, которая вскоре обнаружится и повлечет тяжелые послед-
ствия, так же и несовершенное устройство отдельных университетов 
может быть вскоре распознано и улучшено благодаря этому желаемому 
обмену; все университеты держались бы друг друга и воодушевляли 
друг друга, а опыт каждого из них становился бы общим достоянием.

XI.
Предложение Тибо

Во вступлении к своему сочинению Тибо уверяет, что он говорит 
как истинный друг своего отечества, и у него, несомненно, есть право 
это говорить. Ибо во времена Кодекса он в ряде рецензий придавал 
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значение достоинству немецкой юриспруденции, тогда как некоторые 
авторы приветствовали с глупым ликованием новую мудрость, а некото-
рые даже господство, к которому она вела. Да и цель его предложения – 
более прочное, внутреннее объединение нации – подтверждает это хоро-
шее убеждение, которое я с радостью признаю. Таким образом, до этого 
пункта мы единодушны, и поэтому наш спор не является враждебным: 
мы серьезно привязаны сердцем к одной и той же цели, и мы советуемся 
и обсуждаем средства. Правда, по поводу этих средств наши мнения 
противоположны. Многое об этом было сказано уже выше в контексте 
данного сочинения, осталось только рассмотреть само предложение.
Тибо полагает, что предлагаемый свод законов можно было бы 

сделать за два, три, четыре года1, и не просто как вспомогательное 
средство, а как труд, достойный уважения, который как святыня мог бы 
быть оставлен в наследство детям и детям детей2 и в котором в будущем 
следовало бы исправить только отдельные места3. Он не считает эту 
работой легкой, скорее, самой трудной из всех предприятий4. Естест-
венно, что главным вопросом является, а кто же должен будет делать 
эту работу, и при этом чрезвычайно важно, чтобы мы не обманулись 
из-за преувеличенных ожиданий от современности, а спокойно и бес-
пристрастно прикинули, какие силы имеются в нашем распоряжении. 
Это сделал и Тибо; мы должны рассчитывать на два класса работни-
ков – коммерсантов и юристов по образованию, и само собой ясно, что 
и он требует этого. Однако его ожидания от коммерсантов чрезвычайно 
умеренные5, да и на ученых, согласно некоторым высказываниям, он 
не возлагает преувеличенные надежды6. Именно поэтому он требует 
коллегиального обсуждения: не один, даже не несколько, а многие 
представители всех земель должны делать этот свод законов7.
Однако в жизни существуют дела, в которых шесть человек сделают 

ровно в шесть раз больше, чем один, другие, в которых они сделают 
даже больше, и еще другие, в которых они сделают намного меньше 
этого. Свод законов и является подобной работой, в которой объеди-
ненные усилия многих ни в коем случае не будут являться пропор-
ционально возросшим усилием. Больше того, таким путем вообще 

1 Thibaut, a.a.O., S. 64.
2 Ibid., S. 59, 60.
3 Ibid., S. 41.
4 Ibid., a.a.O., S. 35.
5 Ibid., S. 36–39.
6 Ibid., S. 17, 29.
7 Ibid., S. 35, 36, 40.
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не сможет возникнуть похвальный превосходный труд, а именно по той 
простой причине, что он по своей природе не является ни одним един-
ственным положением, ни скоплением подобных отдельных положе-
ний, а единым целым. Судебная коллегия возможна, например, по той 
причине, что в каждом отдельном случае по поводу оправдания или 
присуждения возможно голосование и подсчет голосов. Само собой 
понятно, что создание свода законов не имеет ничего общего с этим. 
Вернусь к тому, о чем я говорил выше. У римлян в эпоху Папиниана 
свод законов был возможен, потому что вся их совокупная юридиче-
ская литература была органическим целым; можно было бы сказать, 
используя специальную терминологию новейших юристов, что тогда 
отдельные юристы были заменяемыми лицами. В подобной ситуации 
существовало даже несколько путей, которые могли бы привести к хо-
рошему своду законов: это мог сделать один, а другие следом за этим 
могли исправить отдельные недостатки, что было возможно по той 
причине, что на деле каждый отдельный мог считаться представителем 
их юридического образования в целом; или несколько, независимо 
друг от друга, каждый отдельно, могли разработать целое, а путем срав-
нения и связи этих трудов возник бы новый труд, более совершенный, 
чем каждый отдельный, однако аналогичный каждому из них.
Теперь же я попрошу каждого сравнить с этим состоянием наше, 

которое именно в этом полностью противоположно ему. Чтобы на-
чать с самого малого, пусть каждый мысленно выберет определен-
ное число юристов из ныне живущих и спросит себя, сможет ли из их 
совместной работы выйти хотя бы система существующего права; 
он быстро убедится в полной невозможности этого. Никто не будет 
отрицать, что свод законов – это более важный труд и что особенно 
от него необходимо требовать более высокой степени органическо-
го единства. Таким образом, свод законов, если он не должен быть 
нежизнеспособным из-за простого механического подбора материа-
ла и поэтому полностью неприемлемым, на деле смогла бы создать 
не названная коллегия, а только одиночка; остальные же могли бы 
оказывать подчиненные услуги, когда бы они давали советы или от-
зывы в сомнительных случаях или пытались вычистить готовую работу 
путем поиска отдельных недостатков. Кто же согласится с нами в этом, 
тот должен полностью сомневаться в нынешней возможности в целом, 
ибо совершенно невозможно найти такого названного единственного 
и истинного законодателя, потому что вследствие полного различия 
в индивидуальном образовании и знании ни одного нельзя считать 
представителем этого рода. 
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Тот же, кто даже после такого рассмотрения будет пытаться верить 
в возможность действительно коллегиального создания свода законов, 
тот пусть возьмет обсуждения во французском Государственном совете, 
которые так метко изобразил Тибо1, и прочтет хотя бы один-единствен-
ный раздел. Я не сомневаюсь, что наши обсуждения отдельных частей 
были бы лучше; однако, опасаясь быть обвиненным в пристрастии 
к французам, я не могу скрыть убеждения в том, что в других отноше-
ниях наши могли бы и не отстать от этого примера. 
Часто требовали, чтобы свод законов был популярным, и даже Тибо 

один раз возвращается к этому требованию2. Правильно поняв это тре-
бование, с ним, по-видимому, можно согласиться. Ибо язык, являю-
щийся самым действенным средством, благодаря которому одна мысль 
может найти другую, сдерживает и ограничивает даже такой духовный 
обмен: часто лучшая часть мысли поглощается этим медиумом из-за 
неумелости либо говорящего, либо слушающего. Однако благодаря 
природному дарованию или искусству это средство можно подчинить 
себе таким образом, что не будет мешать ни одна неумелость. Тогда 
мысль, перешагивая через различия в роде и образовании, достигает 
всех слушающих индивидуумов и затрагивает их душу. Тогда происхо-
дит то, что и верховная власть удовлетворена, и низшим все понятно; 
и те, и другие видят мысль над собой как нечто высшее, образующее, 
и для них она постижима. Таким когда-то был чудотворный образ 
Христа, обладавший свойством на одну ладонь быть выше, чем самый 
высокий человек, который хотел встать перед ним; если же перед ним 
вставал человек умеренного или низкого роста, то разница все равно 
оставалась той же, не больше. Такой наивный, единственно популяр-
ный стиль мы встречаем (говоря только об отечественной литературе) 
в наших лучших летописях, но он может проявляться и в некоторых 
других видах. Если мы когда-нибудь вновь найдем его, тогда станет 
возможным кое-что прекрасное, кроме прочего – хорошее написание 
истории, кроме прочего – и популярный свод законов.

XII.
Заключение

Обобщу еще раз в нескольких словах то, в чем мое мнение совпадает 
с мнением приверженцев свода законов, и в чем они расходятся.

1 Thibaut, a.a.O., S. 59.
2 Ibid. a.a.O., S. 23.
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Цель у нас общая: мы хотим иметь основу надежного права, быть 
защищенными от вмешательства произвола и несправедливых взгля-
дов; равным образом единения нации и концентрации ее научных 
устремлений на одном и том же объекте. Для этой цели они требуют 
свод законов, что, однако, дало бы желаемое единство только для по-
ловины Германии, а другую половину, напротив, отделило бы еще 
сильнее, чем раньше. Я усматриваю верное средство в органически 
развивающейся юриспруденции, которая может быть общей для всей 
нации.
В оценке нынешнего состояния наши мнения также совпадают, ибо 

мы осознаем его как неудовлетворительное. Однако они видят причину 
этой беды в источниках права и полагают, что смогут помочь сводом 
законов; я же, напротив, усматриваю ее в нас и считаю, что именно 
поэтому у нас нет призвания к своду законов.
Слова одного из самых благородных немцев XVI в. сказаны как 

будто в наше время1:
«Nam mihi aspicienti legum libros, et cognita pericula Germaniae, saepe to-

tum corpus cohorrescit, cum reputo quanta incommoda secutura sint, si Germania 
propter bella amitteret hanc eruditam doctrinam juris et hoc curiae ornamentum... 
Non igitur deterreamur periculis, non frangamur animis… nec possessionem 
studii nostri deseramus.Itaque Deus flectat animos principum ac potentum ad 
hujus doctrinae conservationem, magnopere decet optare bonos et prudentes. 
Nam hac remota, ne dici potest quanta in aulis tyrannis, in judiciis barbaries, 
denique confusio in tota civili vita secutura esset, quam ut Deus prohibeat, ex 
animo petamus».

[«Ведь у меня, исследующего книги законов и знающего, что представ-
ляет опасность для Германии, часто содрогается все тело, когда подумаю, 
сколько тягот воспоследовало бы, если бы Германия из-за войн оставила 
(забросила) бы эту ученую доктрину права и это украшение законности… 
Да не убоимся же мы опасностей, да не падем духом… и не покинем наших 
ученых занятий. Поэтому Бог пусть склонит души князей и властителей 
к сохранению этой доктрины, в особенности (им) надлежит быть добрыми 
и благоразумными. Ведь если она будет удалена, даже невозможно сказать, 
сколько при дворах тиранического, в решениях варварского, наконец, 
сколько смещения во всей гражданской жизни воспоследует, что да за-
претит Господь и о чем мы от души просим».]

1 Melanchthon, Оratio de dignitate legum; in select. Declamat, t. 1, Servestae, 1587, p. 247; 
Or. de vita Irnerii et Bartoli, t. 2, p. 411.
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О ПРЕДНАЗНАЧЕНИИ
«ЖУРНАЛА ПО ИСТОРИЧЕСКОЙ ЮРИСПРУДЕНЦИИ»

Фридрих Карл фон Савиньи

Предварительное замечание

Сначала это сочинение было опубликовано в «Журнале...» (т. 1, 
вып. 1, 1815, с. 1–17).
Его следует рассматривать с двух разных сторон.
I. Своим содержанием оно связано с несколькими другими рабо-

тами автора, в которых он, как и здесь, излагал свои убеждения об ис-
тинной сути юриспруденции и о верном способе решения ее задачи. 
К ним относятся следующие работы:

1) сочинение «О призвании нашего времени к законодательству 
и юриспруденции» (Берлин, 1815), включая несколько дополнений 
к нему, которые добавились во втором и третьем издании;

2) «Система современного Римского права» (т. 1, Берлин, 1840) – 
как Предисловие, так и вторая глава первой книги, особенно § 15.
Все эти работы с самого начала, несмотря на все предостережения, 

стали объектом двоякого недоразумения, а оттого объектом разносто-
роннего бесполезного и бесплодного спора. Первое недоразумение за-
ключалось в том, что считали, будто автор вместе со своими единомыш-
ленниками якобы хочет видеть имеющим силу в юриспруденции только 
историческое направление, исключая все другие направления, особенно 
философское, практическое и т.д. Второе недоразумение заключалось 
в том, что считали, будто автор якобы стремится к единовластию Рим-
ского права, пренебрегая Германским правом. Непонятно прежде всего 
это второе недоразумение, которое снова и снова возникало в разные 
времена, ведь данное сочинение настоятельно и с особой теплотой при-
зывает к обработке отечественного права, так как один из издателей 
журнала занимает первое место среди германистов и в этом журнале 
содержится ряд важных статей по обработке отечественного права.

II. Непосредственное же основание написания сочинения за-
ключалось в том, что оно должно было послужить уведомлением 
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и вступлением к журналу, который непрерывно существует вот уже 
34 года.
Когда я оглядываюсь назад на этот долгий промежуток времени, 

то вынужден с благодарной радостью признать, что за это время наша 
наука разносторонне продвигалась вперед благодаря объединению 
благородных сил и преданной, преисполненной любви деятельности 
и что нашему журналу нельзя отказать в скромном участии в этом про-
движении. Сочинение призывает, в частности, информировать о новых 
источниках, и надежда, скрытая в этом призыве, сбылась, как известно, 
неожиданно разносторонним, даже замечательным образом. И в этом 
отношении журнал оказался не праздным.
Оглядываясь назад на возникновение этого журнала, возникают 

также и грустные чувства. В разное время два замечательных челове-
ка: Гёшен и Кленце – оказывали самую преданную помощь в качестве 
соиздателей. Но они уже давно покинули наш круг, а с ними ушла 
и надежда на блестящие свершения, которых от них можно было бы 
ожидать.
На первый взгляд может удивить то, что в данном издании это 

сочинение помещено среди трактатов об истории Римского права, 
ибо только что было замечено, что журнал призван содействовать 
даже истории Германского права. Но это место здесь оправдывает-
ся тем случайным самим по себе обстоятельством, что подавляющее 
большинство сочинений, содержащихся в журнале, касаются истории 
Римского права.

--------------------------------

То, что побудило издателей1 к этому совместному предприятию, – 
их полное единодушие относительно того способа, которым следует 
рассматривать и трактовать юриспруденцию. И вот в данном сочи-
нении будет дан отчет об этом общем убеждении.
Тот, кто внимательно присмотрится к разнообразию мнений 

и методов, которые издавна господствовали среди немецких юри-
стов, увидит, что их можно свести к двум основным классам, а са-
мих же юристов, следовательно, к двум школам; лишь между ними 
можно предположить основное различие, тогда как все различия 
внутри этих школ могут считаться лишь условными и всегда связан-
ными незаметными переходами. Ныне это главное отличие обычно 
высказывается определеннее и острее, чем прежде, и это Каждый 

1 В то время ими были Савиньи, Эйхгорн и Гёшен.
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должен осознавать полезным независимо от того, принимает ли он 
сам активное участие в этом споре или ожидает его развязки как 
спокойный зритель; ибо даже у зрителя теперь есть то преимуще-
ство, что он узнает подробнее то, что ранее долгое время от него 
могло быть сокрытым; узнает, к какой из сторон он сам относится 
по своим внутренним убеждениям и кого он должен считать еди-
номышленником или противником.
Одна из этих школ получила удовлетворительное название исто-

рической, зато для другой едва ли можно найти позитивное название, 
так как она сама по себе едина только в противопоставлении пер-
вой, а в остальном выступает в самых разных и в самых противоречи-
вых формах и называет себя то философией и естественным правом, 
то здравым смыслом. Поэтому – за неимением иного термина – назо-
вем ее неисторической школой. Однако противоположность этих школ 
юристов невозможно понять обстоятельно, пока взор будет ограни-
чиваться лишь нашей наукой, ибо ей присущ скорее общий характер 
и она обнаруживается в большей или меньшей степени во всех делах 
человеческих, но сильнее всего во Всем том, что относится к устрой-
ству и управлению государством. 
Стало быть, вот общий вопрос: как соотносится прошлое с на-

стоящим, или становление с бытием? А вот об этом Одни учат, что 
каждая эпоха свободно и произвольно порождает самостоятельно свое 
бытие, свой мир, хороший и благополучный или плохой и неблагопо-
лучный в зависимости от степени своего понимания и силы. В этом 
деле не следовало бы пренебрегать и рассмотрением предшествующего 
времени, ибо по нему можно было бы узнать о том, как оно себя ощу-
щало при своих порядках; история, следовательно, представляет собой 
собрание морально-политических примеров. И все же такое рассмот-
рение является только одним из многих вспомогательных познаний, 
а Гений мог бы, пожалуй, обойтись и без него.
Согласно учению Других, не существует совершенно отдельное 

и обособленное бытие человека, напротив, то, что может считаться 
отдельным, есть, если посмотреть с другой стороны, звено высшего 
Целого. Так, каждого отдельного человека одновременно необходимо 
представлять как члена семьи, народа, государства, каждую эпоху 
народа – как продолжение и развитие всех минувших эпох, и именно 
поэтому любое иное мнение, отличное от этого, является односто-
ронним, а когда оно пытается утвердиться как господствующее, – 
неверным и пагубным. А если это так, то не каждая эпоха порождает 
для себя и произвольно свой мир – она делает это в неразрывной 
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связи со всем прошлым. Тогда, следовательно, каждая эпоха должна 
признавать нечто Данное, которое, однако, одновременно является 
неизбежным и свободным: неизбежным – поскольку оно не зави-
сит от особого произвола современности; свободным – потому что 
оно не было порождением какого-либо чуждого и особого произ-
вола (как приказ господина своему рабу), а скорее было порождено 
высшей сущностью народа как Целого, находящегося в постоянном 
становлении и развитии. Ведь и современная эпоха представляет со-
бой звено этого высшего народа, которое желает и действует в том 
Целом и вместе с ним так, что то, что дано тем Целым, можно также 
назвать и свободно порожденным этим звеном. Тогда история больше 
не является простым собранием примеров, а есть единственный путь 
истинного познания нашего собственного состояния. Следователь-
но, тот, кто стоит на этой исторической позиции, судит глубже, чем 
стоящий на противоположной позиции. Речь не идет о выборе между 
Хорошим и Плохим, будто признание Данного было бы хорошо, а его 
отбрасывание – плохо, но все же возможно. Напротив, такое отбра-
сывание Данного, строго говоря, вовсе невозможно – оно неизбежно 
господствует над нами, и мы можем только заблуждаться в отношении 
его, но не можем его изменить. Тот, кто так заблуждается и полагает, 
что осуществляет свой особый произвол там, где только возможна та 
высшая общая свобода, сам отказывается от своих самых благород-
ных притязаний: холоп, мнящий себя королем, ибо он мог бы быть 
свободным человеком. 
Было время, когда обособление Единичного от Целого реализо-

вывалось строго и с большой уверенностью в своих силах – не только 
обособление современности от низко оцениваемого предшествующего 
времени, но и отдельного гражданина от государства. Вследствие пе-
чального опыта это последнее было признано неправильным и ужас-
ным, и сколь бы многие до сих пор ни утаивали его в своем сердце 
и ни хотели бы осуществить его на практике, все же в теории едва ли 
кто больше осмелится на это. Совсем иное дело с названным обособ-
лением современности от прошлого, которое и ныне повсеместно 
находит шумных и радостных приверженцев, хотя это совершенно 
непоследовательно – отбрасывать одно, признавая другое. Причина, 
по которой настолько дольше сохранился этот исторический эгоизм 
(как можно было бы назвать то первое обособление), нежели другой, 
заключается, пожалуй, в том, что столь многие (разумеется, даже 
не знающие об этом) свое собственное рассмотрение хода вещей сме-
шивают с самим ходом вещей и приходят таким путем к ошибочному 
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ощущению, будто мир возник с ними и с их мыслями. Понятно, что 
в целом никто не осознает, что оно остается в неясных ощущениях 
и обнаруживается лишь в совершенно отдельных случаях; то же, что 
это так, можно было бы доказать более чем одним литературным 
изданием. 
Если это общее описание противоположности между историче-

ским и неисторическим взглядами мы применим к юриспруденции, 
то определение характера двух вышеупомянутых школ не будет со-
ставлять труда. Историческая школа считает, что материал права дан 
всем прошлым нации, но не произвольно (так что он случайно мог 
бы быть таким или иным), а порожден самим существом нации и ее 
истории. Разумная же деятельность каждой эпохи должна быть на-
правлена на проверку этого материала, данного с внутренней необхо-
димостью, на его обновление и сохранение его живым. Неисториче-
ская школа, напротив, считает, что право произвольно порождается 
в любой момент лицами, наделенными законодательной властью, 
совершенно независимо от права предшествующего времени и толь-
ко согласно полному убеждению, которое несет с собой настоящий 
миг. То, стало быть, что в какой-либо момент времени не все право 
организуется по-новому и полностью отлично от предшествующего, 
эта школа может объяснить лишь тем, что законодатель был слишком 
ленив для того, чтобы как следует осуществлять свои обязанности; он, 
видимо, правовые мнения предшествующего момента случайно счи-
тал верными еще и ныне. Насколько глубок этот спор между обеими 
школами, поймет каждый, если попытается применить эти принципы 
к частному. Дело законодательной власти, дело судьи, особенно дело 
научной трактовки права – все это становится в корне различным 
в зависимости от одного или другого мнения. В действительности 
не встречаются такие разительные противоречия, часто результаты 
обеих школ выглядят скорее достаточно схожими; но это происходит 
из-за того, что в действительности часто действуют только согласно 
какому-либо непосредственному ощущению, забывая о принципе 
и последовательности. 
Издатели этого журнала, которые с полным убеждением преданы 

исторической школе, желают своим общим предприятием способ-
ствовать развитию и применению взглядов этой школы – отчасти 
своими собственными работами, отчасти тем, что предлагают точку 
объединения друзьям, имеющим одинаковый образ мыслей. Подобное 
предприятие может начаться – с новыми надеждами – именно сейчас, 
когда самые благородные силы спасли наивысшие ценности нации. 
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Ведь в последние печальные годы всякое историческое исследование, 
особенно отечественное, должно было вызывать грустные чувства, 
тогда как сейчас оно обрело новую и здоровую привлекательность. 
А издатели были бы особенно рады тому, чтобы им удалось дать новый 
толчок историческому исследованию отечественного права. Именно 
здесь еще остаются сокрытыми большие сокровища, настолько непо-
знанные, что противники исторической школы всю свою враждебность 
обычно направляют против усердной обработки истории Римского 
права, обходя полным молчанием историю Германского права, будто 
она не существует, хотя таковая, если бы ее существование предпола-
галось, была бы им так же ненавистна, как и история Римского права, 
а, может быть, и еще более. 
Эти рассуждения могли бы, пожалуй, стать поводом для лите-

ратурной деятельности в целом; но почему была избрана именно 
форма журнала, требует отдельного объяснения. Кажется, что подоб-
ные преходящие, временные формы литературы именно в Германии 
больше не пользуются особой симпатией, которой они пользовались 
еще совсем недавно. И не вызывает сомнений то, что литература, 
основывающаяся главным образом на них, не является хорошим 
советчиком. Ибо непосредственно желаемой является обработка 
мыслей в большие контексты устойчивой формы, которые обычно 
называют книгами. Итак, если журналы дают возможность часто 
сообщать и о непродуманных, и об отрывочных идеях, что стано-
вится все более удобным, то вследствие этого будет предотвращено 
возникновение хороших книг, так что их, пожалуй, можно было бы 
назвать «уводящими от книг». Однако при правильном их приме-
нении они смогут подействовать именно в обратном направлении, 
следовательно, благотворно. Ибо переход отдельных идей в целые 
и хорошие книги – это постепенный и часто длительный процесс. 
Если же журнал стремится способствовать такому переходу, то его 
влияние может быть весьма полезным, так что и в этом, стало быть, 
все зависит от духа, который руководит издателями и сотрудниками. 
И по отношению к читателю именно особая форма журнала может 
заслуживать большой похвалы. Ибо в то, что литература народа не су-
ществует неподвижно либо частично или исключительно в отдель-
ных книгах и ученых, что она, напротив, всегда порождается заново 
и движется всеми учеными в единении и взаимодействии с публикой, 
должен был бы верить, пожалуй, Каждый, а наметанный в литературе 
глаз увидит это, пожалуй, даже там, где это сделать труднее всего, 
а именно в современную эпоху истории своего народа. А для менее 
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проницательных желательно какое-либо явное содействие названной 
вере. Подобное же содействие может быть оказано именно журналом, 
так как он благодаря явному единству издателей и сотрудников и ча-
стому изданию выпусками в состоянии вызвать живое впечатление 
о себе как об отдельных, завершенных книгах. Поэтому, кажется, 
особенно учащейся публике журнал сможет оказать хорошую услугу, 
если будет предотвращено вышеупомянутое злоупотребление, от-
чего и издатели в своем призвании учить усмотрели особый призыв 
к этому предприятию. 
В таком предприятии, которое уже своим названием принадле-

жит эпохе больше, чем другие, вдвойне важна правильная оценка 
современной эпохи и ее отношение к предшествующим эпохам той 
же литературы. Издателям, пожалуй, поверят, что они весьма далеки 
от того мнения, что наступивший в юриспруденции «День» собирается 
изгнать господствовавшую до сих пор «Темную Ночь»; их защищает 
от этого исторический дух той школы, сторонниками которой они 
объявили себя выше. С другой же стороны, существует слепая пере-
оценка прошлого, которая еще опасней, чем названное тщеславное 
самомнение, так как она полностью парализует силы современно-
сти; историческое понимание должно защищать даже от этого, если 
о нем не просто постоянно говорят, а оно осуществляется на самом 
деле. Так, недавно утверждалось, что бóльшая часть Римского права 
уже давно обнаружена и что в нем уже давно открыто все наиболее 
важное, а заслуга новейших авторов заключается обычно в выборе 
из уже имеющихся мнений и теорий, в лучшем случае поддержанных 
несколькими новыми основаниями, которые, однако, в большин-
стве случаев им снова дают древние юристы1. Если бы это было так, 
то тогда занятие каким-либо ремеслом, в котором никогда не будет 
недоставать возможности получения собственных и новых знаний, 
было бы более достойно умного человека, нежели занятие нашей 
наукой. К счастью, это не так. Правда, величие цивилистов XVI в., 
на которых намекают в указанной статье, бесспорно, и, возможно, 
и в этом журнале представится случай восславить ту великую эпоху. 
В то время применение истории и филологии к нашей науке было 
новым, с каждым шагом открывались новые источники, и куда бы 
мы ни повернулись, с помощью новых знаний можно было доказать 
новые, никогда не подозревавшиеся связи. Из этого возникло юноше-
ское чувство собственного достоинства, подкрепленное ошибочной, 
но совершенно естественной мыслью, что исследование могло бы 

1 Heidelberger Jahrbücher. 1813. Heft 2. S. 110 (ср. S. 157).
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и будет продолжаться в такой же мере и до беспредельности; так, 
наряду с великими, действительно найденными сокровищами суще-
ствовало еще и предчувствие будущего несметного богатства, такого, 
которое возникло бы, например, обладай мы волшебной палочкой. 
Наша эпоха не может подражать той эпохе как в этом ощущении, так 
и во всеобъемлющей учености, и поэтому можно спокойно признаться 
в том, что отдельные юристы среди нас никогда не достигнут сияния 
тех великих мужей. Однако из-за этого время не стояло на месте, 
а благодаря тому воздействию, которое оказывает время в целом, ныне 
и в нашей науке возможны такие вещи, о которых не мог подумать 
XVI в. Кажется, что вообще отношение литературной эпохи к про-
шлому аналогично тому отношению, которое должен испытывать 
благонамеренный человек к своим современникам: с готовностью 
признавать любые чужие ценности, с открытым разумом и радостным 
восхищением любым величием, но с уверенным, спокойным ощу-
щением своего призвания. А в отношении всех эпох истинно то, что 
Парацельс очень красиво говорит об отношении Ученика к Учителю: 
«Похвально и достойно рекомендации, чтобы начинающий Auditore 
и Discipulo воспитывался в добром доме и с добросердечием, пока он 
не станет Мастером в своей дисциплине и не будет готов покинуть 
школу и стать самостоятельным. Тогда его старые Учителя должны 
выпустить его из школы, ибо Ученики должны достичь в своей дис-
циплине большего, нежели Учителя, чтобы Учителя могли гордить-
ся своими Учениками за то, что они добились большего, нежели их 
Учителя»1.
Это те убеждения и намерения, с которыми мы беремся за настоя-

щий журнал. Подробности содержания были уже объявлены следую-
щим образом в объявлениях книготорговцев.

1. Трактаты по всем областям позитивной юриспруденции, пре-
имущественно, однако, по Римскому и Германскому праву. Согласно 
своеобразному предназначению журнала в нем будут публиковаться 
только те сочинения, в которых вопросы толкуются с научной, прежде 
всего с исторической позиции; сочинения чисто практического содер-
жания исключены.

2. Источники права. В этой рубрике будут сообщаться источники 
права, которые:

a) еще вообще не печатались, либо печатались с ошибками или 
не полностью, либо лишь в очень редких книгах;

1 Bücher und Schriften des Edlen ... Phil. Theophrasti Bombast v. Hohenheim, genannt 
Paracelsi. Frankfurt, 1603. Ander Theil. S. 239.
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b) могут быть напечатаны в двух или трех частях, не слишком стес-
няя прочее содержание;

c) интересны непосредственно в научном отношении.
Источники подобного вида всегда будут сопровождаться введе-

нием, в котором будет указаны их исторические и научные связи, 
а если покажется необходимым, то и переводом и пояснительными 
замечаниями.

3. Разное. В этой рубрике будут подаваться:
a) литературные заметки о редких и малоизвестных и малоисполь-

зуемых книгах и рукописях;
b) статьи по юридической биографии и об истории учебных заве-

дений;
c) критические замечания об отдельных отрывках из важных источ-

ников права, а также объяснения трудных отрывков подобного вида;
d) небольшие сочинения, цель которых – дать повод к исследова-

нию определенных предметов.
4. Рецензии, однако только строго отобранные.
Большинство из того, о чем здесь заявлено, понятно само по себе; 

необходимы, кажется, лишь следующие поясняющие дополнения.
Трактаты составляют, как и полагается, главный предмет всего 

предприятия. Они ориентированы исключительно на научную, осо-
бенно на историческую сторону права, причем преобладающим может 
быть и метод, и действительное исследование фактов. Поэтому то, что 
касается так называемой практической цели, т.е. непосредственного 
и механического облегчения осуществления правосудия, исполнения 
должности судьи или адвоката, не входит в планы журнала. Однако 
издатели были бы поняты совершенно неверно, если бы это было ис-
толковано так, будто в их планы входят только те работы, предметом 
которых является непосредственно история права согласно принятой 
классификации учебных предметов; напротив, сюда относятся также 
догматика и интерпретация, если они рассматриваются в историче-
ском духе, так что, следовательно, не по самому предмету, а по взгляду 
на него и по его трактовке можно узнать, отвечает ли работа цели 
журнала или она ему чужда. Издатели далеки также от того, чтобы 
исключать любое практическое мнение из своих работ, как если бы 
занятие практикующего юриста и занятие наукой были противопо-
ложны друг другу по своему внутреннему духу. Это не так – только 
между историческим и неисторическим господствует абсолютное 
противоречие, зато занятие практикой может осуществляться с са-
мым тонким научным пониманием (ведь в ответах древнеримских 
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юристов в равной мере вызывают восхищение практический и исто-
рический взгляды). Триумфом исторического исследования будет, 
если удастся Исследованное, как нечто Пережитое, изложить как 
просто непосредственно Созерцаемое, и именно в этом случае оба 
взгляда, исторический и практический, полностью пронизывают друг 
друга. Однако не всегда удается разузнать этот своеобразный дух ис-
тории, а намерение работать только ради такой награды, и не менее 
этого, неизбежно приводит к совершенно поверхностной трактовке, 
которая при пустом притязании на дух на деле более бесплодна, чем 
противоположное, совершенно материальное стремление. «Я вообще 
не встречал, – говорит Гёте, – более скверного притязания, чем то, 
когда кто-либо претендует на Дух, еще не поняв и не освоив Букву». 
Прежде всего хотелось бы пожелать каждому исследователю, с одной 
стороны, серьезности, стремящейся проникнуть в саму суть, а с дру-
гой – искренней скромности. 
Каждый согласится с тем, что сообщение неопубликованных Ис-

точников – это первая из заслуг, которой можно добиться в области ис-
торической науки. Но именно эта заслуга зависит от редких и счастли-
вых случайностей. Поэтому настоящим призываем всех друзей нашей 
науки присылать издателям, даже без особого личного приглашения, 
все то, что им посчастливится найти из подобных источников. Пре-
имущественно ими могли бы быть грамоты, если таковые могут быть 
поучительными для истории отечественного права.
Что же касается, наконец, Рецензий, то эта рубрика меньше всего 

нацелена на то, чтобы давать полный отчет обо всей юридической 
литературе, появляющейся со временем. Будут оцениваться только 
те отдельные труды, которые дадут издателям возможность сказать 
нечто особенное и полезное для науки. Но даже в таком ограничении 
эта часть предприятия не может быть совершенно бесполезной. Ибо 
хотя порой и появляются хорошие и основательные рецензии, все же 
в целом юридическая критика слишком похожа на счастье, которое, 
по высказыванию известного поэта, 

 «блуждает ощупью в толпе,
 то юноши кудрявого
 хватая невинную голову,
 то старца повинную
 лысую голову»,
с тем лишь отличием, что Счастье, как говорит поэт, раздает непо-

винную Смерть, Критика же – намного чаще незаслуженную Жизнь. 
И если издатели надеются, что будут отличаться от большей части
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наших рецензий своим непредвзятым, здравым суждением, то любой 
справедливо Мыслящий не сочтет их за это надменными и высоко-
мерными.
Издатели не могут и не хотят обещать ничего по поводу того, как 

часто будет выходить этот журнал и как долго он просуществует. Они 
обещают только одно: он не будет выходить чаще и дольше, чем это 
может быть сделано с истинным желанием и любовью к делу. Будет ли 
в таком случае это предприятие длиться долго или недолго, в любом 
случае его задачу нельзя будет назвать неудавшейся. 
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РЕЦЕНЗИЯ НА КНИГУ Н.Т. ФОН ГЁННЕРА  
«О ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВЕ И ЮРИСПРУДЕНЦИИ  

В НАШЕ ВРЕМЯ»*1

Фридрих Карл фон Савиньи

Предварительное замечание

Первое издание в «Журнале по исторической юриспруденции» (т. 1, 
1815, тетрадь 3, № XVII, с. 373–423).
Возможно, что те из читателей, кто не был свидетелем того вре-

мени, в которое возникла данная рецензия, тон таковой сочтет обид-
ным и выскажет свое страстное порицание. Он, однако, не должен 
не принимать во внимание общее настроение того времени оживления 
и пробуждения. Да и у самого автора рецензии в иные времена едва 
ли возникло бы желание и способность высказать научное суждение 
подобным образом. Однако даже сегодня это суждение нельзя счесть 
несправедливым, и даже при беспристрастной его проверке.
Это сочинение внутренне связано с дополнениями, которые были 

добавлены ко второму изданию сочинения «О призвании нашего вре-
мени», и уже тогда его можно было бы включить туда. Однако это 
не случилось, так как сочинение, как слишком личное, едва ли подхо-
дило бы ко всем остальным частям, выдержанным в абсолютно объек-
тивном тоне. Здесь же вследствие обширного плана данного собрания 
оно никак не могло отсутствовать. 

------------------------------
Когда я писал свое сочинение о законодательстве и юриспруденции, 

я мог с искренней радостью признавать, что Тибо, против которого 
прежде всего было направлено то сочинение, с сердечной любовью 
говорил в пользу отечества. С сочинением же, которое будет здесь пред-
ставлено, дело обстоит по-иному. Самые ужасные взгляды и принципы, 
которые могли развиться в Германии под властью Бонапарта и которые 

1* Gönner N.Th. von. Über Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit. Erlangen: 
Palm, 1815. 8.
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для всех благонравных граждан были ужасом, излагаются в нем безо 
всякого страха и связываются с защитой сводов законов от историче-
ского права. Кроме того, из этой связи, будто она является внутренней 
и необходимой, из моего прежнего спора пытаются сделать недоб-
росовестные выводы; если бы данное сочинение было направлено 
только против меня, то я, согласно моему весьма понятному желанию, 
скорее, обошел бы его молчанием. Однако оно клевещет и искажает 
одновременно саму точку зрения права и юриспруденции, которую я 
считаю единственно правильной, а при таких обстоятельствах тот, кто 
искренне любит науку, не может пытаться избежать соприкосновения 
с «грязным» материалом. Таким образом, я заявляю прямо, что здесь 
речь не может идти о том, что обычно называют ученым спором, ибо 
публика, перед которой таковой мог бы вестись, едва ли была бы мне 
благодарна, если бы я из-за нее счел необходимой проверку данного 
сочинения. Да и наш автор едва ли серьезно рассчитывал на опровер-
жение в подобном духе. Его план, кажется, был скорее рассчитан, как 
это последует из нижесказанного, на весьма уважаемый класс читате-
лей, который благодаря своей деятельности был бы, правда, вынужден 
обратить внимание на подобную ежедневную литературу, но вместе 
с тем не смог бы подвергнуть ее серьезной и спокойной критике, так 
что его при надлежащей смелости можно легко ввести в заблуждение. 
Если последующую ниже проверку попытаются счесть перечислением 
«козней», предназначенных для этой публики, то я не буду возражать 
против такой точки зрения. При таких обстоятельствах я могу вместе 
с тем предаться чувству успокоения, что смогу молчать обо всем, что 
наш автор мог бы еще написать по этому вопросу, ибо даже сейчас я 
обращаюсь не к нему, потому что все последующее было бы, несомнен-
но, только повторением той же недобросовестности и бессмыслицы 
автора, которая здесь раз и навсегда должна быть представлена в связи 
с данным сочинением. 
Первое, к чему сводится эта враждебная атака на исторический ме-

тод в юриспруденции, – естественно, его общая направленность и цель. 
Уже несколько лет его противники снова и снова выдают за его истин-
ную сущность безусловное и исключительное восхваление римского 
права. Абсолютно в таком же духе наш автор высказывается на с. 222–223, 
где он в целом характеризует исторический метод: «В-третьих, как от-
деленный от высшей сферы науки и от вечного рационального права, 
этот метод оставляет право в состоянии формирования, в котором 
оно находилось у римлян. Он отмежевывается от опыта и культуры 
права вплоть до наших дней, он движется назад на полторы тысячи 
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лет, и глупо было бы, если бы мы не использовали опыт и культуру 
римлян, но еще безрассуднее попытка пренебречь и не использовать 
последующий опыт вплоть до наших дней». Страница 225: «Систему 
римлян он берет за основу и добавляет к ней изменения из других 
источников права как модификации». Страница 238: «в этом духе он 
хочет, чтобы изучение права обрело свою научную основу благодаря 
преподаванию римского права, после чего каждый при совершении 
сделок или в практических занятиях сможет сам изучить в земельном 
своде законов столько, сколько ему необходимо, не обучаясь ему от-
дельно». И в том же духе во многих других местах, а именно на с. 2, 
138, 139, 145, 148, 186, 188, 189, 195, 198, 199, 207, 223, 240, 253, так что 
это не может считаться случайным замечанием, а может быть толь-
ко господствующим мнением, которое должно захватить и читателя 
благодаря частому повторению. Итак, каждый, для кого юридическая 
литература не была чуждой, с самого начала должен был считать это 
утверждение о характере исторического метода непонятным, так как он 
в определенном смысле преследует как раз противоположное. Ибо он 
хочет предотвратить то, чтобы кого-либо захватывал какой-либо взгляд 
или какая-либо система (будь она придуманной самостоятельно или 
переданной из поколения в поколение), забывая при этом о реальном 
состоянии права народа, которое определяется всем предшествующим 
временем. Он настаивает на точном исследовании римского права, 
потому что оно благодаря нашей истории стало частью нашего права; 
однако он требует и не менее глубокого изучения исконно германского 
права, и даже модификаций, которые римское и германское право 
претерпели у нас благодаря применению и научной обработке в те-
чение многих столетий. Тем более что совершенство римского права 
абсолютно чуждо, собственно говоря, принципу исторического метода; 
римское право могло бы быть более плохим, чем оно есть, и все же оно 
требовало бы серьезного изучения, так как стало нашим правом; ведь 
и ныне времена христианских императоров рассматриваются с позиции 
римского права так же серьезно, как и эпоха Ульпиана, хотя в методе 
хорошо учтено, насколько то время отдалено от этого. До сих пор такое 
принципиально ложное представление сущности исторического метода 
могло считаться недомыслием; автора же данного сочинения нельзя 
извинить этим, так как в моем сочинении на с. 117 я прямо предостере-
гал от названного странного смешения. Если же у кого-либо еще могли 
бы остаться сомнения в том, что здесь автор умышленно и сознательно 
ложно излагает, то сравнение следующей выдержки из моего сочине-
ния, сообщаемой автором, с его источником развеет всякие сомнения.
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Савиньи, с. 117–119 Гённер, с. 198, 199

«Таким образом, строгий истори-
ческий метод юриспруденции, со-
гласно этому мнению, является тем, 
благодаря чему общее право и права 
земель должны стать действитель-
но применимыми и безупречными 
источниками права. Характер этого 
метода не заключается в исклю-
чительном восхвалении римского 
права, как говорили непонятно по-
чему некоторые новые противники, 
и не в том, что он требует обяза-
тельного сохранения какого-либо 
имеющегося материала, напротив, 
он пытается предостеречь от это-
го… Материал же юриспруденции, 
который необходимо рассмотреть 
подобным образом, состоит из трех 
видов общего права, из которых вы-
текают три основные части нашей 
юриспруденции: Римское право, 
германское право и  новые модифика-
ции обоих прав… Я не намереваюсь 
излагать здесь подробную методику 
этой исторической трактовки всех 
частей нашего права, однако по по-
воду Римского права необходимо 
еще кое-что добавить, потому что 
в последнее время возник вопрос 
именно о его трактовке. Тем, что 
я считаю единственно возможной 
концепцией такого изучения… яв-
ляется право Пандект».

«В целом тем (с. 117), благодаря 
чему прежние источники права 
должны стать действительно приме-
нимыми и безупречными, является 
строгий исторический метод юрис-
пруденции, характер которого не за-
ключается в том, что он требует обя-
зательного сохранения какого-либо 
имеющегося материала (закона), 
напротив, он пытается предостеречь 
от этого… Единственно возможной 
концепцией такого изучения (с. 119) 
является право Пандект». 

Таким образом, все, что я говорил о германском праве и т.д., здесь 
намеренно опущено, а право Пандект, которое я объявляю правильной 
концепцией римского права, превращается здесь в концепцию права 
в целом. С такой же добросовестностью далее приводится мое мнение 
об изучении новейшей юридической литературы.
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Савиньи, с. 121 Гённер, с. 233

«…Зато тот, кто не освоит так основы 
Римского права, почти неизбежно 
благодаря названной новейшей лите-
ратуре все сильнее будет колебаться 
и сомневаться; уж лучше бы он про-
игнорировал ее вовсе и предоставил 
дело случаю, ожидая, когда какой-ли-
бо отдельный новый, возможно, весь-
ма неправильный результат такого ли-
тературного развития окажет на него 
влияние, а в этом отношении, правда, 
в последнее время сделано многое».

«Вам советуют (сомневающимся) 
остерегаться односторонности 
современности и игнорировать 
в целом все, что не исходит из этой 
школы (ex nostris, как говорили 
иезуиты) (с. 121)».

Итак, то, что я отвергаю как верхоглядство и превратность, выдается 
здесь за мой совет. Не трудно установить то, что могло подтолкнуть 
автора к этим фальсификациям1. Во-первых, легко опровергнуть того, 
кто пытался бы требовать безусловного и исключительного соблюде-
ния римского права, следовательно, желательно представить читателю 
все так, будто этого требовал тот, кого хочешь опровергнуть. Во-вто-
рых, всякий, даже тот, кто уберег свое сердце от этого, знает о том, 
что ныне во всех германских землях пробудилась новая живая любовь 
к единому Отечеству. А так как исторический подход в юриспруденции 
противоречит этому отечественному духу и полезен, ибо его предметом 
является германское право, которое обрабатывается с не меньшим 
старанием и любовью, чем римское, то для его противников выгоднее 
обойти эту сторону молчанием. Так предотвращается нежелательная 
симпатия к историческому методу, которая в противном случае могла 
бы возникнуть у благоразумно настроенной части неученой публики, 
да и само дело удачно поворачивается таким образом, будто этот метод 
стремится способствовать Чуждому, Негерманскому, как это подчерки-
вает наш автор на с. 1: «Против мощного призыва германских ученых… 
раздался голос одного ученого-романиста» и т.д. Впрочем, автор про-
игнорировал существование и важность германского права не только 
в своем изложении исторического метода, но и это право само по себе 
(отчасти по тем же причинам), так что, согласно его сочинению, можно 
было бы подумать, что имущественная общность супругов, например, 

1 Я привел здесь лишь некоторые из них, прочие см. у Гённера на с. 232, 233; ср. с ци-
тируемыми там фрагментами из моего сочинения (с. 114, 117) и в других местах.
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является продуманным и целесообразным изобретением новейших 
сводов законов. Общую историю права, которую он молчаливо пред-
полагает, можно было бы, пожалуй, выразить таким образом. Сначала 
в мире было римское право; затем наступило Средневековье, жалкое 
варварство которого вовсе не заслуживает внимания, и это Средневеко-
вье длилось приблизительно до 1750 г.; наконец возникает свет полного 
просвещения, и в этот период создаются своды законов, по сравнению 
с которыми, естественно, и римское право есть ничто. 
Перехожу теперь к рассмотрению частного. Уже в первом разделе, 

на с. 10–14 (и еще раз далее, на с. 122–124), автор рисует весьма жуткую 
картину отличия прав в германских государствах, так что становится 
непонятно, как жители страны, как он их изображает, смогли сущест-
вовать до сих пор без общего свода законов. И как же так получается, 
что согласно опыту больших германских государств, находящихся 
в аналогичном положении, никак не ощущаются эти гнетущие недуги? 
Ибо правовое состояние в Прусском государстве, как утверждает наш 
автор на с. 189, является весьма благополучным, и все же, как известно, 
Прусское земское право заняло место только прежнего общего права, 
а провинциальные права были сохранены, хотя в них, согласно тео-
рии, положение должно было бы быть таким же невыносимым, как 
его описывает автор. Главное, несомненно, заключается в том, что 
отличие в партикулярных правах в Германии не имеет такого боль-
шого значения, как это часто представляется. Даже там, где эти права 
были зафиксированы в письменной форме, они никогда не обладали 
свойствами сводов законов, а содержали в себе лишь отдельные отличия 
от общего права, которое они повсюду считали имеющим силу.
Во втором разделе, на с. 33 и далее, автор дает общую или фило-

софскую историю права, образно представленную согласно четырем 
возрастам человека: обычное право в детстве; молодость, стремящая-
ся избавиться от этого несовершенства благодаря сборникам права; 
в зрелом возрасте мужчины – своды законов, которые обосновывают 
благополучие на века; и в старости – немощное содействие посред-
ством новелл. При этом следует отметить только одно: ни у одного 
народа никогда реально не было такого цикла. 
В третьем разделе, на с. 43 и 44, четче всего высказано мнение, 

которое встречается во многих местах в книге. Правительства пред-
остерегаются от исторического метода, сторонники которого хотят 
лишить их законодательного права и передать его в руки народа и юри-
стов как представителей народа; этот взгляд, как заверяет автор, «явно 
ведет к тому, что государствами будут управлять не правители, а народ 
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и юристы, и что правоведы станут повелителями права или (ведь на их 
долю досталось сознание народа) единственными законодателями, 
за исключением тех небольших моментов, в которых одной лишь их 
власти недостаточно, т.е. правитель будет помогать им только как 
законодатель, а в остальных случаях наблюдать за тем, что народ будет 
творить в политической, а юристы – в технической части. Вопрос, как 
видно, более серьезный и имеющий большие последствия, а все из-
ложение относится, кажется, согласно одному месту у Гуго, к особен-
ностям современной исторической школы римского права». Так же 
на с. 22, 25, 26, 46, 88, 125, 126. Этот пункт, правда, важен, и я попы-
таюсь разъяснить сам вопрос, но не нашему автору, а тем читателям, 
которые благодаря его изложению и его намерению не должны его 
понять. Разумеется, я говорил, что гражданское право по своему со-
держанию формируется и развивается по большей части народом 
и юристами и что действительное влияние законодательства на него 
меньше, чем обычно полагают. Но я говорил о внутренних форми-
рующих силах, а не о внешнем устройстве наших государств, т.е. не пы-
тался утверждать, что сенат юристов и народные собрания должны 
принимать непосредственные решения о праве и что законодательство 
монархов является вмешательством в это право, соответствующее 
истинному устройству. Напротив, если бы подобный сенат и подобные 
собрания существовали, то в отношении них я утверждал бы то же, 
что справедливо для монархов, что их призванием является осознание 
и выражение права, существующего независимо от них, и что это 
призвание они не понимают, если они (даже с благими намерениями) 
на его место ставят свой произвол. Сравнение внесет ясность в вопрос. 
Курс денег формируется мнением народа, который в данном случае 
представлен торговым сословием аналогично тому, как в том случае 
юристами, так что курс обычно устанавливается мнением купцов. 
В этом случае наш автор мог бы выступить и заверить монархов, что 
указанное является мятежным и незаконным присвоением права, что 
только они как законодатели обладают правом устанавливать курс. 
И это правильно в том смысле, что на самом деле народ и купечество 
не обладают внешним, конституционным правом на подобные реше-
ния. А сделает ли правительство благое дело, попытавшись восполь-
зоваться в данном случае своим своеволием, весьма скоро проявится 
в финансах, если такая попытка будет предпринята – попытка, кото-
рая, разумеется, затронет нас при неподобающем обращении с гра-
жданским правом. Далее, что касается прав, которых правитель должен 
быть лишен согласно нашему мнению, то с этим дело обстоит так. 
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Даже автор не утверждает, что правитель должен заниматься законо-
дательством как времяпрепровождением или игрой, напротив, Все 
(согласно с. 27, 42, 57, 192) должно определяться здравым смыслом, 
целесообразностью, опытом, мудростью, справедливостью. Таким 
образом, предположим, что закон (если это будет возможно для зако-
нодателя) будет сделан иначе, нежели благодаря здравому смыслу и т.д.; 
тогда и наш автор должен был бы, будучи последовательным, считать 
его ненадлежащим применением законодательной власти; в этом же 
смысле и ни в каком ином я утверждал, что ненадлежащим примене-
нием законодательства является то, что оно произвольно делает право, 
когда, напротив, не осознается и не выражается право, живущее в на-
роде без вмешательства какого-либо произвола (будь то народа или 
правителя), ибо именно это право, живущее в каждом народе, являет-
ся единственно основанным на здравом смысле. Собственно говоря, 
следовательно, неограниченная произвольная власть является, кажет-
ся, тем, за что сражается наш автор. Ибо защитники произвольной 
власти могут взять ее под защиту в двух абсолютно разных отношени-
ях: во-первых, при создании конституции (о чем здесь речь не идет); 
во-вторых, в простом осуществлении конституционных прав, а об этом 
в применении к формированию гражданского права здесь речь и идет. 
«Народ, – говорит наш автор на с. 36, – уже привык к тому, что полу-
чает все великое и хорошее из рук своего правителя, благодарно пре-
клоняется перед сводом законов, которым тот его осчастливливает», 
а на с. 87 и 88: «Право, предоставленное народу и юристам, похоже 
на сад, в котором бурно произрастает сорняк и губит ростки благород-
ных семян; только законодательство, исходящее от высшей власти 
государства, может привести в достойное состояние и сохранить и пра-
во, и все, что касается общего». Понятно само собой, что здесь абсо-
лютный произвол не называется своим собственным именем, что здесь 
речь идет только о здравом смысле, народном счастье и т.д., да и я не могу 
припомнить, чтобы когда-либо деспот прямо обещал народу сделать 
его несчастным, а защитники деспотизма не могли остановиться в вос-
хвалении того, как хорошо будет народам при нем; особенно в новей-
шие времена они самым прелестным образом приукрашивали его 
такими красивыми словами, как просвещение, человечность, права 
человека и т.д., а история правления Бонапарта дает целую галерею 
подобных плодов творчества. Но оттого дело никоим образом не из-
меняется, а простое отличие деспотизма от свободы вечно будет за-
ключаться в том, что правитель (или, собственно говоря, те, кому он 
даст власть) в первом случае распоряжается своевольно и произволь-
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но, во втором же случае чтит естество и историю в живых силах наро-
да; что для него в первом случае народ является мертвым материалом, 
во втором же – организмом высшего вида, главой которого его сделал 
Бог и с которым он внутренне должен стать единым. Повторю, что эту 
противоположность деспотизма и свободы можно предположить в са-
мых разных формах государственного устройства: абсолютная монар-
хия благодаря духу правления может быть свободной в самом благо-
родном смысле; равным образом и республика может быть предрас-
положена к жесточайшему деспотизму, хотя, разумеется, некоторые 
формы в большей мере способствуют тому или иному состоянию. 
Кроме того, не только высшим правительством, но и каждым учре-
ждением государства можно в этом смысле управлять деспотично или 
с уважением к свободе, и величайшим заблуждением является то, что 
полагают, будто деспотичный характер можно встретить только во внеш-
них и жестоких формах или только в личных недобрых и своекорыст-
ных намерениях. Что же касается в целом отношения деспотизма к сво-
дам законов, то я весьма далек от того, чтобы утверждать, что всякий 
свод законов порождается деспотическими убеждениями. Напротив, 
уже в моем предыдущем сочинении я признавал, что при определенных 
обстоятельствах составление свода законов будет очень полезным 
и заслуживать всяческого одобрения; и даже там, где такие условия 
отсутствуют, это можно предпринять по крайней мере с прекрасными 
намерениями, что подтверждает новейшая история. А вот это я утвер-
ждаю, что система вышеописанной свободы своей консеквентностью 
будет противоречить несвоевременному составлению свода законов, 
в то время как система деспотизма (и в особенности вышеназванного 
приукрашенного деспотизма) неизбежно приводит к такому несвое-
временному составлению, тем более что у нашего автора именно эта 
взаимосвязь причины и следствия так явно проявляется. Я верю также, 
напротив, и в то, что несвоевременное составление свода законов 
путем самовольного создания и разрыва исторических связей может 
быть в высшей степени полезным для деспотизма. В том же разделе, 
на с. 63 и 64, ревизия существующего права называется главным делом, 
но вместе с тем на с. 62 и 66 регистрация существующего права выда-
ется за что-то весьма унизительное – за то, что мог бы сделать любой 
писарь. Однако проводить ревизию и регистрацию существующего 
права может лишь тот, кто его понимает; таким образом, в приведен-
ном утверждении заключается, кажется, непроизвольное подтвержде-
ние моего мнения, что наше время не призвано составить свод законов. 
Это можно пояснить на примере нашего автора, который, как создается 
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впечатление согласно многим местам в его сочинении, занимается 
сводом законов для королевства Бавария. Он, стало быть, должен был 
бы начать с ревизии существующих прав, естественно, следовательно, 
он должен был бы их знать. Ему среди существующих прав римское, 
например, абсолютно неизвестно, что не может вызывать сомнений 
по очень многим местам в данном и предыдущих его сочинениях, что 
также явствует из той досады, с которой он смотрит на римское право. 
Следовательно, не было бы желательно, чтобы составление свода за-
конов было перенесено в те времена, когда люди, впрочем, занимаю-
щиеся таким решительным делом, как законодательство, как и наш 
автор (с. 57 и сл.), одновременно будут обладать и необходимыми зна-
ниями права? Если такие времена наступят, то тогда нам следует охот-
но отказаться от претензий к иным, абсолютно волшебным и чудесным 
временам (как наш автор иронично представляет их как современные), 
когда всякий рядовой писарь будет обладать учеными знаниями, ко-
торых ныне нет даже у крупных законодателей, к большой их досаде 
и к общему сожалению. В этом разделе, на с. 46, есть еще одно приме-
чательное место, где на примере Северной Америки доказываются 
плоды законодательства и обычного права; там (согласно автору) Сво-
бодные штаты благодаря законам за несколько лет поднялись до уди-
вительных высот, в то время как дикие племена с обычным правом 
остались на низкой ступени развития! К несчастью же, Соединенные 
Штаты полностью сохранили английское право, а английское право, 
как известно, представляет собой древнее обычное право, только мо-
дифицированное отдельными законами, так что там не ощущается 
необходимость в своде законов и нет видов на него. Отсюда, следова-
тельно, необходимо сделать вывод, что не только жители Соединенных 
Штатов, но также и жители Королевства Англия, должны жить, на-
против, в том же состоянии дикости, что и названные дикие племена, 
до тех пор пока свод законов не превратит их в благовоспитанных 
и счастливых людей.
Четвертый раздел (озаглавленный «Римское право») примечателен 

по большей части в целом, чтобы приводить из него его отдельные 
выдающиеся остроты; однако следующие фрагменты заслуживают 
особого внимания. Согласно с. 86, 87 и 96 (ср. с. 202) в эпоху Юсти-
ниана право «все еще, как обычно, формировалось изнутри юристами 
и было в настолько живом состоянии, что (согласно третьему вступи-
тельному слову Юстиниана о санкции Пандект в § 1) было написано 
почти две тысячи трудов и было распространено тринадцать раз по сто 
тысяч положений», из чего, следовательно, нужно сделать вывод, что 
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подобное состояние права является весьма убогим, ибо Юстиниан 
описывает его таким образом и поскольку только законодательство 
могло бы справиться с этим убогим состоянием. Я не знаю, сравнивал 
ли наш автор неизвестные рукописи constitutio Tanta; по его мнению, 
кроме того, trecenties decem millia необходимо перевести на немецкий 
язык «тринадцать раз по сто тысяч раз». Далее, что же касается живого 
состояния права при Юстиниане, то по меньшей мере весьма необыч-
ным высказыванием является то, чтобы называть живым уже давно 
умершее; ведь авторы называемого Юстинианом большого числа книг 
по праву в его время уже несколько столетий как умерли, а беда заклю-
чалась как раз в том, что судьи и адвокаты стали слишком невежест-
венными для того, чтобы читать и применять названные сочинения. 
Следовательно, не две тысячи книг были бедой, а отсутствие людей, 
которые могли бы их читать, и вот это отсутствие было следствием 
общей отрешенности нации. Во времена Адриана или Каракаллы, когда 
право на самом деле живо существовало в юристах, подобные жалобы 
на запутанность права, как во времена Юстиниана, никогда не возни-
кали. Впрочем, совершенно правильно, что наш автор симпатизиру-
ет принципам правления Юстиниана и приводит его высказывания 
с особым удовольствием (с. 202); ведь никогда абсолютный деспотизм 
не был так хорошо приукрашен, как при Юстиниане, да и подданные 
империи были достойным предметом этого деспотизма, что никто 
фривольно не сможет утверждать о благородных германских народах. 
То, что преторский эдикт следует относить к обычному праву, нашему 
автору (с. 93 и 95) непонятно по двум причинам. Во-первых, «даже если 
последующие преторы с давних пор привыкли обновлять определенные 
эдикты своих предшественников, то в этом все же заключалось не более 
того, что мы встречаем в каждом законе, имеющем силу долгое время, 
ведь никто же не будет выдавать его за обычное право, оттого что народ 
в течение долгого времени привык к нему». Но это основание никогда 
не определяло названный подход к эдикту; скорее, его определяло 
убеждение в том, что содержание эдикта, когда его писали, по большей 
части уже было признано народом, следовательно, оно уже получило 
свое одобрение в так называемом обычае или, правильнее, в народ-
ной вере. Во-вторых, наш автор опасается, «что при этом возникнет 
неуверенность в том, требовались ли римлянам для этого (а именно 
для действительности эдикта) все условия обычного права». Это было 
бы верно, если бы римляне учили свое право, как в наших кратких 
курсах, по Пандектам, в которых, разумеется, обычное право имеет 
совершенно иной вид, нежели в самом Риме.
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В шестом разделе (с. 136 «Наше призвание к законодательству») 
выражается раздражение по поводу самоуверенности, с которой якобы 
я рассматривал великих мужей XVIII в. как, например, Ю.Х. Бёмера 
и Г.Л. Бёмера, Мейстера, Крамера и др., называя это столетие бедным 
на великих юристов. Здесь говорится, будто все юристы, которые ныне 
признают себя сторонниками исторического метода, приписывают 
себе абсолютно новое совершенство и свысока взирают на предше-
ствующие эпохи. Я же из ныне живущих не знаю ни одного, кого 
бы можно было сравнить с такими великими юристами XVI в., как 
Куяций, оба Пито, Августин и др., которые, правда (замечу мимохо-
дом), не страдали односторонней привязанностью к римскому праву, 
а подходили к своим отечественным правам с таким же глубоким по-
ниманием и знанием, как и к римскому. Когда же утверждают, что, 
например, Крелль, Неттельбладт, Клапрот, которые на с. 136 названы 
великими юристами, по сравнению в Куяцием и Августином являются 
весьма мелкими человечками, так сказать, ничем, то это может быть, 
пожалуй, большой ошибкой, однако никто не будет пытаться увидеть 
в этом высокомерное превознесение ныне живущих. Впрочем, никто 
же не отрицает, что некоторые из названных автором мужей, например 
Ю.Х. Бёмер как канонист, обладают очень большими заслугами. Если 
же на самом деле многие немецкие юристы XVIII в. были настолько 
великими людьми, то как же могло случиться, что именно в это вре-
мя юриспруденция даже в сравнении с другими науками упала столь 
низко в общественном мнении и обрела почти рабскую форму, тогда 
как в прежние, лучшие времена пользовалась таким высоким автори-
тетом? Кое-что можно списать на внешние обстоятельства, но главное, 
несомненно, всегда заключается во внутренней ценности живущих 
представителей какой-либо науки. В том же разделе, на с. 140–149 
(ср. с. 185, 192, 218–228, 269) юристов, которые ныне признают себя 
сторонниками исторического метода, сравнивают с ранее названными 
великими мужами XVIII в. и предают их крайнему посрамлению. Ибо 
новая школа является якобы отчасти исторической, отчасти система-
тической: «Историческое понимание является общим для юристов 
прошлого столетия и юристов новой школы. Сочинения тех великих 
мужей подтверждают, что позитивное право у них всегда было перед 
глазами, что они старались дополнить его его же историей» и т.д. Сле-
довательно, делает вывод автор, в историческом понимании нет ника-
кого отличия; а на такую мелочь – занимались ли этим действительно 
с пониманием, знанием и успешно – автор, естественно, не обращает 
внимания. Следовательно, все отличие заключается только в система-
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тической ориентации, которая в данном случае является огромным 
недостатком новой школы. Ибо таковая воспринимает все позитивно, 
как данное на основании опыта (a posteriori); только форма является 
систематической – научное же понимание изгоняется. Иначе у тех 
великих мужей, которые историческую обработку якобы связывали 
с научным пониманием: «Научное понимание исходит из понятий 
благодаря осознанию (a priori) и сводит позитивно данное к тем по-
нятиям, исходя из которых и тем же путем делаются дальнейшие вы-
воды; здесь, следовательно, не только форма, но и материал обладают 
научным характером». И если на самом деле те великие мужи обладали 
всем тем, что и новая школа, да и еще бóльшим, и если они были такими 
же образованными и даже более умными, как создается впечатление, 
согласно нашему автору, то как же случилось так, что метод, используе-
мый некоторыми ныне живущими юристами, приобрел определенный 
авторитет и заслужил публичное доверие? А этого он, пожалуй, достиг, 
о чем можно судить по той большой досаде, с которой наш автор с са-
мого начала смотрел на него. 
Попытаемся же рассмотреть вопрос более пристально. Согласно 

методу, который я считаю правильным, в том разнообразии, которое 
дает нам история, отыскивается высшее единство, жизненный прин-
цип, которым следует объяснять отдельные явления и который все 
больше одухотворяет материально данное. Это же материально данное 
представляет собой двоякое, а именно отчасти одновременное, отчасти 
преемственное, из чего неизбежно должен возникать двоякий научный 
подход. Сведение одновременно разнообразного к присущему ему 
единству есть систематический метод, и это выражение не должно 
употребляться в отношении простого упорядочения по формальным, 
логическим соображениям, как это делают многие, в том числе и наш 
автор. Зато рассмотрение преемственного разнообразия есть собствен-
но исторический метод. Также и это выражение многими, в том числе 
и автором, относится к подчиненному по своему характеру методу, 
а именно к простому поиску материальной материи и к настаиванию 
на нем как на непосредственной цели, что также делается абсолют-
но несправедливо. Истинно исторический метод стремится скорее 
к тому, чтобы проследить Данное через все его превращения до его 
возникновения из естества, судьбы и потребности народа. Благодаря 
этому, следовательно, как раз наоборот, изначально данное изменяется 
и одухотворяется, ибо то, что сначала казалось мертвой материальной 
материей, отныне воспринимается как живая сила и деятельность 
народа. Общей предпосылкой в этом методе является то, что каждому 
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народу в его состояниях в целом, в особенности в его гражданском 
праве, присуща не просто случайная, а существенная и неизбежная 
индивидуальность, обусловленная всеми его предшествующими време-
нами, что, следовательно, изобретение общего права для всех народов 
настолько же невозможно, как и изобретение общего языка, который 
должен был бы заменить действительные, живые языки. При этом ни-
коим образом не отрицается то, что в том индивидуальном и отличном 
встречаются определенные общечеловеческие и схожие направления, 
которые можно назвать философским элементом всякого позитивного 
права. Итак, каждый, кажется, должен был бы признать описанный 
здесь метод истинно научным. Но, стало быть, не наш автор, судя по при-
веденному выше фрагменту, который не называет наукой такую ничтож-
ную деятельность, а приберегает это название для познания a priori. Едва 
ли можно было бы посчитать возможным, что именно человек с опытом, 
деловой человек, выскажет такое мнение о действительно практическом 
праве народа, но, как создается впечатление, на самом деле подразумева-
лось не столь ужасное. В одном из предыдущих сочинений, где речь идет 
об источниках познания законодателя (которые, пожалуй, должны быть 
на такой же высоте, как и юриста), сначала (с. 27), правда, ради приличия 
немного говорится о  рациональном праве, но затем (с. 57 и сл.) делается 
признание, что рациональное право мало что дает и что только троекрат-
ный опыт может дать твердую почву под ногами; в этом же троекратном 
опыте всякие без разбору жизненные наблюдения (которые, несомненно, 
весьма ценны, однако сами по себе не являются научными) смешиваются 
с тем, что действительно обладает научным характером, но это в таком 
перечислении и мешанине больше выглядит не как наука, а как какое-то 
абсолютно иное материальное вводное упражнение. При таких обстоя-
тельствах весьма трудно понять, отчего же это наш автор вдруг познание 
a priori все же считает единственно правильным в юриспруденции и од-
новременно тем, за что великие мужи так сильно срамят новую школу 
(с. 269). К счастью, однако, на двух примерах он дал нам представление 
о том, что считает научным методом. Во-первых, с. 145, 146; я говорил, 
что австрийский Свод законов принял ususfructus и  usus точно в таком 
же виде, в котором он встречается в наших компендиумах вследствие 
неправильно понятых источников римского права, следовательно, ис-
ключительно на основании этого заблуждения. Наш автор отрицает это, 
говоря: «Право получить выгоду от чужой вещи может быть неограни-
ченным или ограниченным потребностью лица, получившего право; 
законодатель находит эти два вида путем познания, обходясь без ис-
торического понимания, он дает им определенные названия» и т.д. 
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В таком же духе, исключительно a priori, явно составлены таблицы 
Хёпфнера с комментариями к Институциям. Второй пример научного 
подхода к историческому материалу наш автор приводит ниже, на с. 
159 (ср. с. 164): «Так же, как, согласно мудрому замечанию Монтескьё, 
идея об однообразном законодательстве часто охватывает великих 
мужей, но неминуемо отпугивает слабовольных людей, так же…» и т.д. 
Монтескьё говорит (XXIX, 18): «Il y a de certaines idées d’uniformité qui 
saisissent quelquefois les grands esprits (car elles ont touché Charlemagne), 
mais qui frappent infailliblement les petits. Ils y trouvent un genre de perfec-
tion qu’ils reconnoissent, parce qu’il est impossible de ne le pas découvrir; 
les mêmes poids dans la police, les mêmes mesures dans le commerce, les 
mêmes lois dans l’état». Благодаря интерпретации нашего автора поня-
тен весь его научный метод: он исходит из познания a priori – из того, 
что однообразие является превосходным, и приводит затем позитивно 
данное (фрагмент из Монтескьё) к указанному познанию, трактуя его 
точно с таким же пониманием, как он доказывает, например, в рим-
ском праве, и согласно таким же принципам, сторонником которых 
он является в подходе к римскому праву1. В своей счастливой простоте 
он называет мудрым фрагмент, в котором его упрекают в собственной 
глупости, и благодарно целует руку, которая его била. 
В седьмом разделе новые своды законов берутся под защиту от моих 

нападок.
Что касается французского Свода законов, то я первым делом 

(с. 61–65) приводил факты, из которых явствует большое незнание 
автора. Наш автор обходит молчанием эти факты, зато в другом месте 
(с. 262) превозносит необычную обстоятельность тамошних адвокатов 
и то, как Кодекс воспитывает даже судей в ученых! Несомненно, сле-
довательно, что степень знаний, раскрывающуюся в этих фактах, он 
считает весьма почтительной и достойной уважения. Что же касается 
самого Кодекса, то я выбрал на пробу несколько общих учений, пред-
метом которых является не что иное, как благополучие и спокойствие 
целых семей. Главные моменты этих учений остались в Кодексе абсо-
лютно неопределенными; более того, по поводу правильных мнений 
высказывались самые разные мнения Камбасересом, Тронше, Симеоном, 

1 Страница 220: «Толкователь должен начинать с развития того, что было бы пра-
вомерным по предмету фрагментов, а затем толковать их согласно предполагаемому 
намерению законодателя [в данном случае – Монтескьё] создать наилучшим образом 
названное непреложное право, а не согласно и без того непостижимому индивидуаль-
ному мнению автора». Возникает вопрос: не хочет ли автор, чтобы этот метод был так-
же предписан и судьям, которые могли бы вершить правосудие по сборнику законов, 
который он составит?
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Порталисом, Мальвилем; говорили о том о сём, устали и в конце кон-
цов оставили все в той же неопределенности. Любому понятно, что имен-
но благодаря этим разным, неуравновешенным мнениям правовая неуве-
ренность должна доводиться до крайности и что со случаем подобного 
рода вовсе нельзя сравнивать все традиционные контроверзы юристов, 
с которыми мы встречаемся, например, в римском праве. Я приводил 
именно такие случаи, чтобы объяснить на примере бесплодных раз-
говоров о том о сём и легкомысленного успокоения в отношении этого 
вопроса, что в то время у Парижа не было особого призвания к законо-
дательству, причем, естественно, дело вовсе не сводилось к количеству 
выбранных примеров; при этом речь абсолютно не шла об ошибках в Ко-
дексе, которые я мог бы оспорить и опровергнуть. Итак, как же относится 
к этому наш автор? В случаях, в которых обнаружилась та практическая 
беда, он уверенно принимает (с. 168 и сл.) одно из нескольких возможных 
мнений, не говорит ни слова о неопределенности французов, а затем 
доказывает, что Кодекс прав, зато мое мнение неверно, ибо я на самом 
деле не высказал своего мнения по тем правовым вопросам, а только 
показал, что парижские законодатели сами не знали, чего они хотели. 
И заканчивает (с. 185), quasi re bene gesta [как будто достигнув успеха], 
с таким итогом: «Его осуждения либо беспочвенны, либо представляют 
собой смесь тонкостей и педантичности школы», будучи постоянно уве-
ренным, что читатель не заглянет в то, что автор опроверг, как он уверяет. 
Вершиной же всего является следующий фрагмент.

Савиньи, с. 70, 71 Гённер, с. 172, 173

«Из обеих выдержек (Art. 191 и 193) 
Мальвиль делает следующий вывод: 
брак peut être attaqué, т.е. можно 
предъявить иск о признании его 
недействительным; закон не запре-
щает иск, однако то, что захочет 
сделать судья, является его делом, 
или, другими словами, признание 
брака недействительным зависит 
от произвола судьи. …Едва ли мо-
жет иметь место случай, в котором 
судебный произвол был бы более 
опасным и более неподходящим, 
чем в этом». 

«То же, что г-н фон Савиньи говорит 
против высказывания Мальвиля – 
le mariage peut être attaqué, которое 
он нашел в самом своде законов 
(Art. 184.), выходит за всякие рамки; 
он толкует фрагмент (с. 70) так, будто 
закон не запрещает иск, а судья мо-
жет произвольно делать все, что захо-
чет! Может, г-н ф. С. захочет и слова 
peti potest, встречающиеся так часто 
в Пандектах, истолковать подобным 
образом, что хотя можно что-то тре-
бовать, но судья будет решать это 
своевольно? Такие искажения недо-
стойны судьи над сводами законов!»
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Всякий, кто увидит это возмущение нашего автора, должен бу-
дет, пожалуй, не сомневаясь, поверить в то, что я совершил насилие 
над бедным словом «peut» и коварно вложил в высказывание Мальвиля 
такой смысл, о котором он и не помышлял. Вот фрагмент из Мальвиля 
(T. I. P. 206.): «…celui-ci (Art. 191.) dit seulemen que, dans les cas supposés, 
le mariage peut être attaqué etc. Il peut donc être ou n’êpas déclare nul: cela 
dépend des circonstantes, de la bonne foi des parties, du tems que le mariage 
aura duré, de la possession d’état, c’est à la prudence des Juges que la décision 
du tout est laissée. Ceci nous prouve, que dans le Code il faut s’attacher scru-
puleusement aux expressions de chaque article». Следовательно, Мальвиль 
говорит буквально то же, что я передаю как его мнение, стало быть, 
возникает вопрос: можно ли более бесстыдно, чем наш автор, говорить 
то, чего нет? Примечательно также и то, что он несколько раз (с. 170, 
172) абсолютно пренебрежительно говорит о комментарии Мальвиля; 
при этом я прошу заметить, что этот комментарий представляет собой 
единственное сочинение о Кодексе, автором которого является один 
из четырех его редакторов. Если в будущем наш автор когда-либо за-
кончит составление свода законов для королевства Бавария и захочет 
пояснить его собственноручным комментарием, то я уверен, что то-
гда он сочтет абсолютно неразумным того, кто попытается объявить 
этот комментарий плохим пособием для понимания названного свода 
законов. 
Для австрийского Свода законов (с. 100–106) я пытался показать, 

что некоторые положения возникли вследствие того, что слишком 
педантично придерживались римского права, а именно неправильно 
понятого римского права. Наш автор (с. 145) удивляется тому, что я 
укоряю за отличие этих мест от римского права (о чем я говорил как 
раз обратное), и утверждает (с. 184), что то, что там, возможно, непра-
вильно, нельзя улучшить с помощью римского права, что те места вовсе 
не возникли из римских понятий, а «путем познания» (т.е. a priori) 
(с. 145, 146). Дело же обстоит таким образом: до сих пор в общеупотре-
бительных книгах и лекциях о римском праве господствовали опреде-
ленные заблуждения; указанные же места в австрийском Своде законов 
точно соответствуют им, а составители Свода законов получили обра-
зование в такой школе, т.е. под влиянием названных книг и лекций; 
и вот я спрашиваю каждого, что естественнее предположить: что эти 
места в Своде законов возникли из названных заблуждений или же что 
об этих заблуждениях напрочь забыли при составлении Свода законов, 
а содержание его было заново придумано a priori, так сказать, путем 
предустановленной гармонии?
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В случае французского и австрийского сводов законов (с. 73, 107) 
я обращал внимание на то, что вследствие намеренного отсутствия 
изобилия материалов вдвойне важно тщательно принимать во вни-
мание то, что должно иметь силу in subsidium, ибо на самом деле (что 
признают даже французские законодатели) большинство судебных дел 
может разрешиться не по своду законов, а только по этим неизвестным 
дополнениям к нему, отчего их подготовка и установление заслуживает 
большего внимания, нежели все остальное. Автор (с. 173, 184), правда, 
не знает, что можно противопоставить этой практической важности, 
но говорит: «мне трудно понять, как это г-н ф. С. приходит к пристра-
стию к субсидиарному праву». Ведь это, полагает он, вовсе не касается 
свода законов, а только доктрины, а в затруднительном положении 
могли бы легко помочь здравый смысл, дух закона, рациональное 
право, доктринальный авторитет и т.д.; и вот так с несколькими не-
серьезными словами он грациозно перескакивает через вопрос, пре-
небрежение которым неминуемо должно привести к высшей степени 
произвола и правовой неуверенности, тем более во время составления 
нового свода законов, вследствие чего все, что было дополнено и за-
креплено благодаря практике и преподаванию, одним махом будет 
разрушено или же лишено всякой стабильности. 
Следующие места в том же разделе также заслуживают отдельного 

внимания. На с. 157 сказано, что отныне Кодекс «свободен от навязан-
ного ему имени» и «да простим же сначала ему (этому своду законов) то, 
что он носил имя человека, который натворил так много бед в мире». 
И вот у того же самого человека, который это произносит, я читаю 
большое сочинение, озаглавленное «О личном влиянии Наполеона 
на французский Гражданский кодекс»1, в котором с. 72 начинается 
так: «Предложение назвать Гражданский кодекс Кодексом Наполеона 
Шабо мотивировал в своей примечательной речи от 3 сентября 1807 г. 
таким замечанием, что компиляция римских законов не должна носить 
имя Юстиниана… что, напротив, Наполеон принимал намного большее 
непосредственное участие в новом Гражданском кодексе Франции 
и что Свод законов заслуживает того, чтобы носить его имя. Возможно, 
кто-то усмотрит в этом не что иное, как льстивость, которой обычно 
награждали правителей и власть имущих. Однако нигде во Франции 
ораторы не были так далеки от льстивости, как Шабо в своей должно-
сти». Итак, после того как он отмечает, что Тот  занимался составле-
нием и претворением в жизнь, руководил совещаниями и «благодаря 

1 Gönner,  Archiv für die Gesetzgebung und Reform des juristischen Studiums, Bd. 2, Heft 
1, 2, 3 (1808, 1809), Num. 3, 8, 21.



237

Ф.К. фон Савиньи. Рецензия на книгу Н.Т. фон Гённера

неустанному труду завершил великий труд», наш автор продолжает: 
«Я выделю из дискуссий те вопросы, в которых творческий и всеобъ-
емлющий гений Наполеона выражается четче всего. Кто же не будет 
приветствовать более детальное знакомство с гениальными взглядами 
на гражданское законодательство человека, который как военный 
и политический гений занимает недосягаемую высоту в универсальной 
истории!» Наконец, в конце, на с. 434, 435: «Если прочесть вниматель-
но все, что этот великий человек нашего столетия сказал собственны-
ми словами, то охватит изумление от его проникновенного взгляда 
на жизнь… и от его благородства, с которым он терпел возражения, 
даже самые сильные. Непреодолимо захочется воскликнуть: Наполеон 
велик и как законодатель!» Если это было истинно в 1808 и 1809 гг., 
то отчего же оно перестало быть таковым в 1815 г.? И что же следует 
думать о добросовестности автора, который сегодня говорит одно, 
а завтра обратное, как того требуют обстоятельства? 
В девятом разделе, на с. 254–259, описывается настоящий научный 

подход к римскому праву, который должен иметь место там, где вво-
дится новый свод законов. Этот план является единственным в своем 
роде, а книга о римском праве, изложенная нашим автором в такой 
манере, относилась бы, безусловно, к самым забавным явлениям. 
«Мы будем, – говорит автор на с. 256, – на примере последовательного 
претворения положения nemo potest pro parte testatus decedere изучать 
недостатки ошибочного положения и метода, как с помощью логи-
ческой последовательности можно претворить ошибочное; мы будем 
с удивлением следить за тем, как римляне пришли к такой странности, 
что ограничили результаты владения приобретением в силу давности 
и интердиктами» и т.д. Если когда-либо наш автор захочет научно 
переработать и всемирную историю, то я не сомневаюсь, что на при-
мере истории Цезаря молодым людям будет показано, куда в конце 
концов приводит то, что слепо следуют за своим тщеславием, вместо 
того чтобы заниматься своей честной карьерой. «Но насколько же 
отлично, – продолжает автор, – направление нашего эрудированного 
(именно так!) обучения от того направления, когда мы до сих пор 
должны были все изучать в качестве действительного права для не-
посредственного применения в жизни! И если новый свод законов 
устанавливает три степени Culpa, которые соответствуют гражданскому 
праву, точно устанавливает превосходство фиска, то тогда, возможно, 
г-н ф. С. избавит нас от исторически обоснованного изучения кон-
троверз о степенях culpa и о названном фискальном превосходстве». 
Но если непосредственно необходимое знание свода законов будет 



238

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

определяющим в том, что достойно изучения, то тогда ни одна часть 
римского права не достойна изучения, да и что общего у названной 
необходимости с «эрудированным обучением» или с рассмотрением 
римского права как «классической юридической литературы»? (с. 254). 
Будучи последовательным, автор, следуя своим взглядам, должен был 
бы, что подтверждают приведенные фрагменты, полностью отвергнуть 
римское право как остаток древнего варварства, но то, что он этого 
не сделал, случилось, несомненно, по той причине, что вследствие 
открытого выражения этого своего истинного мнения он обратил 
бы против себя общее мнение не только ученых-неюристов, но даже 
и не ученых, практикующих юристов. Впрочем, то, что в плане обуче-
ния автора не сказано ни слова об исконно германском праве, понятно 
само собой согласно вышесказанному. 
В десятом разделе содержатся поразительные вещи, изложенные 

так открыто и непринужденно, что им нет равных. Посещение чуже-
земных университетов не должно быть свободным, потому что научное 
изучение права должно быть связано с отечественным правом (с. 271). 
Но в Прусском государстве есть свой собственный Свод законов, тем 
не менее оно разрешает любому обучаться там, где тот захочет, и там 
все обстоит со свободой наилучшим образом. Это – опыт, и именно 
автор, который постоянно говорит о жизни и опыте, должен был бы 
относиться к нему с бóльшим уважением, нежели к выдумкам своего 
ума. Университеты якобы вообще неспособны давать универсальное 
образование, а (с. 270) «те, кто хочет совершенного обучения, кто 
стремится к высшему, должны путешествовать, должны изучать мир 
больше, нежели по книгам или в школах». Всякий знает, что такие пу-
тешествия были бы доступны во всяком случае только богатым, и даже 
для них путешествия были бы редко настолько полезным в отноше-
нии образования, как посещение разных университетов в Германии; 
а путешествием без определенной цели могут воспользоваться лишь 
немногие. Согласно с. 272, наконец, университеты надо упразднить, 
а вместо них появятся специальные школы теологии, юриспруденции 
и медицины, а тот, кто в них отличится, должен завершать свое высшее 
образование в большом учебном заведении (в университете). Откуда 
в этом заведении возьмутся умные преподаватели, которых требует 
автор на с. 265, он умалчивает. Особенно юриспруденция в большей 
мере, чем теология и медицина, пала бы до уровня рядового ремесла 
при таком отделении от целого научного обучения, и большим заблу-
ждением является то, что полагают, будто французские школы права, 
насколько бы они ни были плохими, представляют собой меру низкого 
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качества, которого немцы могли бы достичь в будущем. Французы 
могут легче, нежели мы, сохраняться в определенном сносном среднем 
состоянии; если же немцев в их естественном стремлении к свободному 
развитию духа будут сдерживать абсурдными учреждениями, то они 
вскоре будут находиться значительно ниже этого среднего состояния. 
Мы видим, что в этих предложениях в сжатом виде содержится все 
то скверное, что Бонапарт натворил во Франции, а его поклонники 
развили и рекомендуют за пределами Франции, и весьма примеча-
тельно то, что даже Французское королевство Вестфалия благодаря 
определенному страху некоторых власть имущих перед голосом об-
щественности осталось в стороне от этих ужасных вещей, на кото-
рые здесь немец вдохновляет немецкие правительства. Только одно 
(соответствующее известным мерам Юстиниана) отсутствует в этой 
замечательной системе автора, но на него делается такой явный намек 
во многих фрагментах (с. 87, 186, 202, 237, 266), что можно надеяться, 
что и этот пробел будет восполнен в будущем. Ибо свод законов делает 
народ счастливым, он спускается сверху, т.е. требует благосостояния 
государства и авторитета правительства, чтобы не быть умаленным 
в значении; следовательно, необходимо запретить все суждения о нем, 
за исключением тех, в которых он восхваляется. Тогда наука все более 
однообразно будет стремиться к одной и той же цели, а то, что говорят 
и пишут, будет все больше походить на солидные и содержательные 
речи, которые произносились в Трибунате по поводу Кодекса и кото-
рыми наш автор (с. 163) восторгается, как и полагается в таких случаях, 
как шедеврами. Как раз на этом примере становится весьма наглядным 
то, что выше говорилось о противоположности деспотизма и свободы. 
То, что относится к духовному развитию человека, может процветать 
только при полной свободе, а то, что противодействует этой свободе, 
является деспотическим и несправедливым; в данный момент прави-
тельству может льстить возросший произвол власти, но расплата за это 
будет жестокой вследствие гибели духовных сил народа, на которых 
в конце концов и основывается сила правительства. Так, благодаря 
внутренней необходимости университеты стали общим достоянием 
нации, а свободная конкуренция между ними самым благоприятным 
образом сказалась на учениях и литературе; правительство может лег-
ко разрушить эти заведения, которые живут настоящей жизнью, ибо 
они возникли вследствие внутренней необходимости, но ему не под 
силу вдохнуть жизнь в то, что оно создаст вместо них. Разумеется, 
ненавидят именно национальное, общее университетов; опасаются 
или делают вид, что опасаются, что вследствие этого ослабеет любовь 



240

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права. Т. I

к отдельному отечеству. Хорошо! Опыт разрешит эту проблему лучше, 
нежели общие разглагольствования. Прусское государство никоим 
образом не ограничивает названную свободу, и какое же государство 
может похвалиться горячим патриотизмом всех сословий, как не это? 
В одиннадцатом разделе содержится предложение самого автора. 

То, чего хотел Тибо, я оспаривал по внутренним причинам, а во внеш-
ней политической цели – в единстве немецкой нации – мы были еди-
ны; он хотел способствовать этому единству общим сводом законов, 
я же – общим обучением. Наш автор стремится как раз к обратному. 
Каждое большое государство (небольшие, согласно с. 283, осуществят 
медиатизацию сами собой) должно сделать собственный свод зако-
нов. «Уже дух союза подобных государств, – говорит автор на с. 275, – 
в котором каждое является независимым само по себе, не вынесет 
того, чтобы им управлял один свод законов, исходящий от союза как 
от высшей власти. Уже в духе этого союза… заключается доказательство 
того, что союз не может иметь юридически общего федеративного 
свода законов». Но почему не фактически общего? Почему отдель-
ные государства, не нарушая свою независимость, не могли бы либо 
принять уже существующий свод законов, например австрийский 
(по предложению Шмида), либо поручить коллективной комиссии со-
ставить свод законов, действительный для каждого из этих государств, 
если в каждом из них должен быть свод законов? Неужели дух союза 
не перенесет и эту коллективность? Ведь Рейнский Союз был все-таки 
тоже союзом, и разве не наш автор был тем, кто горячо рекомендовал 
государствам Рейнского Союза однообразно принять без изменений 
Кодекс Наполеона1, кто тогда единство гражданского права называл 

1 См., например: Gönner,  Archiv für Gesetzgebung, Bd 1, Heft 2, 3, Num. 13, 29, S. 512: 
«Зато я полностью согласен с Зайденштиккерном, когда тот выступает за то, что Кодекс 
Наполеона, как он есть, без изменений и без переработки, должен быть заимствован, 
когда однажды все же осознают необходимость приспосабления к нему гражданского 
права одного государства Германии.

Так как в некоторых государствах возникает максима, что Кодекс Наполеона надо 
взять за основу нового гражданского уложения, но переработать его и в измененном 
образе обнародовать в качестве отечественного гражданского уложения, то проверка 
этой максимы будет здесь к месту.

1) Эта максима ведет к явной изоляции и уничтожает цель рецепции, которая явно 
заключается в том, чтобы тем государствам, которые образуют новую федеративную 
систему, даже принимая во внимание гражданское законодательство, было обеспечено 
максимально точное однообразие, а с ним максимальная устойчивость и самой систе-
мы. Эта цель не будет достигнута, если каждое государство получит свое собственное, 
произвольно и, согласно разным взглядам, переработанное уложение, и кто тогда будет 
верить в Один гражданский кодекс, если в Вестфалии он будет слышать о Codicem 
Westphalicum, в Бадене – о Badensem, в Гессене – о Hassiacum, в Баварии – о Bavaricum 



241

Ф.К. фон Савиньи. Рецензия на книгу Н.Т. фон Гённера

крайне желательным по коммерческим и научным причинам1 и даже 
объявлял германскую реформу гражданского законодательства невоз-
можной по причинам, которые продолжают существовать и ныне?2 
Так отчего же, стало быть, сегодня снова истинно все то, что вчера 
еще было неправильно? Отечественные своды законов, следовательно, 
были невозможны, пока был лозунг: «отдаляя их, способствуем чуждой 
тирании», теперь же они стали возможны, ибо посчитали, что в них 
нашли средство противодействия внутреннему объединению немцев! 
И вот все эти примеры абсолютного безразличия к истине и к своему 
отечеству одновременно приводятся здесь максимально непринужден-
но, без какой-либо тени нерешительности или стыда! Но так как ныне 
все же есть странные люди, мечтающие о германской нации, то ради 
незаслуженного снисхождения к их фантазиям здесь на с. 275, 276 
говорится несколько безобидных слов: якобы сформируется мате-
риальное однообразие законодательства, основные положения будут 
одинаковыми, а небольшие отличия в нашем национальном праве будут 

и т.п. и если в случае любой статьи ему сначала надо будет уточнить, как был переработан 
или изменен Свод законов Наполеона в каждой стране? 

2) Безразлично ли Наполеону, который дал Французскому гражданскому уложению 
свое имя и со своим именем – Code Napoleon – ввел его в Неаполе, Италии, Вестфалии, 
Варшаве и т.д., который это введение сделал даже предметом самых торжественных 
декретов, именно тех декретов, в которых он распоряжался коронами и странами, 
безразлично ли Ему, как его Свод законов будет воспринят в государствах Рейнского 
Союза, протектором которого он является, примут ли его там под его именем с перера-
боткой или изменениями или нет, невозможно установить, да это и просто политический 
второстепенный момент, который никак не влияет на главное, а оттого я не хочу на нем 
останавливаться». Страница 190: «Кодекс Наполеона – это уже не просто Гражданское 
уложение Франции – он господствует в Неаполитанском королевстве и в Италии с той 
стороны Альп… Почти сто миллионов человек живут по его положениям, отчего же 
мы терзаем себя тревогой, а будут ли оставшиеся десять миллионов счастливы с этим 
Сводом законов?»

1 Gönner,  a.a.O., S. 191.
2 Gönner, a.a.O., S. 185–189: «Хочу открыто изложить те причины, по которым 

германскую реформу гражданского законодательства считаю невозможной. Первая при-
чина – благородного характера, она вытекает из присущей нам, немцам, медлитель-
ности и рассудительности… Вторая причина заключается в безграничном стремлении 
к совершенству… Третья причина лежит в соперничестве самих правительств, из которых 
состоит новорожденный остаток прежнего тевтонского государства. Каждое государ-
ство хочет быть оригинальным, каждое хочет обладать собственным сводом законов, 
ни одно не хочет подражать другому, каждый хочет превзойти другого. Но не думайте, 
что вследствие этого возникает дух соперничества; в реальной жизни дело приобретает 
совершенно неожиданный оборот! Если в каком-либо союзническом государстве по-
является превосходный свод законов, который, как полагают, невозможно превзойти, 
то отыскивают пару ошибок, говорят, что он принес не так много пользы, как хотелось 
бы, хвалят прежний и оставляют все без изменений …»
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такими же безобидными, как и разные диалекты в нашем националь-
ном языке. Но откуда же автору известно, что будет именно так? Ведь 
эти своды законов могут получиться крайне различными, и я верю, 
что такое отличие намного более вероятно. Автору казалось стран-
ным, что у римских юристов я предполагал аналогичное образование 
и литературный характер, но я верю, что между коммерсантами Вены 
и Штутгарта, Мюнхена и Ганновера должно быть намного больше 
сходства между собой, нежели между Ульпианом и  Павлом, не говоря 
уже о том, что во многих немецких правительствах явно господствует 
склонность к отделению, несомненно, по той причине, что полагают, 
что тем самым можно лучше всего предотвратить даже намек на ка-
кую-либо зависимость. А если к этому добавить, что, согласно нашему 
автору, свод законов должен быть основой любого научного изучения 
права, то неизбежным следствием его предложения и, несомненно, явно 
продуманным енамерением является то, что и в праве, и в изучении 
права немцами исчезнет все общее. Любой, кто любит германское оте-
чество, уже из-за этой любви к отечеству должен воспринять подобное 
предложение как весьма болезненное; оно же и само по себе вредно 
для права каждого отдельного государства. Ибо основа права лежит 
в духовном существовании народа, т.е. впитывает свои жизненные 
силы теми же корнями, что и любой иной вид духовной деятельности 
и развития. И если уж Бог так устроил (как бы печально это ни было), 
что не существует ганноверского, нассауского, изенбургского и т.д. 
языка и литературы, а есть только немецкий и немецкая, то каждый 
отдельный представитель своего народа явно утратит свою духовную 
силу и возможности развития в той же мере, в какой лишит себя об-
щего духовного общения германской нации. То же самое справедливо 
как для каждой науки, так и для права, и следовало бы задуматься; это 
должен был бы понять даже тот, кто вместе с нашим автором позволяет 
возникнуть праву только благодаря произволу законодателя. Ведь автор, 
который тоже трудится в лоне законодательства, знает лучше всех, что 
любой успех в конце концов зависит от понимания и образования его 
самого и его коллег. И чем больше в будущем образование законода-
тельных советников, судей и учителей права будет ограничиваться про-
винцией, тем более ограниченными и мелкими они будут неминуемо 
становиться, а с ними и само право в тех разных отношениях, в которых 
им доверено его сохранение и развитие. 
Да и сам способ, которым автор хочет осуществить свое предложе-

ние, весьма отраден. Четыре редактора за год составят проект, который 
затем будет проверен комиссией, состоящей из восьми членов разных 
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министерств под руководством председателя. О публичном оглашении, 
даже об уведомлении судов, речи не идет. Следовательно, весь успех 
будет зависеть исключительно от все же сомнительного выбора этих 
комиссаров, и может случиться, что работа будет сделана очень плохо, 
тогда как в том же государстве или же во всей нации1 могли бы найтись 
силы, благодаря содействию которых беду можно было бы отвести. 
Согласно предложению автора, свод законов должен возникнуть более 
тайно, более сомнительно, с меньшим учетом публичного доверия, 
нежели возник Кодекс Наполеона. А разве заслуживают немцы худ-
шего подхода к ним, чем тот, который выпал на долю французов в свое 
время, когда деспотизм уже был достаточно силен?
В заключение необходимо упомянуть еще одно общее основание, 

которое встречается во многих местах сочинения, с помощью кото-
рого должна объясняться невыносимость существовавшего до сих 
пор состояния права в Германии, а именно правовая неуверенность, 
у которой, в свою очередь, две причины. Во-первых, это множество 
контроверз (с. 119, 215, 216). То, что на практике не все, о чем когда-
либо возникал спор, неопределенно из-за контроверз, что у нас в боль-
шинстве случаев подобного рода уже давно признано одно мнение 
в качестве хорошо обоснованного, об этом знает каждый, кто знаком 
с практическим правом, и, насколько мне известно из опыта, при от-
сылке дела на заключение, где этот недостаток, например, должен был 
бы ощущаться более всего, весьма редко встречается случай, когда 
именно вследствие контроверз судебное решение изменяется. Правда, 
следовало бы ожидать, что этот небольшой недостаток можно было 
бы полностью предотвратить в новом своде законов. Но автор недоб-
росовестно умалчивает о том, что в абсолютно новом Своде законов 
Франции есть весьма внушительное количество контроверз, некоторые 
из которых для практики имеют намного более важное и решающее 
значение, нежели те, которые есть в нашем общем праве, что некото-
рые из важных контроверз (что кажется невероятным) возникли еще 
при его создании, о чем свидетельствуют яркие примеры, приводив-
шиеся мной в данном сочинении (см. выше, с. 19, 20). Следовательно, 
что еще преподнесет нам будущее! Несомненно, автор утешает себя 
надеждой, что в будущих сводах законов не будет контроверз, но на ка-
ком основании? Ведь он сам считает Кодекс замечательным и при-

1 Это последнее, разумеется, может вызывать сомнения. На с. 178, 179 автор гово-
рит: «Государство таких размеров, как австрийское… обладает достаточными собствен-
ными силами, и не нужно, чтобы хороший совет давали из-за границы!» Заметно, что 
автор любым способом пытается способствовать отечественному изготовлению.
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носящим исцеление (ранее – для всей Германии, ныне – по крайней 
мере для Франции), ведь он в крайнем восторге от основательности 
и точности Кодекса, с которыми он был сделан и которые на самом 
деле превосходят то, что предлагает сам автор; так какое же право он 
имеет на такую надежду? Вторая правовая неуверенность, которая 
волнует автора гораздо больше, нежели первая, вызванная контро-
верзами, заключается в следующем: ныне право стало модным делом; 
грезы и мнения юристов, изменчивые изобретения необразованных 
воспитателей господствуют во всем, так что право, подобно флюгеру, 
вращается по ветру симпатий в разные стороны (с. 47, 55, 119, 205, 217, 
227). Некоторые сочли бы это умышленным преувеличением – я же 
считаю иначе и полагаю, что эти фрагменты являются самыми честны-
ми во всем сочинении. Дело обстоит следующим образом: автор, как 
известно, слыл с давних пор образованным юристом, читал в течение 
шести лет (согласно с. 18) лекции по римскому праву. Когда же в по-
следнее время более серьезное и глубокое понимание снова посетило 
некоторых юристов, которые (в далеком будущем) пытались припи-
сать себе новую, доселе невиданную мудрость, лишь бы не быть хуже 
совершенства предшествующих эпох, то сначала это могло спокойно 
восприниматься как невинное литературное баловство. Но как только 
исследование коснулось практических учений, где их уже не могли 
игнорировать, дело приобрело иной оборот. Ибо автор всегда знал 
о том, что его знание всех остальных частей римского права основы-
валось на том, что ныне должно было пошатнуться; все основывалось 
на слухах, на соответствии нескольким новым компендиумам; кто 
отвечал перед ним за то, что ныне степени culpa оспорены, что завтра 
кто-либо не докажет, что братья должны наследовать перед родствен-
никами по нисходящей линии или же что для завещания необходимы, 
собственно говоря, двенадцать свидетелей? И в нем возникло такое же 
ощущение неуверенности, как если бы он блуждал в потемках и боялся 
наткнуться на углы. И вот так у него возникло недовольство всем рим-
ским правом, но более всего его новейшими исследованиями; с самого 
начала его особое неудовольствие вызывала моя книга о владении 
и теория culpa Лёра, которое он несколько раз высказывает в своем 
сочинении. Если же взглянуть на этот вопрос так, как действительно 
с ним обстоит дело, то его невозможно счесть ужасным. То, что в новом 
исследовании должно быть осознано как истина, в действительности 
не зависит от других вещей, таких как случай или мода, а размер того, 
что благодаря новым исследованиям может быть не только глубже 
обосновано и закреплено в существующих до сих пор воззрениях, 
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но и отвергнуто как абсолютно неправильное по своим практическим 
результатам, будет весьма ограниченным. Предположим, однако, что 
действительно однажды, как это случилось с culpa, кое-что в целом 
будет восприниматься по-иному – так как же можно оттого пытаться 
описать состояние права как шаткое? Ведь тогда это все равно будет 
только чем-то частным, и это частное тогда будет продумано и про-
верено в то время таким образом, что все практические изменения 
будут совершены с пониманием и осознанно, т.е. безопасно; вместе 
с тем это происходит весьма постепенно, так как обязательно пройдет 
определенное время, прежде чем новое мнение будет признано всеми 
в теории, и еще более длительное, прежде чем оно войдет в практику. 
Зато именно пристрастие к законодательству является тем, что на са-
мом деле лишает право всякого прочного существования. Каждый, 
пожалуй, заметит прежде всего то, что вследствие введения нового 
свода законов будут оборваны все связи с прежней традицией в теории 
и практике – бесконечно больше связей, нежели сможет установить 
даже самый совершенный свод законов. Даже наш автор, кажется, 
не полностью не признает этого, ибо на с. 242 и сл. он предписывает 
собственную искусственную диету для этого болезненного состояния, 
за которым последует золотая эпоха. Однако непонятным заблужде-
нием является то, что полагают, будто этим дело закончится. Если 
однажды появится Кодекс, то обязательно последует армия новелл, 
как это явствует из опыта самых разных эпох; причина этого отчасти 
кроется в реальной, не совсем понятой потребности при первом со-
ставлении, отчасти в привычке и пристрастии издавать законы, и это 
так. И если все этим завершится, то это будет наилучший исходом; ведь 
кто поручится нам, что при следующей смене правителя или министра 
ему на смену не придет совершенно другой свод законов, потому что 
этот другой из лучших побуждений посчитают гораздо более благора-
зумным? Самую надежную гарантию от этого дает все же естествен-
ная инертность человека, но и на эту силу я не хотел бы чрезмерно 
полагаться в этом, тем более при применении предлагаемого нашим 
автором метода составления свода законов путем обычной деловой 
таинственности, когда в будущем его очень легко смогут возненави-
деть и низвергнуть по сугубо личным соображениям. Эта опасность 
особенно велика в наше время, когда, с одной стороны, подорваны 
и шатки почти все существующие отношения, с другой стороны, осу-
ществление подобной работы стало механически более легким в той же 
мере, в какой она утратила глубину и своеобразие. На самом же деле 
современный составитель свода законов должен полностью предаться 
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чувствам своего величия и непревзойденности, чтобы обмануть себя 
относительно опасности приближающейся бренности и его работы.
Наш автор, правда, может быть спокоен относительно этой опасно-

сти, ведь свод законов, который он себе представляет, будет подсказан 
только здравым смыслом и опытом; и как же можно было подумать, 
что в будущем надо равным образом не понимать и отвергать! Понятно, 
что средоточием всего противоречия является, собственно говоря, мое 
требование, которое на с. 115 моего сочинения я предъявил ко всем 
индивидам и ко всей эпохе: обратить исторический взор на нас са-
мих, т.е. мысленно выйти из нашей индивидуальности и посмотреть 
на нас самих как на живущих в самой истории, находящихся под са-
мым разнообразным влиянием прошлого и настоящего и в будущем 
исчезающих по тем же законам, по которым исчезало, как мы можем 
увидеть, все прошлое. У автора о важности этого пункта сложилось 
правильное впечатление, ибо на с. 144 и 231 он рассматривает его 
с особым содроганием и даже называет монастырским правилом, что 
в его устах должно говорить о многом и вовсе не поддается перево-
ду. Ведь он сам живет с невинной верой, с точки зрения которой его 
взгляды кажутся ему абсолютным мировоззрением. Если же однажды 
он придет к живому пониманию того, что сам он со всем тем, что он 
думает, пишет и не знает, зависит от вышеназванных влияний, что он 
живет в истории и является историческим фактом, то его удивление 
будет похоже на известное удивление господина Журдена, когда тот 
в зрелом возрасте осознал, что всю жизнь говорил в прозе.
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ПРЕДИСЛОВИЕ К РУССКОМУ ИЗДАНИЮ  
«СИСТЕМЫ СОВРЕМЕННОГО РИМСКОГО ПРАВА» 

Ф.К. ФОН САВИНЬИ

Написание небольшого предисловия к русскому переводу «Систе-
мы» оказывается весьма волнующей задачей. После перевода «Систе-
мы» на итальянский (Scialoja, 1886–1898 гг.) и французский (Guenoux, 
1840–1851; 2-е изд. 1855–1869; переизд. в 1998 г.) языки, частями 
на английский (W. Holloway, Madras, 1867: т. 1; W.H. Rattigan, 1884: 
2-я книга; Guthrie, 1869, 2-е изд. 1880: т. 8), на испанский или ката-
лонский (J. Mesia и M. Poley, 1878–1879; переизд. в 2004 и 2005 гг.), 
на японский (Хаттори и Такахаши, т. 1 частично, 1955–1956; Р. Яма-
да, т. 8 частично, 1963; предметная комиссия Квансеи Гакуин, т. 1 
частично, 1964–1979; Т. Ока, т. 5 частично, 1982; И. Кобаши, т. 1–6, 
1993–2005) и недавно на китайский (Шангрун Ксу, Пекин) языки те-
перь и огромная русскоговорящая аудитория благодаря этому переводу 
также получит доступ к одному из самых замечательных произведений 
европейской правовой науки.

Восемь томов «Системы» вышли в Берлине в 1840–1849 гг. Если 
добавить к ним два тома «Обязательственного права» 1851 и 1853 гг. 
соответственно, то получим приблизительно 5000 страниц монумен-
тальных исследований. Этот труд является плодом великой эпохи, 
эпохи немецких поэтов и мыслителей – от Лессинга и Гете до Брентано 
и Эйхендорфа, от Канта и Фихте до Шеллинга и Гегеля. «Система» – 
это третий шедевр Савиньи. Первый шедевр был написан им в 1803 г. 
в течение шести недель (Рудорф, 1862). Это «Право владения» 1803 г. 
Оно считается классическим, точнее говоря, прочным образцом юри-
дической монографии. Второй шедевр (после длительных подготови-
тельных работ начиная с 1804 г.) был написан им в 1815–1831 гг. Это 
«История римского права в Средние века» (6 томов). Еще и сегодня 
она считается незаменимой и основополагающей. В ней впервые 
и вместе с тем во многом исчерпывающе Савиньи исследовал до тех 
пор неизвестный грандиозный мир юристов XIII–XV вв. Его «Си-
стема нынешнего римского права» осталась незавершенной, и уже 
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по этой причине не удостаивается такой же похвалы, но совершенно 
незаслуженно.
В название сочинения Савиньи включил после длительных дис-

куссий со своими лучшими друзьями три важных слова: «право», «си-
стема», «нынешний». «Право» понимается в широком смысле, выходя 
за рамки частного права. «Нынешний» («heutig») – это немного ста-
ромодное слово, обозначающее «актуальный» или «современный». 
«Система» была для Савиньи главным методическим ключевым словом 
в настолько важной для него «внутренней», т.е. независимой, взаимо-
связи права. Необходимо пояснить эти три ключевых слова.
Савиньи и в этом сочинении раскрывал на самом деле новый мир 

в духе «нынешнего». Но это был не мир Средневековья, а юридический 
мир его современности, и прежде всего современного ему частного 
права. Он раскрывает его с помощью своего известного и пресловутого 
«исторического правоведения» (1815). Исторический метод Савиньи 
стал известным как единственный путь к настоящему пониманию 
вместо чисто рационалистической или утилитарной оценки традиции 
перед судом современного разума или предполагаемой общей поль-
зы. Савиньи никогда не писал просто ради древнего римского права, 
что ему незаслуженно приписывали в давнем споре. Но это право, 
передававшееся из поколения в поколение, он хочет сначала понять, 
«самостоятельно вчитаться и вдуматься» (т. 1, с. XXVI) в него, а затем, 
совершенно «свободно» владея материалом (т. 1, с. XXXI), сознатель-
но, а не неосознанно распрощаться в нем с отмершим материалом 
и с «хламом ложных и полуистинных понятий и мнений» (т. 1, с. XXII). 
У него речь идет о том, чтобы было «удалено Ложное и овладели Ис-
тиной как вечным достоянием» (т. 1, с. XII). Поэтому он приписывает 
своему сочинению «преимущественно критический характер» (т. 1, 
с. XXXII) и даже считает «главной задачей… критическую провер-
ку практики в частном» (т. 1, с. 94). Таким образом, он исследует, 
о чем говорит уже само название, «современное» право, унаследован-
ное к 1840 г., с целью освобождения его от Ancien régime и сведения 
к его собственным независимым основным понятиям. Как известно, 
в Германии в то время господствовала весьма пестрая смесь из пар-
тикулярных прав и реципированного римского права, которое имело 
силу в судах, в юридических теориях и в законодательствах в целом 
или, по крайней мере, служило для восполнения пробелов. Последнее 
представляло собой в основном древнюю «библию юристов» – так 
с XVI в. называли Corpus Juris Civilis (529–534) Юстиниана, импера-
тора Восточной Римской империи (VI в.). Итак, Савиньи постоянно 
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нацелен на современное ему время, но только путем прохождения 
через ценное прошлое. Он осуществляет модернизацию, которую 
легко не заметить, потому что он постоянно добросовестно и точно 
изображает Старое, прежде чем согласиться с ним или отбросить 
его. Главное же внимание он уделяет строгому установлению того, 
что из всего этого все еще может считаться действующим правом 
на рубеже 1840 г. Оттого в его сочинении почти в каждом разделе 
непременно есть один параграф о «современной применимости» 
или «практической важности» ранее установленного римского права 
(см., например, § 27, 49, 75, 83, 224, 279 и т.д.) или по крайней мере 
явное высказывание на эту тему. 
Тем самым Савиньи разрабатывает базовую догматику современно-

го частного права, вследствие чего возникает вопрос о системе этой но-
вой догматики. Еще никогда и никто не проверял настолько тщательно 
огромную массу позитивно-правового (т.е. претендующего на действи-
тельность) материала римского происхождения на его «жизненность»: 
ни приверженцы естественного права XVI–XVIII вв. (потому что они 
были слишком «абстрактными»), ни гуманисты, ни «элегантные» юри-
сты XVII–XVIII вв. (потому что они уделяли слишком большое внима-
ние филологии), ни так называемый Usus modernus (потому что в нем 
римское и современное лишь ставили рядом друг с другом), ни даже 
его конкуренты-современники как, например, знаменитый Тибо (по-
тому что не проявлял таких же усилий в систематизации). И здесь 
возникала новая задача систематизации. Критически разобранное 
наследие следовало выразить по-новому и тоже позитивно. «Система», 
третье слово из названия, значила для Савиньи (как и для Канта, хотя 
Савиньи не был просто «кантианцем») не только какое-либо понятное 
упорядочение материала. Скорее ему хотелось представить конкретное 
«нынешнее право» как независимое «Целое, упорядоченное согласно 
принципам», т.е. принципиальное в себе. Это немедленно привело его 
от повседневных решений к вопросам основных понятий, мы бы ска-
зали, к систематической общей теории права. Благодаря этому методу 
«очищенные» римско-правовые подробности он не только формально 
вставил в совершенно новые рамки, но и придал их содержанию со-
вершенно иное значение. 
В восьми томах «Системы» (приблизительно на 5000 страницах 

и в трех «книгах») Савиньи пишет на самом деле об основополагающих 
вопросах, которые часто выходят за рамки частного права и пози-
тивной юриспруденции. Он начинает с учения об источниках права 
(первая книга, гл. 1–3, § 1–31), ведет далее к учению о толковании 
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(первая книга, гл. 4, § 32–51), а затем к большому разделу «Правоот-
ношения» (т.е. к системе «правоотношений», а не субъективных прав) 
как к фундаменту. Поэтому он начинает этот раздел с «отношения 
между лицом и лицом, которое устанавливается правовой нормой» 
(книга вторая, гл. 1, § 52), разъясняет затем «сущность и виды» право-
отношений (книга вторая, гл. 1, § 52–59), «лица как носители» таковых 
(физические и юридические лица (книга вторая, гл. 2, § 60–103), потом 
«возникновение и прекращение правоотношений» (книга вторая, гл. 3, 
§ 104–203) вместе с учением о «свободных действиях» (возрастные 
группы, представительство, волеизъявление, ошибка, договор, даре-
ние, влияние времени) и, наконец, их «нарушение», т.е. иски, закон-
ную силу и решение суда (книга вторая, гл. 4, § 204–343). В заключение 
следует знаменитая третья книга, т.е. восьмой том о «господстве норм 
права над правоотношениями», иными словами, о так называемом се-
годня международном частном праве (книга третья, гл. 1–2, § 344–400). 
Его книги с четвертой по седьмую должны были быть посвящены 
вещному, обязательственному, семейному и наследственному праву 
(см. т. 1, «Предварительный обзор» в начале, и т. 8, с. V). Но так как 
его убывающие силы показались ему недостаточными для завершения 
труда, он напечатал еще лишь часть «Обязательственного права» (т. 1 
и 2, 1851 и 1853 гг.), к сожалению, без настолько важного и обновлен-
ного учения о culpa.
Что же из всего этого незаменимо и необходимо на сегодняшний 

день? Несомненно, весьма многое, если только мы поймем две вещи: 
содержательный и методический элементы. В содержательном отно-
шении Савиньи представляет самую общую теорию частного права, 
которая все еще может считаться основой континентального частного 
права и которую больше никто так не писал. В методическом отноше-
нии он делает это путем систематического уплотнения и энергично-
го сведения к немногим принципам, которые мы, во всяком случае 
в Германии, почти полностью утратили к 70-м годам прошлого века. 
Полному радостных надежд возникновению системы современного 
личного частного права явно более благоприятствовало время после 
Французской революции, нежели наступившее вскоре после этого 
время социальных разочарований, а также колебаний общественного 
мнения в XX в., продолжающихся и по сей день. Ведь «Система» Сави-
ньи исходит из человека, свободы, воли; она не исходит односторонне 
из субъективного права и господства воли, как об этом неоднократ-
но говорилось в полемике. В современном частном праве до сих пор 
оказывается незаменимым то, что Савиньи весьма современно опре-
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деляет как три полюса всякого права и его автономию: субъектами 
являются естественно правоспособные люди, а именно все: «Каждый 
отдельный человек, и только отдельный человек, является правоспо-
собным» (т. 2, § 60); объектами являются вещи, которыми в принци-
пе можно свободно располагать (т. 1, § 56); даже действия являются 
в принципе свободными, связанными с правоспособностью свободных 
существ (т. 1, § 4, 52, 56), тем более в имущественном праве (т. 1, § 4, 
52, 56). Но эта одинаковая правовая свобода не служит в конечном 
счете анархичному произволу – она связана нравственно и в правовом 
отношении. И хотя в правовом отношении «каждый человек… призван 
господствовать над несвободной природой, но он должен признавать 
такое же призвание за каждым другим человеком». Для «уравновеши-
вания» служит «позитивное право благодаря общности в государстве» 
(т. 1, § 56). Таким образом, речь идет одинаковой правовой свободе. 
Да и нравственное отношение понимается не как чисто объективное, 
гетерономное и опекунское, а как, пожалуй, нравственно субъективное 
и автономное. Ибо правовая свобода узаконивает себя, по Савиньи, тем, 
что способствует свободному нравственному деянию, которое имеет 
нравственную ценность лишь как свободное деяние, «обеспечивая 
свободное проявление нравственной силы, присущей каждой отдельной 
воле» (т. 1, § 52). Поэтому и существование права следует понимать как 
«самостоятельное» относительно нравственности (там же). В христиан-
ской Европе 1840 г. сказанное не было малозаметным высказыванием, 
но оно не означало и враждебность к христианству. В нем просто раз-
деляли право и религию в духе свободного взаимодействия, основан-
ного на разделении сфер. Религиозной задачей всякого человека было 
нравственное развитие в духе желания Добра. Естественно, в Европе 
1840 г. обрамлением этого должна была стать христианская традиция. 
Савиньи же подразумевал это не конфессионально, а с позиции об-
щечеловеческой (т. 1, § 15 и далее). У права была только одна задача – 
гарантировать такое развитие и содействовать ему. Это было решение 
Савиньи, к которому он пришел на основании опыта религиозных войн 
в Германии и французского террора во имя «Богини Разума». Таким об-
разом, высшей целью было способствование свободному и нравственно 
ценному развитию человека. Несомненно, в основе такого сочетания 
права и нравственности лежит вполне позитивный образ человека. 
Савиньи начал писать сочинение в 1835 г., а планы такового появи-

лись у него не позже 1808 г. Первую полную проработку источников 
Савиньи сделал в 1808–1810 гг. в г. Ландсхут, материал снова и снова 
прорабатывался в знаменитых «Лекциях по Пандектам». Вот что пишет 
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он сам: «Материал… был постепенно собран и обработан на осно-
ве лекций по римскому праву, которые автор читал с начала века» 
(т. 1, Предисловие). По нескольким записям и по изданию так назы-
ваемого конспекта лекций того времени (в серии Savignyana, Bd. 1: 
Pandektenvorlesung 1824/25, hg. von H. Hammen, 1993 [«Савиньиана», 
т. 1, «Лекции по Пандектам 1824–1825 гг.», под ред. Г. Хаммена, 1993]) 
мы знаем, что редакция «Системы» явно отличается от редакции лек-
ций. Савиньи «работает» отныне «на людей сведущих» (т. 1, Преди-
словие), т.е. гораздо более всеобъемлюще и принципиально, вместе 
с тем более детально и более определенно. На самом деле «это… со-
вершенно новая работа» (там же). Работать над ней он начал осенью 
1835 г. по настоянию любимой дочери Беттины, продолжил как ее за-
вещание и в утешение от ее ранней кончины в далекой Греции, а с 1842 
по 1848 гг. постоянно занимался ею, будучи одновременно министром 
законодательства, что отнимало много времени. 
Наднациональное воздействие сочинения, включая «Обязатель-

ственное право», продолжается и по сей день, даже если с 30-х годов 
прошлого столетия его все сильнее и сильнее вытесняли, забывали 
и в определенной степени скрывали вплоть до полного игнорирования. 
Естественно, европейские идеологи не всегда были благосклонны к его 
сути – к духу равенства и свободы. Некоторые части сочинения ока-
зались особенно популярными, будь то для критиков или апологетов. 
К ним относятся, например, почти 100 страниц учения о толковании 
в первом томе, правда, часто неправильно понимаемого из-за селек-
тивного подхода; или международное частное право в восьмом томе 
с гениально ограничивающим учением о месте правоотношений; или 
учение о деньгах с современной теорией курсовой цены в «Обязатель-
ственном праве» (гл. 1, § 40–48); или же сжатое, но имевшее большие 
последствия обобщающее учение о вещном договоре в «Системе» (т. 3, 
§ 140, 141). По многим вопросам накопилось обширная литература, 
о чем свидетельствуют статьи в разных словарях и энциклопедиях (см. 
прежде всего: H. Kiefner in: HRG IV, 1988; J. Schröder, in: Kleinheyer-
Schröder, 1996; D. Nörr, in: NDB 22, 2005). Разумеется, и научные рабо-
ты о Германском гражданском уложении 1900 г. постоянно ссылаются 
на это догматическое сочинение Савиньи. 
Даже России, по крайней мере в XIX в., не было чуждо наследие 

Савиньи: им занимались многочисленные стипендиаты и его непо-
средственные ученики. В связи с этим в январе 1840 г., т.е. как ученый, 
а не министр, он был награжден Российским орденом Святого Стани-
слава 2-й степени (см.: Stoll, III, S. 289; Arnswaldt, S. 59).
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В последние годы мы, по крайней мере в Германии, снова научи-
лись не пренебрегать «словно естественно» принципиальной сутью 
нашего современного позитивного права и не искать ее только в кон-
ституционном праве. Оба принципа – правовое равенство и одинако-
вая свобода для всех как людей, которые Савиньи так энергично раз-
вивает в образе современного римского права, – означали в то время, 
т.е. на рубеже 1840 г., для Пруссии и для Германии, не имевших своей 
конституции, больше, нежели сегодня. Они формулировали теорию 
частного права как заменитель основного закона. Естественно, это 
невозможно перенести схематически на современность. Но эти прин-
ципы и ряд выводов образуют, пожалуй, общую сущность современно-
го понимания права, которое связывает нас с Савиньи. И в этом смыс-
ле «Система» Савиньи может по-прежнему предложить нам многое, 
несмотря на то что она облачена «в платье» римского права. Но рим-
ское право использовано здесь в качестве республиканского образца 
для современного права. Здесь явно отвергнуто рабовладельческое 
право и римское монархическое устройство. Непременная римско-
правовая традиция включена сознательно и умело в совершенно иной 
контекст современности. Теория частного права Савиньи в «Системе» 
ожидает свои «кончину и возрождение» одновременно. 

Иоахим Рюккерт,
доктор юридических наук,

профессор кафедры истории права и истории частного права, 
гражданского права и философии права университета им. Гете 

(Франкфурт-на-Майне)
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Когда такая научная область, как наша, осваивается благодаря 
непрерывным усилиям многих поколений, то нам, принадлежащим 
современности, предоставляется радость пользования богатым насле-
дием. Это не просто масса полученной истины, которая нам достается. 
Ведь каждая попытка духовных сил, все устремления древних времен, 
будь они плодотворны или ошибочны, идут нам на пользу как образец 
или предупреждение, следовательно, в определенном смысле это озна-
чает для нас – работать, объединив наши усилия с усилиями минувших 
столетий. Если же из-за нашей лености или самомнения мы упустим 
это естественное преимущество нашего положения, если легкомыс-
ленно предоставим все воле случая, ожидая, что же из этого богатого 
наследия подействует на нас поучительно, то утратим бесценное бо-
гатство, неотделимое от сущности истинной науки, – целостность 
научных убеждений. А наряду с ней мы утратим непрерывное живое 
движение вперед, без которого названная целостность может превра-
титься в мертвую букву. Чтобы это не произошло, мы должны захотеть, 
чтобы время от времени в объединяющем сознании обобщалось то, 
что отыскано и получено в частном. Ведь даже представители науки, 
живущие в одно и то же время, часто остро противоречат друг другу; 
еще острее эти противоречия проявляются, когда мы сравниваем целые 
эпохи. Но это не означает выбрать одно и отбросить другое; задача, 
скорее, состоит в том, чтобы растворить воспринимаемые противо-
речия в высшем Единстве, что есть единственный путь уверенного 
прогресса в науке. Расположение духа, уместное для такой обобщаю-
щей работы, есть почтение к тому Великому, которое предстает перед 
нами в достижениях наших предшественников. А чтобы это почтение 
не выродилось в ограниченную однобокость и, следовательно, не угро-
жало бы свободе мышления, взор необходимо устремлять непосред-
ственно на конечную цель науки, по сравнению с которой даже самое 
Великое, чего может достичь отдельный человек, должно казаться 
несовершенным.

1* Перевод выполнен по: Savigny F.C. von. System des heutigen Römischen Rechts. Band I. 
Berlin: Veit und Comp, 1840.
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Но если развитие нашей науки, продолжавшееся многими поко-
лениями, дает нам большую выгоду, то именно отсюда же вытекают 
для нас большие и своеобразные опасности. В массе понятий, правил 
и специальных правовых терминов, которые мы получим от наших 
предшественников, к установленной истине неминуемо будет при-
мешана большая доля заблуждений, которые будут действовать на нас 
с традиционной силой сложившихся обстоятельств и легко смогут 
овладеть нами. Чтобы противостоять этой опасности, мы должны за-
хотеть, чтобы время от времени вся масса переданного нам материала 
проверялась заново, подвергалась сомнению с целью установления его 
происхождения. Такое происходит, когда мы искусственно ставим себя 
в положение, будто нам необходимо сообщить переданный нам мате-
риал человеку несведущему, сомневающемуся, сопротивляющемуся. 
Духовная свобода, независимость от всяких авторитетов – это то рас-
положение духа, которое соответствует подобной проверочной работе, 
а чтобы это чувство свободы не выродилось в высокомерие и занос-
чивость, к нему должно добавиться благотворное чувство смирения 
и покорности – этот естественный плод беспристрастного принятия 
во внимание ограниченности собственных наших сил. Названная 
свобода взгляда сможет стать источником собственных достижений 
только благодаря этому.
Вот так, с совершенно противоположных точек зрения, мы будем 

приходить к одной и той же потребности в нашей науке. Ее можно 
назвать периодически повторяющимся рассмотрением работ, пере-
данных нам нашими предшественниками, с целью удаления из них 
Ложного и овладения Истиной как вечным достоянием, что позволит 
нам соразмерно нашим силам приблизиться к цели в решении общей 
задачи. Представить подобное рассмотрение на момент, в который мы 
живем,  – вот предназначение данного сочинения.
Однако уже в самом начале нельзя умолчать о той опасности, кото-

рой может подвергнуться беспристрастное восприятие данного сочине-
ния вследствие того, что произошло в нашей науке в последнее время. 
У некоторых имя автора послужит поводом для сомнений в только что 
названном общем назначении этой работы; они будут полагать, что 
здесь речь пойдет не о свободном служении науке, а об одностороннем 
представлении исторической школы, следовательно, сочинение будет 
носить характер сочинения представителя школы, которого должен 
остерегаться Каждый, кто не относится к названной школе. 
Всякая удача в нашей науке покоится на взаимодействии различных 

видов умственной деятельности. С целью обозначения одного из них 
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и вытекающего из него научного направления с его своеобразием я, как 
и другие, ранее простодушно употреблял выражение «историческая 
школа». Тогда это направление науки подчеркивалось особенно, но не 
для того, чтобы отрицать или умалять значение других видов деятель-
ности и направлений, а потому, что этот вид деятельности долгое время 
упускался из виду Другими, следовательно, временно требовал более 
ревностного представления, чем другие, чтобы он снова смог всту-
пить в свои естественные права. С этим названием был связан долгий 
и оживленный спор, и даже в новое время по этому поводу говорились 
резкие слова. Защита от подобных нападок была бы бесполезной, 
до некоторой степени даже невозможной. Ведь если причина плохого 
настроения кроется в личных чувствах, а не в научных противоречиях, 
если противники исторической школы все, что именно им кажется 
неудобным или неудачным в литературном отношении, обычно об-
общают и осуждают под этим названием, то кто захочет возразить им 
на это? Однако мы должны исключить отсюда один упрек вследствие 
его общего характера. Противники часто утверждали, что представи-
тели исторической школы собирались подчинить власти прошлого 
современность, не признавая ее самостоятельности, что в особенности 
они собирались неуместно расширить господство римского права, про-
тивореча отчасти немецкому праву, отчасти новому правотворчеству, 
которое благодаря науке и практике пришло на смену чисто римскому 
праву. Этому упреку присущ общий научный характер, и его нельзя 
обойти молчанием.
Историческую точку зрения в правоведении часто вовсе не по-

нимают и искажают, если ее воспринимают так, будто в ней право, 
возникшее в прошлом, выдается за высшее достижение, за которым 
должно сохраниться неизменное господство в настоящем и будущем. 
Напротив, суть таковой заключается в равном признании ценности 
и независимости каждой эпохи, а наибольшее значение в ней при-
дается лишь тому, чтобы была осознана живая связь, соединяющая 
современность с прошлым, без осознания которой в праве современ-
ности мы будем воспринимать только внешние его проявления, не по-
нимая их внутреннюю суть. В особом применении к римскому праву 
исторический взгляд не преследует цели предоставления таковому 
неуместного господства над нами, как это утверждают многие; на-
против, согласно ему во всей массе нашего права надо сначала найти 
и установить только то, что имеет действительно римское происхож-
дение, чтобы мы не руководствовались им бессознательно; кроме того, 
в кругу этих римских элементов нашего правосознания она стремится 
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выделить то, что действительно отмерло и что лишь благодаря нашему 
недоразумению продолжает существовать и далее, мешая нам, с целью 
освобождения пространства для развития и благотворного воздействия 
на нас еще живых римских элементов. Данное сочинение, в частности, 
не преследует цели предоставления римскому праву чрезмерного гос-
подства, напротив, оно оспаривает применимость такового во многих 
правовых учениях, в которых таковое до сих пор допускалось в целом, 
и даже теми, кто постоянно объявлял себя противником исторической 
школы. В этом нельзя усмотреть изменения взглядов автора, так как он 
публично высказывал большую часть этих взглядов еще тридцать – со-
рок лет назад; следовательно, в этом заключается скорее доказательство 
того, что названные упреки, которыми осыпали историческую школу 
в целом и меня в частности, не имеют под собой почвы. Возможно, что 
восприятие этого поможет беспристрастному наблюдателю постепенно 
освободиться от всего этого спора и связанных с ним имен, тем более 
что можно считать исчезнувшими те основания, которые послужили 
поводом для первого употребления названия исторической школы, 
а вместе с ними и господствовавшие недостатки, борьба с которыми 
была необходима в то время. Правда, продолжение подобного спора 
могло бы способствовать более четкому выявлению некоторых проти-
воречий, однако эта выгода значительно проигрывает перед невозмож-
ностью объективного суждения о чужих достижениях, а также перед 
тем, что в споре сторон напрасно растрачиваются силы, которые можно 
было бы применить благотворно в общих целях науки. Я далек от того, 
чтобы вообще отрицать большую пользу научного спора, являющегося 
даже условием существования науки; ведь даже в виде и направлении 
духовных сил отдельных людей постоянно воспринимается большое 
различие. Но именно из взаимодействия настолько противоположных 
элементов должно следовать истинное существование науки, а пред-
ставители разных сил никогда не должны прекращать считать себя 
строителями одного и того же великого здания. Если же, напротив, мы 
допустим их разделение на враждующие лагеря, если путем усердного 
употребления имен мы попытаемся сделать противоречие личностным, 
то вскоре наше восприятие в корне окажется неправильным, а послед-
ствия этого могут быть только губительными; индивидуальная жизнь 
и творчество отдельных людей исчезнут у нас на глазах, если мы будем 
одобрять или отвергать их как приверженцев одной из сторон, и так мы 
утратим ту естественную выгоду для нашего собственного образова-
ния, которую могли бы получить благодаря спокойному воздействию 
их работы на нас.
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Итак, если таким образом нам удалось решительно опровергнуть 
стремление придать римскому праву безмерное господство над нами 
посредством данного сочинения, то, с другой стороны, все же необ-
ходимо не менее определенно признать, что глубокое знание такового 
имеет самое большое значение и для нашего современного права, и это 
знание следует назвать даже необходимым. Даже если бы это убеждение 
здесь не было высказано дословно, то оно следовало бы уже из самой 
попытки написания такого всеобъемлющего сочинения, как данное, 
т.е. из самого деяния. Вопрос лишь вот в чем – необходимо понять 
причину такого большого значения знания названного права.
Многие имеют об этом следующее представление. В странах, в ко-

торых законом считается еще римское право, ни один добросовест-
ный юрист не может прекращать кропотливое изучение такового; там 
же, где введены новые уложения, подобная необходимость отпадает, 
а правовое состояние там следует назвать благополучным, потому что 
юрист может уделять свое время и силы живым предметам. Если бы 
это мнение было правильным, то даже в первых странах римское право 
имело бы по меньшей мере весьма сомнительную ценность, так как 
законодателям таковых не составило бы труда достигнуть упомянутого 
благополучного положения путем усвоения одного из существующих 
чужих уложений, если бы они, например, не хотели создавать свое 
собственное. Другие воспринимали утверждение особой значимости 
римского права так, будто материальный результат такового (как его 
можно представить в отдельных практических правилах, сопоставляя 
с аналогичными нормами, встречающимися в правовых образованиях 
Средневековья или Нового времени) следовало бы объявить более 
предпочтительным. То, что данное сочинение не преследует цели 
восхваления в таком духе, подтвердит ниже само изложение. На самом 
деле вопрос (за исключением единичных случаев) сложнее, его нельзя 
решить путем подобного выбора между противоположными практиче-
скими правилами, а сочинение, которое придерживалось бы в частном 
такой сравнительной позиции, напоминало бы настроение ребенка, 
который при чтении ему военных историй постоянно спрашивает, кто 
был хорошим, а кто плохим.
Духовная деятельность отдельных людей в отношении права может 

выражаться в двух разных направлениях: через восприятие и развитие 
правосознания в целом, т.е. через знание, обучение, изложение, или 
через применение к событиям реальной жизни. Этот двоякий элемент 
права, теоретический и практический, относится, следовательно, к об-
щей сущности самого права. Но развитие в течение последних столетий 
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стало причиной того, что эти два направления одновременно отошли 
к разным сословиям и профессиям, что, следовательно, сведущие в во-
просах права (за редким исключением) из-за своей исключительной 
или основной специальности занимались либо только теорией, либо 
только практикой. А так как таковое случилось не в силу человеческого 
произвола, то в целом за это некого ни благодарить, ни ругать. Важно, 
однако, со всей серьезностью отметить то, что в этой противополож-
ности естественно и полезно и, напротив, как она может превратиться 
в губительную однобокость. Всякое спасение в этом случае основано 
на том, чтобы при такой обособленной деятельности Каждый посто-
янно помнил об изначальном единстве, чтобы, следовательно, каждый 
теоретик сохранял и развивал в себе определенный практический дух, 
а каждый практик – теоретический дух. Где подобное не происходит, 
где разделение теории и практики становится абсолютным, там не-
избежно возникает опасность того, что теория станет пустой игрой, 
а практика – простым ремеслом.
Когда я говорю, что каждый теоретик должен постоянно помнить 

о практическом элементе, то подразумеваю под этим смысл и дух, 
а не само занятие, хотя, разумеется, занятие практикой (правильно 
используемое) есть самый надежный путь развития практического духа. 
Несомненно, что многие, кто любит правоведение и серьезно предан 
ему, убедились на собственном опыте в том, что какой-либо один 
случай из судебной практики превратил для них правовой институт 
в настолько живое представление, которого им никогда не удавалось 
добиться благодаря изучению книг и собственным размышлениям. 
То, чему мы учимся благодаря случайности в частном, можно также 
считать осознанной целью нашего стремления, проходящего красной 
нитью через всю нашу науку. Тогда совершенным теоретиком был бы 
тот, чья теория оживлялась бы полным представлением юридического 
оборота, и при этом он должен был бы помнить обо всех нравственно-
религиозных, политических и экономических отношениях реальной 
жизни. Едва ли стоит упоминать о том, что нельзя выдвигать такое тре-
бование с целью осуждения того, кто выполняет его не полностью, ибо 
Каждый, кто попытается подойти с подобной меркой к другим, должен 
признаться самому себе, насколько он сам бессилен в этом. И все же 
будет хорошо, если мы будем помнить о подобной цели объединенных 
усилий разных сил – в первую очередь для того, чтобы не отклоняться 
от верного направления, а также чтобы защитить себя от всех прояв-
лений зазнайства, от которого никто полностью не защищен. Если же 
мы рассмотрим реальное состояние нашей правовой теории ныне, 
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сравним его с тем состоянием, каким оно было пятьдесят или даже 
сто лет тому назад, то обнаружим, что преимущества и недостатки 
сильно перемешались друг с другом. Правда, никто не будет отрицать 
того, что ныне многое стало возможным и действительно многого до-
стигли, о чем раньше и подумать не могли, и что масса наработанных 
знаний намного больше массы знаний прежних эпох. Если же мы 
перейдем к практическому духу, которого требовали выше, благодаря 
которому у отдельных представителей теории должны оживляться их 
знания, то тогда сравнение будет менее благоприятным для современ-
ности. Этот недостаток современности связан со своеобразным направ-
лением, которое наблюдается ныне в теоретических устремлениях. 
Несомненно, нет Ничего более похвального, чем стремление обогатить 
науку новыми открытиями; тем не менее даже это стремление стало 
в наше время однобоким и вредным. Стали придавать преувеличенное 
значение порождению новых взглядов по сравнению с надежным, 
добросовестным развитием и удовлетворительным изложением уже 
Исследованного, несмотря на то что даже при таком развитии и из-
ложении (когда это делается серьезно) уже Существующее постоянно 
будет приобретать новую форму, благодаря чему наука будет действи-
тельно развиваться (хотя и менее заметно). А так как Большинство 
не обладает творческой силой, выражающейся в Великом, то названная 
однобокая оценка Нового привела Многих к тому, что они занялись 
главным образом отдельными бессвязными мыслями и мнениями, 
а вследствие этого не смогли связно овладеть богатством Целого нашей 
науки. Именно в этом наши предшественники, среди которых име-
лось довольно большое число индивидов, которым удалось достойно 
представить нашу науку в целом, были умнее нас. Тот же, кто захочет 
взглянуть на это дело с общей точки зрения, сможет легко убедиться 
в том, что эти явления не присущи только правоведению, а связаны, 
скорее, с ходом развития нашей литературы в целом.
С другой стороны, выше выдвигалось требование, чтобы практик 

одновременно обладал теоретическим духом. И это не следует по-
нимать так, что он должен одновременно писать научные труды или 
постоянно заниматься чтением множества книг; обычно и то, и другое 
будет невозможно из-за объема его практических работ. Но в своем 
практическом деле он должен сохранять живое понимание науки, 
он никогда не должен забывать о том, что правильно понятая наука 
о праве есть не что иное, как обобщение того, что он обязан осознать 
и применить в частном. Чаще всего случается так, что при призна-
нии достоинств практикующего юриста исключительное значение 
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придается простому его умению, находчивости и искусству, хотя эти 
сами по себе весьма нужные качества могут совмещаться с самым 
бессовестным верхоглядством. То, что нашей юридической практи-
ке не везде присущ верный дух, явно следует из результата, который 
обнаруживается во многом. Если бы в ней действовал этот дух, тогда 
бы и она давала толчок уверенному развитию здоровой науки о праве, 
тогда бы она поддерживала теоретические устремления и возвращала 
их на истинный путь, когда те отклоняются, тогда бы она прежде все-
го подготавливала почву для законодательства таким образом, чтобы 
закон и применение права развивались в естественном внутреннем 
единении. А не сталкиваемся ли мы обычно именно с обратным всему 
этому?
Итак, если главное Зло нашего состояния права заключается в по-

стоянно растущем разделении между теорией и практикой, то и вы-
ход из этого затруднительного положения можно усматривать только 
в восстановлении их естественного единства. Как раз в этом нам может 
помочь римское право, если мы пожелаем им верно воспользоваться. 
Названное естественное единство предстает у римских юристов еще 
целым, живым и действенным; в этом нет их заслуги, равно как и в со-
временном обратном состоянии нет вины отдельных людей, – это 
вызвано общим ходом развития. Если мы серьезно и беспристрастно 
вдумаемся в их метод, настолько отличающийся от нашего, то и мы 
сможем овладеть таковым и направить себя по правильному пути. 
А так как существуют весьма разные способы, которыми можно 

пытаться прийти к пониманию римского права, то необходимо ясно 
сказать о том, какого рода знания необходимы для достижения на-
званной цели. То, что здесь подразумевается обстоятельный научный 
способ, так это поймет, пожалуй, каждый; но некоторых отпугнет, быть 
может, недоразумение, что от каждого, кто захочет овладеть подобным 
знанием римского права, потребуется полное исследование древностей 
и критическое изучение источников. Хотя и эта часть наших иссле-
дований важна, но мы не будем отрицать здесь полезный принцип 
разделения труда, следовательно, большинство сможет ограничиться 
в этом случае результатами специальных исследований, выполненных 
отдельными лицами. С другой же стороны, было бы совершенной 
ошибкой полагать, будто со знанием самых общих принципов рим-
ского права можно добиться хотя бы минимума в достижении назван-
ной цели – с таким знанием, например, какое дается в кратком курсе 
Институций, или таким, какое обычно сообщается во французских 
школах права. Подобного знания достаточно для того, чтобы передать 
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нашим потомкам воспоминание о римском праве; тому же, кто огра-
ничится таким знанием, оно едва ли оправдает те силы, которые он 
затратит на него. Если знание римского права должно привести нас 
к названной здесь цели, то для этого существует только один путь: мы 
должны самостоятельно вчитаться и вдуматься в сочинения древних 
юристов. И тогда нас не будет больше пугать чудовищная масса но-
вейшей литературы. Целесообразные указания могли бы помочь нам 
обратить внимание на то Немногое, что действительно способствовало 
бы нашему независимому изучению; прочую массу мы оставим юри-
стам-теоретикам, которые, разумеется, не могут отказаться и от этого 
изнурительного занятия.
Назначением данного сочинения является прежде всего способ-

ствование в достижении названной здесь цели, в серьезном занятии 
римским правом, следовательно, в уменьшении главным образом тех 
трудностей, которые обычно удерживают практикующего юриста от са-
мостоятельного изучения источников. Из-за этих трудностей взгляды, 
представленные в самых популярных новейших справочниках, при-
обретают самое неприличное господство над практикой; следова-
тельно, если намерения автора будут реализованы в этом сочинении, 
то благодаря этому будет оказано содействие в эмансипации практики 
от фальшивой теории.
Разумеется, эти мысли находят свое прямое применение в тех стра-

нах, в которых римское право еще и ныне является основой правовой 
практики, однако они применимы также и там, где место римского 
права заняли новые уложения. Ибо недостатки состояния права и там, 
и здесь в основном одни и те же, а необходимость и способ устранения 
этих недостатков отличаются друг от друга меньше, чем можно было бы 
предположить. Таким образом, благодаря представленному здесь спо-
собу использования римского права даже в тех странах, которые обес-
печены отечественными уложениями, теория будет частично оживле-
на, частично избавлена от абсолютно субъективных и произвольных 
заблуждений, но прежде всего она снова сблизится с практикой, что 
является самым важным. Подобное изменение будет происходить 
в них, разумеется, труднее, нежели в странах с общим правом, но оно 
не невозможно. Особенно хорошо это видно на примере новейших 
французских юристов, которые часто весьма доступно объясняют 
и дополняют свое уложение исходя из римского права. При этом 
они действуют в истинном духе этого уложения, а если и ошибают-
ся, то происходит это не по причине неподобающего использования 
римского права, а в силу недостаточного знания такового. В этом мы, 



264

Система современного римского права

бесспорно, превосходим их, но способу применения такового наряду 
с отечественными законами нам полезно было бы у них поучиться. 
Разумеется, такое применение в нашем Прусском отечестве будет 
труднее, чем у них, так как в нашем Своде законов действительно суще-
ствующая связь с прежним правом часто незаметна отчасти из-за свое-
образного изложения, отчасти из-за чрезмерной обстоятельности. 
Следовательно, оно сложнее, но не невозможно из-за этого; а когда оно 
будет восстановлено, то вместе с этим будет устранен существенный 
недостаток, порожденный введением Свода законов. Этот недостаток 
заключается в полном отрыве от научной обработки общего права, 
вследствие чего наша практика до сих пор была оторвана от одного 
из самых важных образовательных средств – от живого соприкосно-
вения с юридической мыслью прошлых времен и других стран. Нельзя 
отрицать того, что в то время, когда составлялся Общий свод законов 
Пруссии, большая часть немецкой юридической литературы была 
бездуховной и беспомощной, следовательно, утратила способность 
благотворно влиять на практику; ведь именно восприятие этого не-
удовлетворительного состояния права привело тогда к попытке выхода 
из затруднительного положения посредством отечественного уложения 
и полного изменения основ практического права. И если теперь нам 
удалось бы частично восстановить разорванную связь с общеправовой 
литературой, то из этого ныне, при совершенно изменившемся поло-
жении дел в науке о праве, могло бы возникнуть только благотворное 
влияние на практику, а недостатки, настолько явно проявившиеся 
в прежние времена, больше не повторились бы.
Некоторые усматривают в требовании продолжения применения 

римского права в качестве средства формирования нашего права ос-
корбительное пренебрежение нашим временем и нашей нацией. Они 
воспринимают дело так, будто таким путем (в самом лучшем случае) 
мы могли бы создать лишь несовершенную копию или повторить 
созданное римлянами право, но более достойным было бы создание 
чего-то Нового и Своеобразного благодаря независимому стремле-
нию. В основе этого самого по себе похвального чувства собственного 
достоинства лежит следующее недоразумение. При таком большом 
и разнообразном правовом материале, который нам передали столетия, 
перед нами стоит задача более трудная, чем та, что стояла перед рим-
лянами, следовательно, наша цель выше, и если нам удастся достичь 
этой цели, то тогда мы не просто повторим в копиях совершенство 
римских юристов, а создадим более Великое, нежели они. Когда мы 
научимся обращаться с данным нам правовым материалом так же 
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свободно и властно, как римляне, что восхищает нас в них, вот тогда 
мы сможем больше не ставить их себе в пример и предадим истории 
с благодарными воспоминаниями. До тех же пор (ни по причине лож-
ной гордости, ни по причине лености) нам не следует отказываться 
от применения образовательного средства, которое мы едва ли смогли 
бы заменить собственными усилиями. Таким образом, в этом случае 
утверждается связь нашего времени с прошлым, аналогичную которой 
мы видим и в других областях умственной деятельности. Но эти слова 
не следует понимать так, будто занятие римским правом следовало 
бы возвысить в ущерб усердным стараниям германистов, которые 
как раз в наше время нас отрадно обнадеживают. Нет ничего более 
естественного и ничто не случается чаще, чем извещение о собст-
венном рвении в области собственных исследований через умаление 
достоинств исследований в схожей, но не своей области; и все же это 
заблуждение, и оно неизбежно нанесет ущерб только тому, кто ему 
предается, но не противнику, которому через такое умаление должен 
быть нанесен ущерб. 
Из представленного выше плана данного сочинения следует, что 

оно будет носить преимущественно критический характер. Некоторые 
будут недовольны этим, ибо они требуют во всем только позитив-
ную истину, годящуюся для прямого применения, не задумываясь 
над способом ее получения и над возможными противоречиями таковой. 
Наша духовная жизнь была бы легкой и беспечной, если бы мы могли 
позволить влиять на нас только четкой и простой истине и могли бы 
так идти, без всяких помех, к познанию Нового. Но со всех сторон 
нас окружает и сдерживает хлам ложных или полуистинных понятий 
и мнений, через который нам предстоит проложить путь. Стоит ли нам 
роптать на судьбу за то, что она взвалила на нас такие ненужные хло-
поты? Мы вынуждены смириться с этим как с необходимым условием 
нашего духовного существования, но оно даст нам богатый урожай как 
награду за труд, порожденный этой необходимостью. В нем воспиты-
вается наша духовная сила, а каждая отдельная истина, полученная 
благодаря этой борьбе с заблуждением, станет нашей собственностью 
в высшем смысле и будет для нас более плодотворной, чем если бы мы 
получили ее, страстно желая и безо всяких усилий, от Других.
Итак, названный критический характер сочинения проявится глав-

ным образом в следующих отдельных применениях. Прежде всего 
и весьма исключительно в нередких чисто негативных результатах 
предпринятого исследования, будь то в доказательстве, что опреде-
ленный римский институт права отмер, следовательно, чужд нашему 



266

Система современного римского права

правовому состоянию, или в объяснении необоснованных понятий 
и мнений, включенных юристами нового времени по недоразумению 
в нашу правовую систему. Именно подобные исследования являются 
тем, чем Многие менее всего хотели бы утруждать себя. Тот же, кто 
расчищает путь от камней или предупреждает об окольных путях, уста-
навливая указатели, все же существенно улучшает положение своих 
последователей, даже если подобная выгода превратится в привычку 
и вскоре вообще забудут о том, что когда-либо было такое время, когда 
в этом существовали трудности.
Названный критический характер сочинения проявится не только 

в чисто негативных результатах, но и там, где для утверждаемой пози-
тивной истины просто абсолютного противопоставления Истинного 
и Ложного будет недостаточно. Так, во многих случаях дело будет 
сводиться преимущественно к более точному выражению степени 
нашей убежденности. Ибо когда мы оспариваем чужие мнения, то это 
может происходить по-разному. Нередко наше убеждение сопровож-
дается чувством полной уверенности, когда мы понимаем, что мнение 
противника основано на логических ошибках, на фактическом незна-
нии материала или на абсолютно недопустимом методе, – тогда мы 
считаем это мнение недопустимым с научной точки зрения, и в нашем 
возражении обязательно присутствует решительное осуждение против-
ника. Не так дело обстоит в других случаях, когда мы после тщатель-
ного взвешивания всех оснований хотя и отдаем предпочтение одному 
из мнений, но не претендуем на такое решительное осуждение нашего 
противника. В этом вероятии, с которым мы вынуждены будем сми-
риться, можно выделить степени, а точное название и добросовестное 
признание этих степеней относится как к нравственной, так и к науч-
ной ценности нашей работы1. В других случаях противоборствующих 
мнений важно точно установить истинные границы Спорного, а так-
же значение этого разногласия для науки и влияние такового на нее. 
Оживленность спора, а также часто преувеличенное чувство само-
утверждения, вызванное таковым, легко приводят нас к переоценке 
такового, в результате чего мы затем вводим в заблуждение и Других. 

1 Жизнеописание Б.Г. Нибура (Lebensnachrichten über B.G. Niebuhr, Bd. 2, S. 208): 
«Но прежде всего мы должны сохранить нашу правдивость в науках настолько чистой, 
что избегали бы абсолютно всякой ложной видимости, что не признавали бы верным 
даже самое незначительное, в чем мы полностью не уверены, что, если вынуждены вы-
сказать предположение, напрягали бы все силы, чтобы наглядно продемонстрировать 
степень нашей уверенности». Многое в превосходном письме, из которого взят этот 
фрагмент, относится не только к филологии (которой это касается в первую очередь), 
но и ко всем наукам вообще.
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Наконец, в оспариваемых нами чужих мнениях большого внимания 
заслуживает одно обстоятельство, которое можно назвать относитель-
ной истиной. Ибо во мнении, которое мы вынуждены отвергнуть как 
решительное заблуждение, мы все же нередко будем замечать элемент 
истины, который стал заблуждением только из-за неправильного его 
рассмотрения или одностороннего преувеличения; главным образом 
это касается тех многих случаев, в которых заблуждение заключается 
лишь в том, что Конкретное воспринимается как чересчур общее, 
а действительно Общее чересчур конкретно. Выделение и признание 
подобного истинного элемента во мнении, которое мы оспариваем 
как ложное, может иметь для науки очень большое значение; пре-
имущественно это годится для достижения взаимопонимания между 
беспристрастными и искренними противниками и для самого правиль-
ного, самого удовлетворительного решения спора, когда противоречия 
растворяются в высшем Единстве.
Систематическая форма будет той формой, в которой мы будем 

преследовать изложенные здесь цели, а так как суть таковой воспри-
нимается всеми неодинаково, то необходимо сразу же здесь дать об-
щее объяснение этому. Я усматриваю суть систематического метода 
в познании и изложении внутренней связи или сродства, благодаря 
которой отдельные правовые понятия и правовые нормы объединяются 
в одно великое Единство. Во-первых, такое сродство часто незаметно, 
а установление его обогатит наше понимание. Кроме того, оно бывает 
весьма разнообразным, и чем больше нам удастся установить и про-
следить сродство института права в разных направлениях, тем полнее 
будет наше понимание. Наконец, нередко имеет место обманчивая ви-
димость сродства, которой на самом деле не существует, и тогда наша 
задача будет заключаться в уничтожении этой видимости. Естественно, 
внешнее построение систематического сочинения определяется его 
внутренней взаимосвязью, которая должна отображаться в этом по-
строении, и нередко только она является тем, о чем обычно думают, 
когда речь заходит о систематическом подходе. При этом, однако, 
необходимо предостеречь от некоторых недоразумений. В разнооб-
разной живой действительности все правоотношения образуют Одно 
органическое Целое, мы же вынуждены расчленять его на элементы, 
чтобы они последовательно дошли до нашего сознания и были пере-
даны Другим. Порядок, который мы устанавливаем для них, может 
определяться, следовательно, только тем сродством, которое мы при-
знаем именно решающим, а любое другое сродство, существующее 
в действительности, может стать явным только благодаря отдельному 
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представлению рядом с решающим сродством. Здесь необходимо 
попросить об определенной терпимости, даже о некоторой свободе 
субъективного изложения материала автором; ведь автор благодаря 
этой свободе сможет, возможно, выделить определенный подход особо 
и затем сделать его самым плодотворным. 
Многие требуют от систематического изложения, чтобы в нем 

не встречалось Ничего, что не было бы полностью обосновано в пред-
шествующем изложении, чтобы, следовательно, никоим образом 
не было обращений к содержанию последующих частей изложения. 
У них данное сочинение вызовет огромное возмущение, потому что 
указанное требование для такого сочинения, как это, я не могу при-
знать даже законом, который следовало бы соблюдать хотя бы при-
близительно. В основе названного требования лежит предпосылка, 
что читатель не знаком с материалом, который только теперь станет 
ему известен, а оттого и оно верно, если выдвигается при построении 
первого занятия. Однако ведь едва ли кто додумается до того, чтобы на-
чать изучение правовой науки с такого обстоятельного сочинения, как 
данное. Напротив, им воспользуются те, кто уже знаком с материалом 
из лекций и из других книг, чтобы проверить, очистить, глубже обос-
новать и расширить уже полученные знания. Им же в каждом пункте 
изложения может потребоваться воскрешение в памяти всего того, что 
они уже знают, даже если оно в этом сочинении будет изложено позже. 
Если мы попытаемся избежать такого метода изложения, то будем вы-
нуждены либо полностью отказаться от представления самого важного 
и самого плодотворного сродства институтов права, либо перенести 
его в такое место, где оно будет менее наглядным и менее действен-
ным. Если же благодаря избранному построению на самом деле будет 
достигнуто преимущество живой наглядности, то тогда этот выбор 
не потребует иного оправдания. Тем же, кто не захочет прислушаться 
к этим основаниям и не откажется от упомянутых упреков, следует на-
помнить о том, что в обстоятельных монографиях они мирятся с таким 
количеством условий, которые в этой книге не встречаются. Отчего же 
у автора всеобъемлющей системы в этом должно быть меньше прав, 
чем у автора монографии? 
Отдав здесь во избежание возможных упреков должное монографи-

ям, которые приобретают в новое время все большее значение (в них 
следует искать важнейшие достижения нашей науки), одновременно 
следует развеять одно недоразумение, которое существует у Некоторых 
по поводу связи такого рода работ с всеобъемлющей правовой систе-
мой. Ибо они представляют себе каждую монографию так, будто она 



269

Предисловие к первому изданию

является отдельным разделом, взятым случайно из Целого системы, 
особым образом обработанным и изданным; согласно такому мнению, 
необходимо лишь достаточное количество хороших монографий, чтобы 
благодаря их объединению была создана удовлетворительная система. 
Существенное отличие заключается, однако, в том, что для моно-
графии произвольно выбирается точка зрения отдельного института 
права, чтобы исходя из этого познать связи с Целым; а вследствие 
этого выбор и построение материала сильно отличаются от того, когда 
тот же институт права должен быть представлен в контексте полной 
правовой системы. Я счел необходимым сделать это замечание также 
и по той причине, чтобы заранее объяснить и оправдать то, что в дан-
ном сочинении учение о владении будет иметь совершенно иной вид, 
чем в книге, в которой я ранее излагал его же отдельно.
Наряду с самой системой в этом сочинении встречаются отдельные 

исследования, называющиеся Приложениями; я счел такое построение 
необходимым по разным причинам. Иногда один отдельный вопрос 
требует такого обширного исследования, что вследствие этого наруша-
лись бы границы внутри самой системы, следовательно, нарушалась 
бы ее естественная связь. В других случаях одно правовое понятие 
настолько одинаково касается совершенно разных частей системы, 
что только отдельное изложение может привести к исчерпывающему 
рассмотрению предмета; главным образом это касается одного обстоя-
тельного приложения, в котором рассматривается учение о заблуж-
дении (Приложение VIII). Наконец, исследование древностей вовсе 
не входит в план данного сочинения; иногда же таковые настолько 
связаны с институтами новейшего права, что их нельзя полноценно 
представить, если не уделить внимание первым в каком-либо при-
ложении. Невозможно провести четкую границу между материалом, 
который следует отнести к системе, и материалом, который следует 
отнести к приложениям: возможно, Некоторые хотели бы, чтобы там 
и сям в приложения было включено немного больше или немного 
меньше, чем есть на самом деле. Но даже в этом вопросе предоста-
вим индивидуальному выбору немного больше свободы безо всяких 
опасений.
В прежние времена при изложении отдельного института права 

обычно прибегали к совершенно однообразному способу, преимуще-
ственно заключающемуся в том, что после объяснения понятия должно 
было следовать полное указание всех возможных его подразделений. 
Некоторые новые авторы отвергли такое построение как бесполезное 
и ограничились тем, что стали обращать внимание на подразделения 
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в том случае, когда они возникают вследствие формулировки отдель-
ных правовых норм. В качестве основного принципа я не могу признать 
ни тот, ни другой способ, считая, что в этом случае предосудительно 
любое механическое однообразие, будь то действие или бездействие. 
Всякая форма, применение которой способствует ясному и глубокому 
пониманию института права, хороша и целесообразна, а оттого в каждом 
отдельном случае следует делать то, чего требует своеобразная природа 
такового. Если, следовательно, понятие института права содержит в себе 
противоположности, глубоко затрагивающие суть такового, то для свобод-
ного полноценного обращения с понятием может потребоваться, чтобы 
за общим представлением такового немедленно последовали его подраз-
деления, в которых будут выражаться указанные противоположности.
Особое внимание в данном сочинении будет уделено точному уста-

новлению терминологии по первоисточникам, а это оправдывается 
тем, что Многие полагают, будто в новое время этому предмету ста-
ли предавать преувеличенное значение. Важность же этого основана 
на том, что между неправильной терминологией и ложной конструк-
цией или связью понятий есть явное и опасное взаимодействие. Ибо 
если, с одной стороны, неправильный термин есть продукт и признак 
ложного понятия, то, с другой стороны, последнее закрепляет и пе-
редает далее первый. Если же благодаря обнаружению неправильной 
терминологии будет разрушен этот источник заблуждения, то тогда 
мы сможем употреблять новые термины там, где не хватает терминов 
источников, а в этом отношении пуризм Некоторых зашел, пожалуй, 
слишком далеко. Целесообразно избегать употребления только тех 
неправильных терминов, которые на самом деле оказались опасными 
вследствие их связи с ложными понятиями.
И хотя в отдельной главе данного сочинения (§ 32–52) будет го-

вориться о том, каким образом в нем будут использоваться источ-
ники, но уже и здесь будут уместны некоторые общие пояснения. 
Часто над юристами насмехались за чрезмерное распыление своих сил 
при цитировании источников, так как многочисленными выдержками 
те пытались доказать даже то, чему верят и без этого. Разумеется, если 
взглянуть на подобные цитаты как на защиту от вовсе несуществующих 
сомнений или возражений, то тогда эти насмешки были бы хоть как 
обоснованы. Но на это можно посмотреть с другой, в определенной 
степени обратной, стороны. Ибо если верно высказанное выше утвер-
ждение, что посредством правильных рассуждений древних юристов 
мы сможем оживить и обогатить наше собственное юридическое мыш-
ление, чего мы не сможем добиться никоим иным образом, и если эти 
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правильные рассуждения не связаны со своеобразными трудностями, 
то нас должно радовать планомерное руководство ими. Данное сочине-
ние должно стать подобным руководством. С этой позиции фрагменты, 
цитируемые из источников, представляют собой не просто доказа-
тельство положений, высказанных в Системе, ведь сами положения 
одновременно становятся введением и комментарием к цитируемым 
фрагментам, которые в таком подборе, в такой последовательности и в 
такой связи с содержанием Системы должны стать более понятными 
для нашего мышления, а благодаря этому более доступными для нас. 
Нередко случается так, что два одинаково усердных исследователя, 
работающих над совершенно одинаковым материалом, приходят тем 
не менее к весьма отличным результатам. Обычно это отличие будет 
зависеть от того, какие выдержки ставятся в центр внимания всего ис-
следования, а какие – в подчиненную зависимость от них; одна ошибка 
в таком отборе может придать всей работе ложное направление. Едва 
ли здесь можно добиться уверенности, установив правила; изучение 
прекрасных образцов сослужит добрую службу, прежде всего же через 
собственные занятия мы должны попытаться обрести чутье, которое 
научит нас находить верный путь. 
Некоторые, напротив, посчитают, что их ожидания не оправда-

лись, так как они были настроены требовать более содержательный 
литературный материал, нежели встречающийся в данном сочинении. 
Я сознательно называл только тех авторов, которые каким-либо обра-
зом могли быть полезными в духе вышеизложенного плана сочинения, 
даже если это выражалось у них в ссылках на других авторов; таким 
образом, я не стремился к материальной полноте ссылок на все со-
чинения, в которых рассматривается один и тот же предмет, ведь они 
не дают нам никакой существенной выгоды, а читатель едва ли был 
бы нам благодарен, если бы из-за перечисления подобных сочине-
ний мы подтолкнули его к бесполезному ознакомлению с таковыми. 
Если бы я приступал к этому предприятию в более молодые годы, 
то попытался бы всесторонне использовать юридическую литературу 
в совершенно другом смысле. Мы видим в ней две огромные, едва ли 
преодолимые массы, из которых, однако, можно было бы извлечь не-
которую пользу: первая представлена экзегетами начиная с глоссаторов 
и вплоть до французской школы; вторая – практиками, авторами бес-
численных советов (consilia), ответов (responsa) и т.д., начиная опять же 
с глоссаторов. Исчерпывающее использование таковых для написания 
системы права (как я ее себе представляю) заключалось бы в полном 
прочтении всех этих авторов с оглядкой на эту систему, что означает, 



272

Система современного римского права

что ее следовало бы проверить, исправить и дополнить ими, благодаря 
чему, бесспорно, можно было бы сильно выиграть в частном и меньше 
в целом. Сейчас же, когда на закате моей жизни я приступаю к этому 
сочинению, помышлять о подобном плане было бы безумием. Тот же, 
кто захотел бы придать сочинению непреходящую ценность, мог бы 
иметь большие заслуги перед таковым, если бы предпринял указанное 
литературное дополнение. В этом предложении нет ничего необычно-
го, ибо таковое можно было бы осуществить постепенно и поэтапно, 
читая, например, авторов какого-либо ограниченного периода или 
даже отдельные сочинения. Возможно, отсутствие во введении об-
щего списка сочинений, необходимых и рекомендуемых для изуче-
ния нашей правовой системы, у кого-то вызовет сожаление. Мне же 
кажется более целесообразным, чтобы эта важная потребность была 
удовлетворена отдельными библиографическими сочинениями, равно 
как и историческое сравнение наших отдельных источников права, их 
рукописей и изданий лучше делать в историко-правовых сочинениях, 
нежели во введении к системе права, где отсутствует основа и контекст 
для удовлетворительного повествования подобного рода. 
Материал для данного сочинения был постепенно собран и об-

работан на основе лекций по римскому праву, которые автор читал 
с начала века. Однако по форме, в которой он здесь представлен, это 
совершенно новая работа, для которой названные лекции послужили 
лишь подготовительным материалом. Ибо лекции предназначаются 
для несведущих людей; они должны донести до сознания таковых 
новые, неизвестные предметы, пытаясь связать их с другими знаниями 
слушателей и с их общим образованием. Автор же сочинения работает 
для сведущих людей; он предполагает у таковых наличие современных 
научных знаний, связывает свое изложение с этими знаниями и при-
зывает их заново взвесить (вместе с ним) все то, что они знают, с це-
лью очистки, закрепления и расширения своих знаний. И насколько 
бы очевидной ни была противоположность между обеими формами 
сообщения материала, все же возможны и даже приемлемы переходы 
между ними. Иногда и автор может рассматривать материал таким 
образом, что он незаметно вместе с читателем возвращается к истокам 
научных понятий, которые благодаря этому как бы заново возника-
ют у него перед его глазами. Нередко такой способ будет оказывать 
хорошую услугу при очищении понятий и принципов, подвергших-
ся ранее произвольной трактовке и искаженных Другими; желание 
и способности к этому имеются, ведь автор материала, который он 
обрабатывает сейчас как автор систематического сочинения, часто 
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обсуждал его на лекциях. План сочинения в его нынешнем виде был 
составлен весной 1835 г.; осенью того же года началась сама работа, 
а к началу издания были закончены четыре главы первой книги и три 
первые главы второй книги.
Выпуская сейчас это сочинение, я не могу подавить в себе мыслей 

о судьбе, которая его ожидает. Оно столкнется и с Добром, и со Злом, 
как всякое стремление и деяние человека. А Некоторые даже скажут 
мне, насколько оно несовершенно; но никто не сможет полнее понять 
и живее почувствовать его недостатки, чем я. Сейчас, когда значи-
тельная часть его лежит готовой передо мной, мне хотелось бы, что-
бы кое-что было более исчерпывающим, более наглядным, т.е. было 
сделано по-другому. Неужели осознание этого должно парализовать 
нашу смелость, необходимую для того, чтобы решиться на большое 
предприятие? Наряду с этим самопознанием успокоить может рас-
суждение о том, что способствовать истине можно не только путем ее 
непосредственного познания и провозглашения, но и посредством 
указания и расчистки пути для нее, путем постановки вопросов и за-
дач, на решении которых покоится всякий успех. Да поможем Другим 
прийти к цели, достичь которой нам не было суждено! И меня ныне 
успокаивает уверенность в собственных силах, что в данном сочи-
нении есть плодотворные ростки истины, которые, возможно, ра-
зовьются полноценно только у Других и уродятся зрелыми плодами. 
И если затем из-за нового пышного расцвета это сочинение, давшее 
ему росток, отступит на задний план и даже забудется, то в этом нет 
ничего страшного. Отдельный труд так же бренен, как и отдельный 
человек в своем видимом проявлении; непреходящей, однако, является 
мысль, развивающаяся в поколениях отдельных людей и которая всех 
нас, серьезно и с любовью работающих, объединяет в одну большую 
непреходящую общность, в которой каждый, даже незначительный, 
вклад одного человека продолжает свое непрерывное существование.

Ф.К. фон Савиньи, сентябрь 1839 г.
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ГЛАВА ПЕРВАЯ.

ЗАДАЧА ДАННОГО СОЧИНЕНИЯ

§ 1. Современное римское право

Та часть правовой науки, которая будет изложена в данном сочине-
нии, получила название Современное римское право (das heutige Römische 
Recht). Определим сначала эту особую задачу точнее, нежели это можно 
было бы сделать просто в заглавии, в следующих антитезах.

1. Это Римское право (Römisches Recht), которое будет изложено в дан-
ном сочинении. К задаче такового относятся, следовательно, только 
те институты права, которые имеют римское происхождение, однако 
с включением сюда их последующих изменений, даже если эти по-
следующие изменения имеют происхождение, отличное от римского. 
Благодаря этому исключаются все институты, которым следует припи-
сать германское происхождение.

2. Это Современное римское право (heutiges Römisches Recht). Благодаря 
этому исключаются: во-первых, история институтов права как тако-
вая; во-вторых, каждое отдельное положение, относящееся к раннему 
праву и чуждое праву Юстиниана, ибо только эта новейшая форма 
римского права связана с нашим современным состоянием права; 
в-третьих, каждый институт, хотя и относящийся к праву Юстиниана, 
но исчезнувший в нашем праве. 

3. К нашей задаче относится только Частное право (Privatrecht), а не пуб-
личное право, т.е. то, что римляне называли jus civile (в одном из множества 
значений этого выражения), или то, что во времена Республики они счи-
тали исключительным знанием Jurisconsultus или настоящей jurisprudentia1. 

1 Так, Цицерон очень определенно противопоставляет себя юристам, однако он был 
далек от мысли, что он или любой другой государственный муж должен знать о консти-
туции, jus sacrum и т.д. меньше, чем юрист. Ульпиан, правда, придает jurisprudentia более 
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Это ограничение следует считать частично вытекающим из вышеназван-
ного ограничения, так как только частное право римлян в целом стало 
частью нашего состояния права. Правда, и римское уголовное право 
не осталось чуждым нашему состоянию права, однако оно перешло в та-
ковое лишь частично и в гораздо меньшем объеме, нежели частное право.

4. Наконец, только сама система прав, за исключением процес-
са или институтов, предназначенных для судебного преследования, 
т.е. только то, что многие называют материальным частным правом. 
Ибо вследствие смешения исторически разных источников процесс 
развился настолько своеобразно, что его необходимо рассматривать 
отдельно, тогда как римские юристы прямую связь такового с теорией 
материального права считали не только возможной, но и целесооб-
разной. Что же касается границы нашей задачи в этом отношении, 
то она, согласно основному положению, не вызывает сомнений, одна-
ко на практике довольно часто ее недопонимают, и главным образом 
из-за того, что один и тот же институт в действительности может от-
носиться к обеим областям. Так, например, судебное решение по своей 
форме и по своим условиям относится к процессу; зато как только оно 
вступает в силу, имеет два последствия: actio и exceptio (которые отно-
сятся к правовой системе), вытекающие из res judicata, и исполнение 
судебного решения, которое является чистым процессуальным учением.
Если обобщить эти ограничения в одной общей точке зрения, то по-

лучим определение Римского права как раз в том смысле, в котором 
оно стало Общим правом в большей части Европы.

§ 2. Общее право в Германии

С понятием современного римского права, установленным в § 1, 
тесно связано понятие Общего права, действующего в Германии. Оно 
связано со своеобразной Конституцией Германской империи, отдель-
ные государства которой были объединены общей государственной 
властью империи. Таким образом, каждая часть Германии находилась 
под двойной государственной властью, и под влиянием этого повсюду 
возникло двойное позитивное право: территориальное право и Общее 
право (gemeine Recht). При распаде Германской империи некоторые 
авторы утверждали, будто общее право вместе со своей основой – им-
перской государственной властью – утратило и свою силу. Это мнение, 

широкое распространение (L. 10, § 2. D. de J. et J.), но это связано не столько с неточно-
стями в его объяснениях и с чрезмерным возвеличиванием своей науки, сколько с силь-
но изменившимся в его время положением юриста и государственного мужа вообще.
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возникшее вследствие ошибочного понимания природы позитивного 
права, не оказало, между прочим, никакого влияния на действительное 
состояние права1. 
Итак, названное здесь общее право есть не что иное, как названное 

современное римское право, только в особом применении к Германской 
империи, т.е. с особыми модификациями, вызванными этим. А эти 
модификации содержатся почти исключительно в имперских законах 
и не имеют большого значения. Ибо все важные отличия от чисто 
римского права, как, например, допустимость обжалования всех дого-
воров без стипуляции, большее значение принципа bona fides, никогда 
не были присущи только Германской империи, а были равномерно 
признаны всеми в новой Европе, где признавали римское право.
А оттого изложение современного римского права – а это и есть 

основное назначение данного сочинения – потребует лишь незначи-
тельных дополнений, чтобы одновременно стать и изложением общего 
права в Германии.

§ 3. Границы задачи

Благодаря установленным границам нашей задачи всякая иная 
область, выходящая за ее рамки, будет считаться ей чуждой. В этом 
смысле изложение должно избежать двух встречных ошибок. Первая 
заключается в произвольном нарушении этих границ из-за пристра-
стия либо к любимому предмету, либо к отдельному исследованию, 
относящемуся к этому предмету; вторая – в трусливом соблюдении 
границ там, где такое нарушение неизбежно, ибо в противном случае 
пострадает обстоятельность собственного исследования или ясность 
изложения2. Это последнее замечание потребует определенной тер-
пимости от читателя, так как в данном случае мера будет опреде-
ляться необходимостью, а не жесткими правилами, следовательно, 
здесь нельзя отказывать в определенной свободе субъективного 
мнения. 

1 Они исходят из ошибочного мнения, будто с ликвидацией государственной вла-
сти должно исчезнуть также и все то, что возникло благодаря этой власти или под ее 
влиянием. Совершенно аналогичный случай встречается в падении Западной Римской 
империи. И в этом случае многие утверждали, будто римское право должно было ис-
чезнуть вследствие завоевания и что оно действительно исчезло. По меньшей мере это 
фактическое утверждение едва ли найдет ныне большое число сторонников.

2 Так, например, иногда необходимо будет изложить древние части некоторых уче-
ний, чтобы благодаря этому можно было понять обусловленные ими связи источников 
права.
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В особенности же придется включить сюда многое из того, что 
относится к общим основам всякого позитивного права, т.е. свой-
ственно не только римскому праву. В пользу такого включения говорит 
не только предшествующий опыт, особенно опыт лекций по пандек-
там в немецких университетах, не только та особая форма, которую 
римское право придало некоторым частям этих учений, и то влияние, 
которое оно оказало на другие законодательства, а прежде всего то, что 
волею судьбы римское право, в отличие от других позитивных прав, 
приобрело всеобщий характер, более всего подходящий для удовле-
творительного рассмотрения названных основ.  
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§ 4. Правоотношение

Нам необходимо найти основу современного римского права пу-
тем установления относящихся к нему источников права. А чтобы 
это можно было сделать успешно, необходимо исследовать природу 
источников права в целом. 
Если мы рассмотрим право в том виде, в каком оно окружает нас 

со всех сторон и пронизывает все сферы нашей жизни, то увидим в нем 
сначала власть отдельной личности – область, в которой господствует 
ее воля и господствует с нашего согласия. Эту власть мы называем 
Правом этого лица, которое равнозначно полномочию; некоторые 
называют это правом в субъективном смысле. Подобное право про-
является обычно в видимой форме, когда в нем сомневаются или его 
оспаривают, а существование и объем такового признаются судебным 
решением. Однако при более пристальном рассмотрении мы убежда-
емся в том, что эта логическая форма судебного решения вызвана лишь 
случайной потребностью и не исчерпывает сути вопроса, а, напро-
тив, сама требует более глубокого обоснования. Таковое мы находим 
в Правоотношении, в котором каждое отдельное право представляет 
собой только одну особую сторону, выделенную путем абстракции, 
так что даже решение по отдельному праву может быть истинным 
и убедительным лишь в том случае, если оно основано на общем пред-
ставлении о правоотношении. Правоотношение имеет органическую 
природу, которая обнаруживается как в связи его частей, поддержи-
вающих и обусловливающих друг друга, так и в продолжающемся раз-
витии, которое мы воспринимаем в нем, в способе его возникновения 
и исчезновения. Эта живая конструкция правоотношения в каждом от-
дельном случае является духовным элементом юридической практики 
и отличает ее благородное призвание от чисто механического ремесла, 
каковое в ней видят многие несведущие люди. Чтобы понять этот 
важный пункт не только в общем, но и увидеть все богатство его со-
держания, постараемся пояснить его на примере. В известном L. Frater 
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a fratre рассматривается такой случай из судебной практики. Два брата 
находятся во власти отца. Один дает другому ссуду. Получатель воз-
вращает ссуду после смерти отца, и возникает вопрос: не может ли он 
потребовать вернуть эти деньги как уплаченные по ошибке? Здесь су-
дья должен принять решение только по одному вопросу – обоснованна 
или нет condictio indebiti. Но чтобы смочь это сделать, он должен иметь 
общее представление о правоотношении. Отдельными элементами 
такового были: отцовская власть над обоими братьями; ссуда одного 
другому; имущество, которое должник получил от отца. Это составное 
правоотношение находилось в постоянном развитии вследствие смер-
ти отца, его погребения, возврата ссуды. Судья должен был вынести 
единственное ожидаемое от него решение, учитывая все эти элементы. 

§ 5. Институт права

Судить об отдельном праве можно только путем установления 
отношения особых фактов к общему правилу, которое господствует 
над отдельными правами. Мы называем это правило Право как тако-
вое, или общее право; некоторые называют его правом в объективном 
смысле. Оно проявляется в видимой форме в законе, который является 
суждением высшей государственной власти о правовой норме.
Судебное решение по отдельному правовому спору обладает только 

ограниченным и зависимым характером, оно обретает свой живой 
корень и убедительную силу только в восприятии и представлении 
правоотношения, и также обстоит дело и с правовой нормой. Ибо 
и правовая норма, а также ее выражение в законе имеют свою глубокую 
основу в восприятии и представлении Института права, органическая 
природа которого выражается как в живой связи его элементов, так 
и в продолжающемся его развитии. Таким образом, если мы не будет 
останавливаться на конкретном явлении, а углубимся в суть вопроса, 
то осознаем, что на самом деле каждое правоотношение подчиняется 
соответствующему институту права (как своему типу), который господ-
ствует над ним так же, как правовая норма над отдельным судебным 
решением1. Ведь эта последняя юридическая оценка зависит от первой, 
благодаря которой она сама может стать истинной. Для пояснения 
возьмем приведенный в предыдущем параграфе случай из юридиче-
ской практики. Относящимися к нему институтами права являются: 
приобретения отца через детей; старое имущество, и в особенности 

1 Ср.: Stahl, Die Philosophie des Rechts II, 1, S. 165, 166.
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действующая в нем deductio; переход требований к наследникам; сов-
падение в одном лице кредитора и должника; condictio indebiti. В раз-
витии мысли есть естественное различие, заключающееся в том, что 
мы можем сначала отдельно сконструировать правовые институты, 
а затем произвольно их скомбинировать, тогда как правоотношение 
дано нам посредством событий в реальной жизни, т.е. выражено не-
посредственно в своей конкретной связи и переплетениях.
Ниже мы увидим, что все институты права объединены в систему 

и что понять их можно только в контексте всей этой системы, которая 
обнаруживает такой же органический характер. И какой бы огромной 
ни была дистанция между отдельным правоотношением и системой 
позитивного права нации, отличие заключается только в размерности, 
а по сути своей они не различаются, да и способ, которым дух приходит 
к познанию того и другого, по сути своей один и тот же. 
А из этого следует, насколько неверно, когда в правовой науке 

теорию и практику весьма часто воспринимают как совершенно от-
дельные, даже противоположные друг другу. Разными в них являются 
внешние жизненные призвания, применение приобретенных правовых 
знаний; способ и направление мышления, а также образование, приво-
дящее к этому, у них общие, и только тот сможет достойно заниматься 
той и другой, кто осознает эту идентичность1. 

§ 6. Понятие источников права

Мы называем Источниками права основания возникновения обще-
го права, т.е. как самих институтов права, так и отдельных правовых 
норм, образованных из них путем абстракции. Это понятие обладает 
двоякой аналогией, вследствие чего необходимо предупредить двойную 
путаницу.

1. Даже отдельные правоотношения имеют свои основания возник-
новения2, а сходство правоотношений и институтов права легко при-
водит к путанице: таковые смешивают с основаниями возникновения 
правовых норм. Когда мы захотим, например, полностью перечислить 
все условия какого-либо правоотношения, то сюда, несомненно, бу-
дут относиться и существование правовой нормы, и факт, соответ-

1 Впервые это убеждение возникло у автора благодаря более подробному ознаком-
лению с трудами римских юристов, которые были сильны именно в этом, а затем оно 
развилось и укрепилось в основном благодаря многолетнему занятию юридической 
практикой.

2 Общее учение об этих основаниях возникновения содержится в гл. 3 кн. 2.
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ствующий этой норме, т.е., например, закон, признающий договоры, 
и сам заключенный договор. И все же эти оба условия специфически 
отличаются друг от друга, что приводит к путанице в понятиях, когда 
соглашения и законы ставятся в один ряд как источники права1.

2. Другой путаницей, обусловленной в большей мере названием, 
является смешение источников права с историческими источниками 
правовой науки. К ним относятся все памятники, из которых мы чер-
паем знания о правоведческих фактах. Таким образом, оба понятия 
являются совершенно независимыми друг от друга, а если они и встре-
чаются в каком-либо вопросе, то это полная случайность, хотя такая 
встреча важна и происходит довольно часто. Так, например, Дигесты 
Юстиниана относятся к источникам в обоих значениях выражения; 
закон Lex Voconia относится к источникам древнего права, но так как 
он утерян, то не относится к источникам правовой науки; с отрывками 
из произведений древних историков или поэтов, в которых содержатся 
юридические заметки, дело обстоит как раз наоборот. И все же следует 
отметить, что в большинстве случаев, в которых мы должны будем 
говорить об источниках права, на самом деле будут встречаться оба 
значения выражения, так что опасность путаницы в терминах из-за 
двусмысленности выражения будет незначительной. Так, например, 
части Corpus Juris как законы Юстиниана являются источниками права 
империи Юстиниана и источниками права для нас в силу их рецепции, 
а как еще существующие книги – источниками нашей правовой науки. 
Точно так же немецкие судебники XIII и XIV вв. со своими записями 
правовых обычаев являются источниками права, а как сохранившиеся 
книги – источниками правовой науки. Оттого большинство авторов 
употребляют это выражение, не вдаваясь в подробности различия его 
значений, и их нельзя упрекнуть в этом.

§ 7. Общее возникновение права

Что же является основанием возникновения общего права, или 
в чем заключаются источники права?

1 Такое встречается, не говоря уже о новейших авторах, во многих местах у Цицерона 
(см. ниже, § 22 (сн. 2 на с. 34)). И если здесь договоры несправедливо возвышаются 
до источников права, то в других местах, опять же вследствие путаницы, законы низ-
водятся до одного уровня с основаниями возникновения правоотношений, например, 
с целью спасения ложного учения о Titulus и modus adquirendi (Höpfner, Commentar, § 293). 
Названному первым заблуждению сильно поспособствовала многозначность термина 
автономия (Autonomie).
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Можно было бы попытаться предположить, что право возникает 
самыми разными способами и зависит от того, что на него оказывало 
влияние – случайность или же воля человека, его размышления и муд-
рость. Только этому предположению противоречит такой несомнен-
ный факт, что повсюду, где какое-либо правоотношение вызывало 
вопрос или доходило до сознания, для него уже давно существовало 
правило, следовательно, что именно сейчас не было ни возможности, 
ни необходимости в его придумывании. В связи с таким свойством 
общего права, согласно которому оно уже действительно существует 
как данное во всяком данном положении вещей, в котором его можно 
было бы усматривать, мы называем его позитивным правом.
Кроме того, если мы спросим о субъекте, в котором и для которо-

го существует позитивное право, то в качестве такового обнаружим 
народ. Позитивное право живет в общем сознании народа, а потому 
мы должны назвать его Народным правом (Volksrecht). Но его ни в коем 
случае нельзя понимать так, будто его творит воля отдельных членов 
народа, ибо такая воля отдельных людей могла бы случайно выбрать 
такое же право, но более вероятно, что она выбрала бы нечто иное. 
Напротив, то, что творит позитивное право, есть народный дух, сово-
купно живущий и действующий во всех отдельных людях; следователь-
но, в сознании каждого индивида это право становится одним и тем 
же правом не случайно, а неизбежно. Итак, предполагая невидимое 
возникновение позитивного права, нам уже по этой причине следу-
ет отказаться от поисков всяких документальных доказательств. Это 
отсутствие доказательств в нашем взгляде на возникновение имеет 
много общего с любым иным взглядом, так как у всех народов, когда-
либо вступивших в границы документальной истории, мы уже обна-
руживаем позитивное право, изначальное возникновение которого, 
следовательно, должно находиться вне этих границ. Зато нет недостат-
ка в доказательствах другого вида, соответствующих особой природе 
предмета. Одно из подобных доказательств заключается в общем еди-
нообразном признании позитивного права и в чувстве внутренней не-
обходимости, которое присутствует в представлении такового. Точнее 
всего это чувство выражается в древнем утверждении божественного 
происхождения права или законов, ибо невозможно придумать более 
решительное противопоставление возникновению посредством слу-
чайности или благодаря человеческой воле. Второе доказательство 
заключается в аналогичности права другим особенностям народов, 
которые обладают таким же невидимым возникновением, выходящим 
за границы документальной истории, как, например, обычай жить 
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в общении, и прежде всего язык. В нем встречается такая же незави-
симость от случайности и свободного выбора отдельного человека, 
т.е. такое же возникновение из народного духа, действующего во всех 
отдельных людях; в нем все это проявляется более наглядно и явно, 
нежели в праве, благодаря его чувственной природе. Ведь индивиду-
альная природа отдельных народов определяется и осознается только 
благодаря общим направлениям и деяниям, среди которых язык, как 
самый заметный в них, занимает первое место.
Той же формой, в которой право живет в общем сознании наро-

да, является не форма абстрактного правила, а живое представление 
институтов права в их органической связи, так что для понимания 
правила в его логической форме, когда в этом возникает потребность, 
необходимо, чтобы оно сначала было создано на основании такого 
общего представления. Эта форма выражается в символических дей-
ствиях, которые образно выражают сущность правоотношений и в ко-
торых исконные народные права обычно выражаются четче и глубже, 
нежели в законах.
В таком предположении возникновения позитивного права мы 

сначала не учитывали продолжающееся во времени существование 
народов. А если теперь мы рассмотрим и его влияние на право, то вы-
нуждены будем признать за ним закрепляющую силу: чем дольше 
в народе живут правовые убеждения, тем глубже они укореняются 
в нем. Кроме того, право развивается благодаря применению, и то, 
что изначально существовало только в зародыше, будет затем осозна-
но благодаря применению в определенной форме. Изменение права 
идет таким же путем. Ибо так же, как в жизни отдельного человека нет 
ни одного мгновения полного покоя, а есть непрерывное органическое 
развитие, обстоит дело и с жизнью народов, и с каждым отдельным ее 
элементом. Например, мы видим в языке непрерывное дальнейшее 
развитие, то же самое происходит и в праве. И это дальнейшее развитие 
подчинено тому же закону зарождения из внутренней силы и необхо-
димости, который не зависит от случайности и индивидуальной воли 
так же, как и само первоначальное возникновение. Однако в этом 
естественном процессе развития народ не просто изменяется, а изме-
няется в определенной закономерной последовательности состояний, 
и каждому такому состоянию присуще свое собственное отношение 
к особому выражению народного духа, посредством которого форми-
руется право. Свободнее и сильнее всего это проявляется в юности 
народов, когда еще крепка национальная связь, которая осознается 
всеми и менее скрыта за различиями в индивидуальном развитии. 
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Но чем более главенствующим и неодинаковым будет становиться 
образование индивидов, чем четче будут разделяться ремесла, знания 
и обусловленные этим сословия, тем труднее будет возникать право, 
основанное на общности сознания; и оно прекратилось бы вовсе, 
если бы вместо него (благодаря влиянию тех самых новых состояний) 
не образовались новые органы – законодательство и правовая наука, 
природу которых мы рассмотрим ниже. 
Впрочем, это развитие права может по-разному соотноситься с из-

начально существовавшим правом. Благодаря ему могут возникать 
новые институты права или же изменяться уже существующие; благо-
даря ему они могут даже исчезнуть вовсе, если станут чуждыми смыслу 
и потребностям времени.

§ 8. Народ

Перенесем здесь правотворчество предварительно в народ как 
в деятельный личностный субъект. Определим точнее природу этого 
субъекта.
Если при рассмотрении правоотношения мы абстрагируемся от лю-

бого его особого содержания, то в качестве общей сущности такового 
у нас остается сосуществование некоторого числа людей, урегулиро-
ванное определенным образом. Уж очень заманчиво было бы оста-
новиться на этом абстрактном понятии множества вообще, а право 
считать его изобретением, без которого не могла бы существовать 
внешняя свобода отдельного человека. Однако подобная случайная 
встреча неопределенного числа людей – это произвольное представле-
ние, лишенное всякой достоверности, и если бы они действительно так 
встретились, то у них непременно не было бы способности к форми-
рованию права, ибо одновременно с потребностью не возникает сила 
удовлетворения. На самом же деле повсюду, где люди живут вместе, 
и об этом свидетельствует история, мы видим, что они живут в духов-
ной общности, которая обнаруживается, закрепляется и развивается 
благодаря употреблению одного языка. В этом естественном Целом 
создается право, ибо в общем народном духе, которым проникнуты 
отдельные люди, заключается сила удовлетворения вышеуказанной 
потребности.
Правда, границы таких народов-индивидов неопределенны и 

неустойчивы, и это сомнительное состояние выражается в единстве 
или в различии права, которое они творят. Так, например, у родствен-
ных племен может представляться неопределенным, следует ли их 
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считать одним народом или несколькими; равным образом и в их праве 
мы обнаруживаем часто не полное совпадение, а, пожалуй, схожесть.
Но даже тогда, когда единство народа не вызывает сомнений, часто 

внутри него встречаются более мелкие общности, которые объедине-
ны особой связью (наряду с общей связью народа), как, например, 
города и хутора, гильдии, корпорации всех видов, которые вместе 
образуют народное целое. А в них, в свою очередь, наряду с общим 
народным правом может возникать своеобразное право, называемое 
Партикулярное право (particuläres Recht), которое благодаря этому будет 
дополнять или изменять первое1.
Если же мы рассматриваем народ как естественное Единство и в этом 

отношении как носителя позитивного права, то при этом должны 
думать не только об отдельных людях, из которых он состоит в опре-
деленный промежуток времени; напротив, это Единство охватывает 
последовательно сменяющие друг друга поколения, а значит, соединяет 
современность с прошлым и с будущим. Такое непрерывное сохра-
нение права достигается благодаря Традиции, которая обусловлена 
и обоснована не внезапной, а вполне постепенной сменой поколений. 
Утверждаемая здесь независимость права от жизни нынешних пред-
ставителей народа касается прежде всего неизменного продолжения 
существования правовых норм; она также является основой постепен-
ного развития права (§ 7), и в этом отношении мы должны признать 
за ней первостепенную важность.
Этот взгляд, признающий отдельный народ творцом и носителем 

позитивного, или действительного, права, может показаться слишком 
ограниченным тем, кто склонен приписывать названное формирова-
ние права скорее общему человеческому разуму, нежели отдельному 
народному духу. Но при более пристальном рассмотрении оба эти 
взгляда оказываются вовсе не противоречащими друг другу. То, что 
действует в отдельном народе, есть лишь всеобщий человеческий 
разум, который выражается в нем индивидуально. Однако создание 
права – это деяние, и деяние совместное. Таковое возможно только 
у тех, у кого общность мышления и деяний не только возможна, но и 
существует. А так как подобная общность существует только в рамках 
отдельного народа, то только в нем может быть сотворено действи-
тельное право, хотя его создание – проявление общечеловеческого 
стремления к образованию, а не только своеобразного своеволия от-
дельных особых народов, следы которого могут вовсе отсутствовать 

1 Например, в Риме встречались древние обычные права отдельных gentes (см.: Dirk-
sen, Civilistische Abhandlungen, Bd. 2, S. 90).
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у других народов. Различие выражается только в том, что этот продукт 
народного духа может быть присущ и отдельному народу и встречаться 
у нескольких народов. Ниже (§ 22) будет показано, как римляне по-
нимали это общее основание народного права (в качестве Jus gentium). 

§ 9. Государство, государственное право, 
частное право, публичное право

Народ, которому мы как невидимому естественному Целому вы-
нуждены были приписать неопределенные границы, нигде и никогда, 
однако, не существует подобным абстрактным образом. Напротив, 
в нем действует неудержимое стремление выразить это невидимое 
Единство в видимой и органической форме. Такой «телесной» формой 
духовной общности народа является Государство, с появлением кото-
рого одновременно задаются четко определенные границы единства.
Если мы спросим теперь о возникновении государства, то таковое 

должны будем приписать высшей необходимости, формирующей силе, 
идущей изнутри (так же, как это выше было сказано о праве вообще); 
и притом это справедливо не только для государства в целом, но и 
для своеобразной формы, принимаемой им у каждого народа. Ибо 
и создание государства – это вид творения права, даже высшая ступень 
творения права вообще.
И если теперь с этой новообретенной точки зрения мы взглянем 

на право в целом, то увидим в нем две области: Государственное право 
и Частное право. Предметом первого является государство, т.е. органи-
ческое проявление народа; второго – совокупность правоотношений, 
окружающих отдельного человека, чтобы в них он жил своей внутрен-
ней жизнью и придавал ей определенную форму1. Если мы сравним эти 
две области права, то увидим, что между ними достаточно переходов 
и подобия. Ибо семья своей прочной структурой, а также соотноше-
нием правления и подчинения имеет явное сходство с государством, 
и точно так же общины, являющиеся истинными элементами госу-
дарства (§ 86), схожи своими отношениями с отношениями между 
отдельными лицами. И все же между этими двумя областями имеется 
четко определенная противоположность, заключающаяся в том, что 
в публичном праве Целое оказывается целью, а отдельная личность 
подчиненной, в то время как в частном праве каждый отдельный человек 

1 L. 1 de J. et J. (I. 1): «Publicum jus est quod ad statum rei Romanae spectat; privatum 
quod ad singulorum utilitatem. Sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim» (ср.: L. 2, 
§ 46 de orig. jur. (I. 2)).
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сам по себе является целью, а каждое правоотношение относится к его 
бытию или к его особым состояниям только как средство.
Вместе с тем государство оказывает самое разностороннее влия-

ние на частное право, и прежде всего на реальность существования 
такового. Ибо только в нем народ впервые приобретает истинную 
индивидуальность, т.е. способность действовать. Таким образом, если 
вне такового мы могли приписать частному праву только невидимое 
существование (в совпадающих чувствах, мыслях и обычаях), то в го-
сударстве оно обретает жизнь и реальность благодаря формированию 
судейства. Однако это не означает, будто в жизни народов действи-
тельно встречалось такое время до изобретения государства, когда 
частное право обладало бы таким неполным характером (натуральное 
состояние). Напротив, каждый народ, как только он проявляет себя 
как таковой, проявляет себя одновременно и как государство, как бы 
оно ни было организовано. Следовательно, то утверждение должно 
относиться только к такому состоянию народа, которое представ-
ляется нами, когда мы искусственно абстрагируемся от его свойства 
как государства. В народе отношение отдельного человека к обще-
му праву становится реальным и завершенным. Право существует 
в общем духе народа (§ 7, 8), следовательно, в общей воле, которая 
в этом отношении является и волей каждого отдельного человека. 
Только отдельный человек благодаря своей свободе может через то, 
что он хочет для себя, противиться тому, что он думает и хочет как 
член Целого. Этим противоречием является несправедливость, или 
правонарушение, которое необходимо уничтожить, если право должно 
существовать и господствовать. Если же такое уничтожение не должно 
зависеть от случайности и быть регулярным и твердым, то это воз-
можно только в государстве, потому что только здесь отдельному 
человеку может противостоять правовая норма как нечто внешнее 
и объективное. И в этом новом отношении индивидуальная свобода, 
способная на несправедливость, оказывается связанной общей волей 
и исчезающей в ней. 
Кроме того, государство оказывает самое решительное влияние 

на правотворчество в частном праве, и не только на его содержание, 
о чем речь пойдет ниже, но и на границы правотворчества; общность 
народа в рамках одного государства является более тесной и эффек-
тивной, в разных государствах, напротив, даже при племенном род-
стве, – более разобщенной и с множеством препятствий. Единство 
государства, правда, не исключает возможности возникновения пар-
тикулярного народного права (§ 8), но оно слишком ограниченно, 
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чтобы указанное важное единство подвергалось опасности. Было бы, 
однако, ошибкой переоценивать влияние государства в этом отно-
шении (по сравнению с другими отношениями) или представлять его 
исключительным основанием. В Средние века, например, после паде-
ния Западной Римской империи существовало несколько германских 
государств с отчасти германскими, отчасти римскими подданными; 
в этом случае у римских подданных одного государства с таковыми 
других государств было одно и то же римское право, у германских 
подданных разных государств было по меньшей мере схожее право, 
и это более или менее цельное правовое сообщество не нарушалось 
границами государств.
Чтобы защитить выстроенную здесь классификацию прав, дей-

ствующих в рамках государства, от упреков в ее неполноте, необ-
ходимо сделать следующее дополнение. Я не хочу ограничивать го-
сударство целями права, а теория вообще не должна брать на себя 
смелость пытаться ограничить свободу индивидуального развития 
путем установления исключительных целей деятельности государства. 
И все же его первостепенная и настоятельная задача – сделать идею 
права господствующей в видимом мире. К этому приводит двоякая 
деятельность государства. Во-первых, таковое должно гарантировать 
отдельному человеку, чье право будет нарушено, защиту от этого на-
рушения; мы называем правила, которым подчиняется подобная дея-
тельность, Гражданский процесс. Во-вторых, оно должно защищать 
и восстанавливать само это нарушенное право, не обращая внима-
ния на личный интерес. Это осуществляется через наказание, через 
которое человеческая воля (в ограниченной области права) воспро-
изводит закон нравственного возмездия, господствующий в высшем 
мировом порядке1. Правила, которым подчиняется эта деятельность, 
мы называем Уголовное право, а уголовный процесс является лишь 
его частью2. Таким образом, гражданский процесс, уголовное право 
и уголовный процесс – это части государственного права, и римляне 
воспринимали их точно так. То, что в новейшее время такое понимание 

1 В этом отношении можно сказать, что общий нравственный порядок возмездия 
(в ограниченном виде) приобретает характер правового института, который как таковой 
должен быть осуществлен государством (ср.: Hegel, Naturrecht, § 102, 103, 220; Klenze, 
Lehrbuch des Strafrechts, S. X–XVII).

2 От позитивного права каждого государства зависит, будет ли непосредственно само 
государство осуществлять это право, и насколько, или же оно (наряду с преследованием 
своих прав) захочет предоставить осуществление такового отдельным лицам, чьи права 
нарушены. Этот последний подход лежит в основе римских частных наказаний. Более 
полное развитие государственной власти приведет везде к уходу с этого последнего пути.
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стало нам чуждым, объясняется следующими обстоятельствами. Часто 
применение уголовного права возлагалось на те же судебные органы, 
которые защищали частное право, оттого подход к обоим предметам 
становился схожим. А в гражданском процессе деятельность госу-
дарства настолько переплетается с правами отдельного человека, что 
практически их невозможно разделить полностью. И все же из-за этого 
не может быть изменено названное здесь внутреннее содержание этих 
правовых дисциплин. Итак, чтобы, с одной стороны, признать такое 
положение вещей, а с другой – те названные практические отношения, 
представляется целесообразным (что не необычно) употреблять наряду 
с названием «государственное право» более общее название «публичное 
право», включающее в себя гражданский процесс и уголовное право. 
Это название будет использоваться нами в дальнейшем.
По-другому дело обстоит с Церковным правом. С чисто мирской 

точки зрения церковь кажется такой же, как и любые другие обще-
ства, и должна была бы, как прочие корпорации, получить свое под-
чиненное место отчасти в государственном праве, отчасти в частном 
праве, если бы таковое можно было указать и для нее. Однако ее зна-
чимость, довлеющая над самим существом человека, не допускает 
такого подхода. Поэтому в разные времена всемирной истории цер-
ковь и церковное право занимали очень разные позиции в отношении 
государства. У римлян jus sacrum было частью государственного права 
и подчинялось государственной власти1. Всемирный характер хри-
стианства исключает такой чисто национальный подход. В Средние 
века церковь пыталась подчинить себе сами государства и властвовать 
над ними. Мы можем рассматривать разные христианские церкви 
только как стоящие подле государства, тесно и разнообразно с ним 
соприкасающиеся. Оттого церковное право для нас – область права, 
существующая сама по себе, которую нельзя подчинить ни публично-
му, ни частному праву.

§ 10. Разные мнения о государстве

И все же не хватает многого, чтобы высказанное здесь мнение о воз-
никновении и сущности государства было признано всеми.
Прежде всего это снова неопределенное понятие множества вооб-

ще, отвлеченного от народного единства, которое часто понимают как 
субъект государства. Но этому утверждению противоречит главным 

1 L. 1, § 2 de just. et jure (I. 1).
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образом тот факт, что во все времена народы были тем, кто выступал 
в органической форме государств, а если даже и предпринималась 
попытка произвольно собрать массы людей без учета их абсолютного 
племенного различия (как в рабовладельческих штатах Америки), 
то результат был очень плачевным, а на пути образования государ-
ства вставали непреодолимые препятствия. Таким образом, возражая 
такому взгляду, мы вынуждены повторить наше утверждение, что го-
сударство возникает первоначально и естественно в народе, благодаря 
народу и для народа.
Далее, чрезвычайно распространено мнение, согласно которому 

государства возникли благодаря своеволию отдельных людей, т.е. бла-
годаря договору, а развитие этого мнения привело к пагубным и обрат-
ным результатам. При этом полагают, что отдельные люди, которые 
сочли выгодным создать именно это государство, могли бы вовсе 
обойтись без государства или смешаться или выделиться в государство 
так или этак, или, наконец, избрать любое другое устройство. Таким 
образом, при этом в очередной раз не замечают не только содержа-
щееся в народе естественное единство, а также внутреннюю необ-
ходимость, но и то обстоятельство, что там, где возможно подобное 
размышление, непременно уже существует настоящее государство как 
факт и как право, так что никогда (как хотят те) речь не может идти 
о произвольном изобретении государства, в крайнем случае лишь 
о его разрушении. Два недоразумения особенно способствовали этому 
заблуждению. Во-первых, восприятие большого разнообразия в обра-
зовании государств, т.е. исторического и индивидуального элементов 
государств, которые путают со свободным выбором и своеволием 
отдельных людей. Кроме того, постоянное, часто неосознанное сме-
шение совершенно разных понятий, имеющих общее название Народ. 
Ибо это название обозначает:

1) естественное Целое, в котором действительно возникает и не-
прерывно существует государство и в котором не может быть и речи 
о выборе и своеволии;

2) совокупность всех индивидов, живущих одновременно в одном 
государстве;

3) те же индивиды, за исключением правительства, т.е. «повиную-
щиеся» в противоположность «властвующим»;

4) в республиканских государствах, как в Риме, такое организован-
ное собрание отдельных людей, у которого действительно есть высшая 
власть согласно Конституции. Те же, у кого все эти понятия смешались 
в беспорядке, перенесли идеальное право народа как естественного 
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Целого (1) и историческое право римского populus (4) на совокупность 
подданных (3) и придали власть, искажая всякую истину, подчинен-
ным по закону. Но если даже до такой крайности не доходят, а отдают 
право и власть совокупности всех ныне живущих отдельных людей, 
т.е. включая сюда и «правящих» (2), то это тоже мало что улучша-
ет, прежде всего потому, что государство существует не в отдельных 
людях как таковых (взятых в сумме), а только в их конституционной 
организации. Далее, потому что отдельные люди никогда не хотят 
и не могут действовать все вместе, а всегда только умеренной группой, 
так что, имея в виду большинство (женщин и малолетних), придется 
прибегать к пустой фикции представительства. Наконец, потому что 
даже совокупность отдельных людей была бы только совокупностью 
на данный момент, тогда как идеальный народ, о котором здесь идет 
речь, включает в себя также и все Будущее, т.е. обладает вечным су-
ществованием (§ 8).
И все же в оспариваемых здесь мнениях содержится зерно исти-

ны. Разумеется, случайность и своеволие могут оказывать большое 
влияние на образование государств, границы таковых в особенности 
будут вследствие завоевания и дробления часто отличаться от ес-
тественных границ, определяемых народным единством. И наобо-
рот, чужеродный элемент часто может полностью приспособиться 
к государству; подобное приспособление имеет свои условия и эта-
пы, зависящие и от определенной схожести нового элемента с его 
окружением, и от внутреннего совершенства государства, которое 
его принимает. Однако все подобные события, как бы часто они 
ни встречались в истории, являются все же только аномалиями. 
И оттого народ остается естественной основой государства, которое 
возникает естественно, благодаря внутренней силе. Если же в этом 
естественном процессе образования случается чужеродный исто-
рический момент, то таковой может быть преодолен и переработан 
благодаря нравственной силе и здоровому духу народа; если такая 
переработка не удается, то за этим последует нездоровое состояние. 
Этим объясняется то, что изначальные насилие и несправедливость 
могут постепенно (благодаря имманентной притягательной силе 
права) измениться таким образом, что превратятся в его новый за-
конный элемент. Вовсе недостойными, даже авантюрными были 
попытки представить подобные вредные аномалии, проверяющие 
нравственную силу на прочность, в качестве истинного возникнове-
ния государств и усматривать в этом единственно возможное спасе-
ние от опасного учения, согласно которому государства возникают 
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вследствие произвольного договора между отдельными его членами1. 
При такой попытке спасения тяжело сказать, что больше вызывает 
опасения – болезнь или лекарство. 

§ 11. Право народов

Если мы рассмотрим далее отношение между несколькими сущест-
вующими рядом друг с другом народами и государствами, то сначала 
оно покажется нам похожим на отношение между отдельными людьми, 
которых свел вместе случай и которые не связаны народной общно-
стью. Если каждый человек в этом сообществе будет добропорядочным 
и образованным, то правосознание, имеющееся у него благодаря его 
прежним отношениям, он применит к своему случайному соседству 
и произвольно создаст такое правовое состояние, которое непременно 
будет являться более или менее подражательным, т.е. перенесенным. 
Точно так же несколько независимых государств могут произвольно 
применить то, что присуще каждому из них как право, к своим взаи-
моотношениям, если это будет возможно и если они сочтут это полез-
ным; однако таким путем право еще не возникнет. Между разными 
народами также может возникнуть аналогичная общность правосозна-
ния, подобная той, которая создает позитивное право в одном народе. 
Основу этой духовной общности будут составлять отчасти племенное 
родство, отчасти и главным образом общие религиозные убеждения. 
На этом основывается Право народов (Völkerrecht), которое существует 
в христианских Европейских государствах и которое не было чуждым 
и древним народам: оно встречается, например, у римлян в качестве jus 
feciale. И его мы можем считать позитивным правом, но по двум при-
чинам – только незавершенным, формирующимся правом: во-первых, 
ввиду отсутствия какого-либо достоверного содержания; во-вторых, 
потому что у него отсутствует та реальная основа, которая дана праву 
отдельных представителей одного народа в государственной власти, 
особенно в судействе (§ 9). 
Продолжающееся нравственное формирование, как его обосно-

вывает христианство, приводит каждый народ к тому, что он начи-
нает применять аналог названного позитивного права народов даже 
к совершенно чуждым народам, которые не разделяют это убеждение 
и не отвечают на него. Подобное применение носит чисто нравствен-
ный характер, а не характер позитивного права.

1 Haller, Restauration der Staatswissenschaft.
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§ 12. Обычное право
----------------------------

Puchta G.F., Das Gewohnheitsrecht, Bde. 1, 2, Erlangen, 1828, 1837. 8.
----------------------------

И хотя во все времена признавали правотворчество, представленное 
здесь под названием народного права, которое происходит невидимо, 
само по себе, следовательно, которое невозможно свести к внешнему 
событию и к определенному времени, по двум причинам это призна-
ние обычно не давало никаких результатов: потому что ему придавали 
слишком ограниченное значение и потому что его сущность воспри-
нимали неверно. Первое можно будет объяснить только ниже в связи 
с законодательством; второе связано с привычным названием Обычное 
право (Gewohnheitsrecht).
Это название могло бы легко подтолкнуть к следующей мысленной 

генеалогии. Если в правоотношении что-то должно было происхо-
дить, то изначально было совершенно безразлично, что происходило; 
случайность и своеволие определяли какое-либо решение. Если же 
этот же случай происходил вторично, то легче было повторить то же 
самое решение, нежели раздумывать над новым, и с каждым новым 
повторением этот способ должен был казаться все более удобным 
и естественным. Так, по истечении некоторого времени подобное 
правило (которое изначально имело не больше притязаний на дей-
ствительность, чем противоположное правило) становилось правом, 
а основанием возникновения этого права был только обычай.
Если же мы взглянем на истинные основания любого позитивного 

права, на сущность такового, то увидим, что в приведенном мнении 
истинное отношение между причиной и следствием вывернуто на-
изнанку. Такое основание существует, обладает своей реальностью 
в общем сознании народа. Оно существует невидимо, следовательно, 
как мы его можем осознать? Мы осознаем его, когда оно выражается 
во внешних действиях, когда оно проявляется в практике, нравах, обы-
чае; по однообразию повторяющегося, следовательно, постоянного 
способа действия мы осознаем его общий (противоположный чистой 
случайности) корень – народную убежденность. Таким образом, обычай 
есть признак позитивного права, а не основание его возникновения. 
И все же даже в том заблуждении, которое делает обычай основанием 
возникновения, имеется доля истины, которую надо выразить верно. 
Ибо помимо оснований позитивного права, которые признаны на-
родным сознанием и не вызывают сомнений, существуют некоторые 
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положения, касающиеся частного и обладающие менее уверенным 
существованием. Они могут добиться уверенного существования, если 
благодаря частой практике будут более определенно осознаны самим 
народом1. Подобные случаи будут встречаться чаще у того народа, у ко-
торого правотворческая сила не будет относиться к его примечательным 
чертам. Кроме того, в природу многих положений заложено относи-
тельное безразличие: в них все сводится только к тому, чтобы силу 
имело и было известно как действительное какое-либо твердое правило, 
каким бы оно ни было. К ним относятся многие случаи, в которых 
правовая норма включает в себя какое-либо число, причем в рамках 
определенной крайности всегда остается большая свобода для свое-
волия, как, например, в случаях со сроками давности; так же обстоит 
дело с нормами, предметом которых является лишь внешняя форма 
юридической сделки. Во всех случаях подобного рода мы с нашими 
прежними помыслами и желаниями становимся авторитетом для нас 
самих в каждом последующем применении, и таким путем, разумеется, 
обычай как таковой может оказывать влияние на формирование права. 
В этом случае действует закон непрерывности человеческих убеждений, 
деяний и состояний – закон, оказывающий большое влияние даже 
на некоторые отдельные институты права2. Такое понимание обычая, 
отражающегося в самом праве, умаляет последнее только в том случае, 
если повторяющееся действие мы будем понимать как бездумное, вы-
званное случайным внешним толчком; если же мы понимаем его как 
осмысленное, порожденное энергией духа, то такое возникновение 
никак не угрожает достоинству права. Таким образом, хотя название 
«обычное право» можно объяснить и в определенной степени оправдать 
в обоих отношениях, все же желательно употреблять его менее исклю-
чительно, потому что оно несет в себе часть некоторых заблуждений, 
которые связаны с ним с давних пор.
Итак, в обоих отношениях, в которых важна практика права (как 

признак позитивного права и как сопутствующее основание его воз-
никновения), наиболее плодотворными и действенными оказывают-
ся два класса действий: символические формы юридических сделок 

1 Puchta, II, S. 8, 9: «…и для народа, из правовых воззрений которого они возникают, 
практика служит как бы зеркалом, в котором он распознает свое собственное Я».

2 Этот же закон действует в бремени доказывания (как условие изменения прежнего 
состояния), во владении, в приобретении права собственности по давности владения, 
в исковой давности и, наконец, в силе преюдиций (§ 20), правда, везде с особыми добав-
лениями и усовершенствованиями. Здесь мы смогли лишь обозначить эту общую точку 
зрения; право же ее доказывать мы вынуждены отложить до рассмотрения названных 
институтов.
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и решения судов, сформированных из народа1. Одни представляют 
нам наглядно смысл институтов права в целом; другие, возникшие 
вследствие противоречия спорных притязаний, призваны (согласно 
своей цели) воспринимать и представлять правоотношение в четко 
установленных границах.
Впрочем, как мы здесь утверждали, встречавшуюся в отдельных 

случаях практику применения народного права следует считать сред-
ством его познания, и это познание можно назвать опосредованным 
познанием, которое необходимо тем, кто смотрит на это право как бы 
извне, не являясь членом объединения, в котором возникло и продол-
жает существовать народное право (§ 7, 8). Ибо самим представителям 
этого объединения не надо делать подобные выводы по отдельным 
случаям применения, так как их познание является непосредственным, 
основанным на созерцании (§ 30). 

§ 13. Законодательство

Даже если бы позитивное право обладало наивысшей надежностью 
и определенностью, то заблуждение или злая воля все же попытались 
бы скрыться от его власти. Вследствие этого может потребоваться, 
чтобы ему было придано внешне заметное существование, благода-
ря власти которого будет устранено любое индивидуальное мнение 
и облегчена действенная борьба с несправедливой волей. Позитивное 
право, воплощенное в языке и наделенное абсолютной властью, назы-
вается Закон, а его составление относится к самым почетным правам 
высшей государственной власти. Законодательство может действовать 
как в публичном, так и в частном праве, здесь же мы рассмотрим его 
подробно главным образом в отношении последнего.

1 Я придаю здесь особое значение природе Народных судов (Volksgerichte)  с целью 
противопоставления ученым судам нашего нового времени, состоящим к тому же из по-
стоянных коллегий (§ 14). Указанный характер довольно явно просматривается в не-
мецких судах шеффенов; в не меньшей мере в римских res judicatae, но в них не потому 
(как легко можно было бы предположить), что judices были частными лицами, т.е. в этом 
смысле брались из народа (ведь правовое положение, от которого здесь все зависело, 
все же исходило от претора, а не от judex), а потому что сам претор менялся ежегодно 
и не обязательно принадлежал к ученому сословию юристов, следовательно, представ-
лял общее мнение народа. Так, даже сами римляне относят res judicatae (как источники 
права) к преторам как к их авторам. Auctor, ad Herenn., II, 13. Это все, однако, касается 
только обычных судей, которых претор для каждого отдельного случая назначал по од-
ному или же в небольшом количестве. В делах, которые рассматривали центумвиры, 
напротив, сами судьи были теми, от кого исходило правовое положение (так как им 
не предписывалась formula), и именно так развилась querela inofficiosi.
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Если мы спросим сначала о содержании закона, то оно опреде-
ляется таким выводом относительно законодательной власти: этим 
содержанием является уже существующее народное право, или, что 
то же самое, закон есть орган народного права. Если бы нам захотелось 
усомниться в этом, то следовало бы представить себе законодателя, 
стоящего вне нации; он же находится, скорее, в ее центре, так что он 
концентрирует в себе ее дух, ее взгляды и настроения, ее потребно-
сти, и нам следует воспринимать его как истинного представителя 
народного духа. Совершенно неверно также и то, когда это положение 
законодателя представляется зависимым от разных учреждений зако-
нодательной власти при том или ином государственном устройстве. 
Создает ли закон правитель, или сенат, или большее собрание, соз-
данное путем выборов, необходимо ли для законодательства согласие 
нескольких подобных властей – все это ничего не изменяет в важной 
связи законодателя с народным правом; когда же некоторые полагают, 
что истинное народное право содержится только в законе, сделанном 
избранными представителями, то это снова относится к путанице 
понятий, которую мы порицали выше. 
Нередко этот взгляд на природу и содержание закона понимали 

неправильно, будто вследствие этого законодателю отводится подчи-
ненное, не подобающее ему положение, и даже так, будто вследствие 
этого все занятие законодательством объявляется заведомо ненужным, 
даже вредным. Это недоразумение устраняется лучше всего путем де-
монстрации истинного влияния законодательства на формирование 
права и того, какая особенная роль должна отводиться этому влиянию. 
Это важное влияние проявляется нагляднее всего в двух отношениях: 
во-первых, как дополнительная помощь позитивному праву; во-вторых, 
как поддержка его постепенного дальнейшего развития. 
В первом отношении следует напомнить о том, что уже было ска-

зано при рассмотрении обычного права (§ 12). При всей надежности 
оснований позитивного права кое-что в частном может остаться не-
определенным, особенно у тех народов, способности которых больше 
развиваются в других направлениях, нежели формирование права. 
К этому добавляются многочисленные положения, в природе кото-
рых заложена определенная свобода своеволия, как, например, все 
те положения, в которых в виде условия содержится определенный 
промежуток времени. Во всех подобных случаях необходимо дополне-
ние народного права, и хотя таковое, как замечено выше, может быть 
дано через обычай, но быстрее и надежнее, т.е. лучше, это достигается 
с помощью законодательства.
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Влияние законодательства на дальнейшее развитие права является 
более важным, чем влияние на изначальное его формирование. Когда 
вследствие изменения нравов, взглядов, потребностей необходимым 
становится изменение существующего права или когда со временем 
возникает потребность в совершенно новых институтах права, то эти 
новые элементы могут быть включены в существующее право посред-
ством той самой невидимой внутренней силы, которая изначально 
породила право. Но это именно тот случай, когда влияние законо-
дательства может быть чрезвычайно полезным, даже незаменимым. 
Ибо из-за того, что формируются новые элементы лишь постепенно, 
неизбежно возникает время неопределенного права, а эту неопреде-
ленность следует прекращать посредством изречения Закона. Кроме 
того, все институты права связаны и взаимодействуют между собой, 
так что с возникновением каждого нового правового положения может 
незаметно возникнуть противоречие с другими, в себе не измененными 
положениями права. А из-за этого становится необходимым приведе-
ние в соответствие, которого можно уверенно достичь только путем 
рефлексии и сознательного, т.е. личного, вмешательства1. Эти осно-
вания приобретают особенно убедительную важность в тех случаях, 
когда право, нуждающееся в современном изменении, закреплено 
прежним законодательством; а так как последнему присуща сила со-
противления писаной Буквы, проявляющаяся во всем, то оно часто 
полностью препятствует постепенному внутреннему развитию права, 
а часто даже приводит к его падению до неудовлетворительного со-
стояния2. Наконец, в истории каждого народа наступают такие этапы 
развития и состояния, которые неблагоприятны для правотворчества 
посредством общего народного сознания (§ 7). В таких случаях эта 

1 Stahl, Philosophie des Rechts, II, 1, S. 140.
2 Это и есть истинный смысл отрывка из Гёте [Фауст / Пер. Б. Пастернака. – Примеч. 

пер.], которым часто злоупотребляли:
Иной закон из рода в род 
От деда переходит к внуку. 
Он благом был, но в свой черед 
Стал из благодеянья мукой. 
Вся суть в естественных правах. 
А их и втаптывают в прах.
Нередко его толковали так, будто в нем выражено общее осуждение позитивного пра-

ва и сожаление о том, что не господствует исключительно естественное право. Я не хочу 
утверждать, что поэт в этом отрывке четко подразумевал тот контекст, в котором я его 
использую. Однако это привилегия идущего – порождать благодаря внутреннему со-
зерцанию то, к чему другие смогут прийти только после длительной и изнурительной 
мыслительной работы.
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деятельность, необходимая при любых обстоятельствах, естественным 
образом приходится на долю законодательства. Никогда такое положе-
ние дел не проявлялось так заметно и настолько неожиданно, как в эпоху 
Константина, начиная с которого развитием права стало заниматься 
исключительно императорское законодательство, в высшей мере 
деятельное.
Итак, из этих рассуждений следует, что законодательству ни в коем 

случае нельзя отводить подчиненную роль по сравнению с чистым 
(т.е. не перешедшим в законодательство) народным правом; но сле-
дует остерегаться также и обратного заблуждения, согласно которому 
народное право следовало бы считать вынужденной заменой случайно 
недостающего законодательства, о которой больше не могло бы быть 
и речи, как только возникало бы последнее. Последовательное осу-
ществление такого воззрения приводит к тому, что начинают считать 
невозможным изменение закона посредством более нового народного 
права (отменяющий обычай, аброгация). Если же за обеими формами 
правотворчества будет признано равное самостоятельное значение, 
то тогда станет ясно, что естественная, способствующая дальнейшему 
развитию сила народного права не может быть отменена тем случай-
ным самим по себе обстоятельством, что его прежнее творение при-
обрело форму законодательства.
Кроме содержания закона, о котором до сих пор шла речь, необхо-

димо также рассмотреть и его форму. Она определяется как происхож-
дением закона от высшей власти, так и абсолютной силой, с которой 
он должен действовать. Такому возникновению и такому действию 
может отвечать лишь абстрактная форма «правила и требования». Все 
прочее, что можно было бы связать с этим – развитие, изложение, 
влияние на убеждение, чуждо природе закона и относится к другим 
сферам. Вследствие этого возникает недоразумение между законом 
и институтом права, органическую природу которого невозможно ис-
черпать абстрактной формой первого. И все же если закон должен 
соответствовать цели органического института права, то законодатель 
должен иметь самое полное представление о нем, и исходя из этого 
общего представления он должен искусственно создать абстрактное 
предписание закона; тот же, кто будет применять закон, должен будет 
посредством обратного процесса дополнить его органической связью, 
исходя из которой закон будет представлять собой как бы отдельный 
срез института права. Названное недоразумение и необходимость такого 
искусственного процесса встречаются в незначительной мере повсюду, 
где закон реализует вышеназванные цели дополнения и помощи, ибо 
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и самим этим особым целям присущ абстрактный характер, а оттого их 
легче достичь посредством абстрактной формы закона. 

§ 14. Научное право

С естественным процессом развития связано то, что при продолжаю-
щемся формировании отдельные виды деятельности и знаний обособ-
ляются; так возникает своеобразное жизненное призвание отдельных 
сословий. Право, изначально общее достояние всего народа, вследствие 
все сильнее разветвляющихся отношений в повседневной жизни будет 
также развиваться в «отдельное», которое уже не сможет быть охвачено 
знанием, равномерно распределенным в народе. В таком случае сфор-
мируется особое сословие знатоков права, которое, будучи составной 
частью народа, в этой сфере знаний будет представителем общности. 
Право, осознанное этим сословием, будет только продолжением и свое-
образным развитием народного права. Оттого отныне ему присуще двоя-
кое существование: согласно своим основным чертам оно продолжает 
жить в общем сознании народа, а более точное развитие и применение 
его в частном становится особым призванием сословия юристов.
Внешние формы деятельности этого сословия дают картину посте-

пенного развития такового. Сначала оно возникает в виде лиц, дающих 
советы в отдельных случаях – то в виде заключения по решению пра-
вового спора1, то путем поучения по правильному составлению торже-
ственных правовых сделок. Затем наряду с этим начинают встречаться 
первые литературные опыты, обычно формуляры – механические на-
ставления по точному исполнению сделок. Мало-помалу деятельность 
становится умственной и развивается в науку. Теперь возникают теоре-
тические формы изложения права – частично в разнообразных книгах, 
частично в устных учениях – и практические формы – в решениях 
судов, которые отличаются от старых народных судов как специальным 
образованием своих членов, так и традициями постоянных коллегий. 
Поэтому можно выделить два вида деятельности сословия юристов: 

материальную, так как бóльшая часть правотворческой деятельности 
народа отходит к нему, а оно непрерывно осуществляет ее как пред-
ставитель Целого, и формальную, чисто научную, так как оно доводит 
до сознания и научно излагает право вообще, каким бы путем тако-
вое ни возникало. В этой последней функции деятельность юристов 
оказывается поначалу зависимой, получающей свой материал извне. 

1 Сначала устное заключение Advocati перед судом, позже письменные Responsa.
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Однако благодаря приданной материалу научности, которая стремится 
вскрыть его внутреннее единство и придать ему законченную форму, 
возникает новая органическая жизнь, которая воздействует творчески 
на сам материал, так что наука как таковая становится новым видом 
творения права. Насколько важным и благотворным может быть такое 
обратное воздействие науки на само право, понятно при первом же 
взгляде; однако и оно таит в себе опасности. Уже в ранние эпохи рим-
ские юристы пытались составлять общие формулы подхода ко многим 
правоотношениям, которые передавались из поколения в поколение 
благодаря традиции и приобрели большой и прочный авторитет; Гай 
в особенности сохранил многие из них для нас. Однако они сами (а их 
словами и Юстиниан) обращают внимание на опасность безогово-
рочной преданности таковым1 и высказываются в том смысле, что 
таковые следует считать попытками охвата права и концентрации его 
содержания, а не основанием права2. В новое время это формальное 
обратное воздействие стало более широким, разнообразным и силь-
ным, и именно в этом заключается большая опасность при составлении 
всеобъемлющего сборника права, который неизбежно зафиксирует 
теперешний результат формального восприятия и избежит естествен-
ного очищения и облагораживания посредством научного развития. 
В частности, если мы рассмотрим отношение сословия юристов 

к законодательству, то обнаружим следующее. Оно влияет на таковое 
путем развития народного права (именно как исконного), которое 
становится материалом законодательства, и путем юридического об-
разования лиц, воздействующих на законодательство на разных этапах. 
Это же сословие перерабатывает законодательство и способствует 
переходу такового в реальную жизнь. Ибо свободные и разнообразные 
формы, в рамках которых оно может творить, дают ему возможность 
представить абстрактную норму закона в живой связи с институтом 
права; сам закон исходил, разумеется, из представления этого ин-
ститута, но это не обнаруживается в нем явно (§ 13). Так, благодаря 

1 L. 202 de R. J. (50. 17): «Omnis definitio in jure civili periculosa est: parum (rarum) est 
enim, ut non subverti possit».

2 L. 1 de R. J. (50. 17): «Regula est, quae rem quae est breviter enarrat. Non (ut) ex regula 
jus sumatur, sed (ut) ex jure quod est regula fiat... quae, simul cum in aliquo vitiata est, perdit 
officium suum». Это значит: ради любви к общим формулам мы никогда не должны жерт-
вовать ни одним удовлетворительно обоснованным конкретным предписанием. Таким 
образом, здесь признают исключения наряду с правилом, а то, что мы называем здесь 
исключением, так это, собственно говоря, признание несовершенства формулировки 
правила. Другую природу имеют заключенные в форму общих норм предписанные 
законом правила, допускать в которых исключения надо очень осторожно.
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научной переработке закону облегчается и гарантируется господство 
над жизненными условиями. 
Таким образом, здесь сказывается разнообразное влияние сословия 

юристов на позитивное право. Против утверждения такого влияния 
иногда высказывали возражение, что этому сословию недопустимо 
приписывать такое право. Это возражение было бы обоснованным 
лишь в том случае, если бы юристы попытались создать закрытое со-
словие. Но так как юристом может стать каждый человек, кто при-
ложит необходимые для этого усилия, то в названном утверждении 
говорится лишь о том, что тот, кто сделает право своим жизненным 
призванием, будет благодаря своим лучшим знаниям оказывать на право 
бóльшее влияние, нежели другие.
Такой особый вид правотворчества я называю научным правом; 

в других местах его называют правом юристов.
Итак, мы назвали здесь духовное развитие условием научного права, 

но это нельзя понимать только как особо высокую степень научного 
образования, ибо для этого может быть достаточно даже ограниченных 
начальных знаний, тем более что здесь едва ли кто будет задумывать-
ся об установлении четких границ. Но еще более важным является 
замечание, что подобное обстоятельство, хотя и более ограниченное, 
может последовать даже из основного закона государства, когда тако-
вое ставит отдельное сословие в такое положение, что оно знает право 
лучше других сословий. Так, в Риме предполагается существование 
Prudentium auctoritas в то время, когда еще не было даже намека на на-
учную необходимость таковой, и ее связывают с исключительными 
знаниями понтификов, следовательно, одновременно с привилегиями 
сословия патрициев1.

§ 15. Источники права в своей взаимосвязи. 
Природа и происхождение их содержания

Из предшествующего изложения следует, что всякое позитивное 
право изначально есть народное право и что законодательство до-
полняет и поддерживает это исконное правотворчество (часто уже 
в древние времена). Если затем благодаря непрерывному развитию 
народа к этому добавляется наука о праве, то народное право обре-
тает в законе и науке два органа, каждый из которых существует са-
мостоятельно. Наконец, когда впоследствии ослабевает целостный 

1 L. 2, § 5, 6 de orig. jur. (1. 2). Мы не можем здесь исследовать то, до какой степени 
правдивой следует считать эту историческую ссылку.
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характер правотворческой силы народа, то она продолжает жить в этих 
органах. Но тогда от прежнего народного права в его изначальной 
форме обычно немногое остается заметным, потому что самые важные 
и самые большие его части будут переработаны в законодательство 
и в науку и будут обнаруживаться только в них. И может случиться 
так, что народное право почти полностью скроется за законом и нау-
кой, в которых оно продолжает жить, тогда легко забудутся и не будут 
осознаваться истинные предпосылки возникновения существующего 
позитивного права1. Особенно законодательство со своей внешней 
властью обладает подобным превосходством, так что легко возникает 
иллюзия, будто только оно является истинным основанием возник-
новения права, а все остальное рядом с ним может подразумеваться 
только как помощь или суррогат. Здоровое состояние права имеется 
лишь там, где эти правотворческие силы гармонично взаимодействуют 
друг с другом, следовательно, не изолируются друг от друга. А так как 
законодательство и наука непрерывно (намеренно и осознанно) тво-
рятся отдельными людьми, то важно, чтобы господствовали и утвер-
ждались верные представления о возникновении позитивного права 
и об истинной связи действующих при этом сил.
Эта внутренняя связь законодательства и науки о праве с народным 

правом, которое представляет собой их основание, делает подробное 
изучение содержания народного права тем более необходимым. В таковом 
мы видим два элемента: индивидуальный, присущий отдельно каждому 
народу, и общий, основанный на общем человеческой природы. Оба 
находят свое научное признание и удовлетворение в истории права 
и в философии права. Среди тех, кто издавна занимался исследованием 
природы права, есть немало таких, кто трактовал его идею как нечто 
существующее для себя, не задумываясь над его формой в нынешнем 

1 Такое сокрытие исконного правотворчества более поздними формами, в которые 
перешел прежний материал, проявляется в терминологии позднего римского права. Ранее 
в качестве источников права называли Leges, plebisscita, Senatus consulta и т.д. Теперь 
же все это перешло в сочинения известных юристов, которые продолжали множиться 
благодаря новым сочинениям, и только императорские законы стояли особняком. Оттого 
отныне говорилось, что все право  основано на Leges или Constitutiones (императорские 
законы) и на Jus или Prudentia (юридическая литература). Так говорится во многих 
местах Commonitorium перед Вестготскими выдержками (Westgothisches Breviar): Int. 
L. 2. C. Th. de dot. (3. 13); Int. L. un. C. Th. de resp. prud. (1. 4); Int. Cod. Greg. II, 2, 1; 
Edictum Theodorici in epilogo; Prooem. Inst., § 2, 4; Const. Deo auctore, § 1, 2, 9, 11; Const. 
Cordi. pr., § 1, L. 5 C. quorum appell. (7. 65); Justiniani Sanctio pragmatica, § 11. Точно так 
же все английское право покоится на двух основах: на statute law (статутарном праве) 
и на common law (общем праве); что там было императорскими законами, здесь является 
актами парламента.
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реальном состоянии и над влиянием их идей на это состояние. Но даже 
те, кто стремился придать своей научной работе определенную связь 
с реальным состоянием права, часто приходили к односторонней трак-
товке права вследствие признания либо одного, либо другого из двух 
названных элементов права. Одни воспринимали содержание права 
как случайное и безразличное и ограничивались восприятием факта 
как такового, другие разрабатывали «нормальное право» (Normalrecht), 
царящее над всеми позитивными правами и которое принесло бы, 
собственно говоря, больше пользы всем народам, нежели рецепция их 
позитивного права. Эта последняя однобокость лишает право всякой 
жизни вообще, в то время как первое заблуждение отрицает в нем 
всякое высшее призвание. Мы минуем оба ложных пути, если осозна-
ем одну общую задачу, а решение ее по-своему станет исторической 
задачей отдельных народов. Оживленный спор вокруг этих противо-
положностей способствовал, конечно, более четкому и определенному 
их пониманию, но он часто приводил также и к одностороннему от-
рицанию истинного элемента в усилиях противников. Ибо нам нельзя 
упускать из виду, что в исследовании, которое кажется ограниченным 
Частным, может раскрыться понимание Целого, т.е. высшего значе-
ния институтов права; с другой стороны, исследование, нацеленное 
на Общее, может быть в действительности пронизано представлениями 
об исторической жизни народов. А если при этом будут отброшены 
в сторону идейные высказывания противников (как ничтожные и пре-
ходящие), а внимание будет уделяться научным направлениям нашего 
времени, то тогда, пожалуй, смогло бы найтись место для отрадной 
мысли о внутреннем сближении и об истинном прогрессе. 
Ту названную общую задачу всякого права можно легко свести 

к нравственному предназначению человеческой натуры, как оно из-
ложено в христианских жизненных принципах. Ибо христианство мы 
должны признать не просто Правилом жизни, ведь оно действительно 
преобразило мир, так что все наши помыслы (насколько бы чуждыми 
и даже враждебными они таковому ни казались) все же пронизаны 
им и находятся в его власти. Благодаря этому признанию одной об-
щей цели право никоим образом не растворяется в другой области 
и не утрачивает своего самостоятельного существования. Напротив, 
оно оказывается своеобразным элементом в ряду условий общей за-
дачи, оно безгранично господствует в своей области, а благодаря связи 
с Целым оно становится высшей Истиной. Принятия одной цели 
вполне достаточно, нет никакой необходимости ставить рядом с ней 
совсем другую, известную под именем «общественное благополучие», 
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т.е. принимать наряду с нравственным принципом еще и независимый 
от него экономический. Так как последний нацелен на расширение 
нашего господства над природой, то он будет увеличивать и облаго-
раживать только те средства, благодаря которым будут достижимы 
нравственные цели человеческой натуры. Но в этом нет новой цели.
Если мы рассмотрим с этой точки зрения позитивное право опреде-

ленных народов, то увидим, что в творении такового оба эти элемента 
права по большей части выступают вовсе не как разные, а как одна 
и та же неделимая созидательная сила. Оба элемента нередко вступают 
в определенное противоречие друг с другом, подавляют и ограничивают 
друг друга, чтобы затем раствориться в высшем Единстве. В этом проти-
воречии пред нами предстает особый, или национальный, элемент и все 
частное, что содержится в логической последовательности такового, 
в качестве Буквы права (jus strictum, ratio juris)1; в подобной замкнуто-
сти оно несовершенно и ограниченно, но оно обладает способностью 
с течением времени включать в себя родственные ему общие принципы 
и расширяться благодаря им. Общий элемент, напротив, снова предста-
ет в разных образах. В самом чистом и самом непосредственном виде 
в нем действует нравственная природа права в целом, т.е. признание 
равного нравственного достоинства и свободы человека, окружение 
этой свободы институтами права со всем тем, что следует из приро-
ды и назначения этих институтов благодаря практическим выводам 
и у новых авторов называется «природа вопроса» (aequitas, или naturalis 
ratio). Общий элемент права проявляется косвенно и разнородно: 1) как 
соблюдение нравственных целей вне правовой области (boni mores), 
а в праве нового времени – и церковных целей; 2) как соблюдение 
интересов государства (publica utilitas, quod reipublicae interest); 3) как 
отцовская забота о благе отдельных лиц (ratio utilitatis), например поощ-
рение оборота, защита некоторых классов, например женщин и детей, 
от особых опасностей. После такого обзора основания возникновения 
можно классифицировать и следующим образом. Либо они возникают 
в самой области права (jus strictum и aequitas), либо при одновременном 
содействии таких принципов, которые выходят за рамки этой области, 
хотя и имеют с ней общую цель (boni mores и любой вид utilitas).

1 Мы приводим здесь термины римского права не с целью исторической констатации 
встречающихся у римлян понятий, а для того, чтобы путем напоминания известных 
терминов сделать наглядным современное общее изложение. Связь такового с господ-
ствовавшими у римлян основными понятиями касательно возникновения права будет 
отражена в § 22. Логическая последовательность очень четко выражена в следующем 
фрагменте (L. 51, § 2 ad L. Aquil. (9. 2): «Multa autem jure civili, contra rationem disputandi, 
pro utilitate communi recepta esse».
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Благодаря признанию обоих элементов любого позитивного права – 
общего и индивидуального – законодательство приобретает новое 
и более возвышенное призвание. Ибо именно во взаимодействии этих 
элементов заключается самый важный мотив развития народного пра-
ва, причем повсюду все будет сводиться к тому, чтобы лучше осознать 
общую цель и приблизиться к ней, не ослабляя живой силы индивиду-
альной жизни. На этом пути предстоит еще многое сделать, преодолеть 
некоторые преграды, и в этом законодательная власть может оказать 
помощь невидимо действующему народному духу. И ни одно занятие 
не требует такой осторожности, как это, чтобы одностороннее мнение 
или своеволие не вытеснило живое, царящее и развивающееся право. 
Прежде всего в этом законодателю важно понимание истинной свобо-
ды, которое обычно отсутствует у тех, кто говорит о ней перед другими. 

§ 16. Абсолютное и содействующее право,
регулярное и аномальное право

При рассмотрении элементов объективного права мы обнаруживаем 
две противоположности, которые следует рассмотреть уже в этой ча-
сти изложения, потому что они имеют большое значение для учений, 
которые будут изложены ниже.
Если мы рассмотрим сначала отношение правовых норм к право-

отношениям, над которыми они господствуют (§ 5), то обнаружим 
следующее различие. Часть таковых должна господствовать с неиз-
менной необходимостью, не оставляя свободы индивидуальной воле; 
я называю их абсолютными или повелевающими (absolute oder gebie-
tende) правовыми нормами. Основание этой необходимости может 
заключаться в природе самого правового организма (в том, как он 
проявляется в этом позитивном праве), или в политических и эконо-
мических целях, или даже непосредственно в нравственных аспек-
тах (§ 15). Другая часть сначала оставляет за индивидуальной волей 
свободу власти, и если только эта воля не осуществляет свою власть, 
ее место занимает правовая норма, чтобы придать правоотношению 
необходимую определенность; эти правила, которые можно считать 
толкованием неполной воли, я называю содействующими (vermittelnde). 
Римские юристы определенно признавали эту противоположность. 
Они чаще всего называли правила первого вида jus publicum1, а также 

1 L. 38 de pactis (2. 14); L. 20 pr. de relig. (11. 7); L. 42 de op. lib. (38. 1); L. 45, § 1 de R. J. 
(50. 17) etc.
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jus как таковое1, jus commune2 или juris forma3. Нередко они специаль-
но называют то отношение, из-за которого правило обладает этим 
свойством, а именно государственный интерес4 или хороший тон5. 
Правила второго вида, природа которых обычно сама по себе следует 
из противоположности, не имеют таких регулярно повторяющихся 
названий6. Отчасти эта же мысль взята за основу и у новейших авто-
ров, когда они подразделяют законы на повелевающие, запрещающие 
и разрешающие7. В этой классификации следует в первую очередь 
осудить ограничение ее законами, ибо такая же противоположность 
может встречаться и в обычном праве. Кроме того, повелевающие 
и запрещающие законы различаются только логической формой утвер-
ждения и отрицания, безразличным самим по себе обстоятельством, 
которое не может быть обоснованием такого подразделения. Наконец, 
то, о чем говорится в третьем виде, это вовсе не разрешение, а, скорее, 
дополнение неудовлетворительного определения воли. Разрешение 
могло бы вообще иметь смысл в отношении предполагаемого запре-
та – будь то его отмена посредством разрешения или его ограничение 
в виде исключения. На самом же деле это выражение касается главным 
образом таких законов, в которых за определенными лицами призна-
ется дееспособность, следовательно, собственно говоря, отрицается ее 
отрицание. Среди названных специальных правовых терминов имеется 
один, который надо объяснить подробнее, потому что его многознач-
ность вызвала множество недоразумений, а именно выражение publicum 
jus. Publicum вообще – это populicum, т.е. то, что связано с populus. Это 
основное понятие имеет следующие вариации. Во-первых, может 
подразумеваться populus Romanus (значение, в котором оно регулярно 
употреблялось) или populus отдельного города8. Во-вторых, Publicum 
может касаться populus как целого (как ager publicus, bonorum publicatio 

1 L. 12, § 1 de pactis dot. (23. 4); L. 27 de R. J. (50. 17).
2 L. 7, § 16 de pactis (2. 14).
3 L. 42 de pactis (2. 14); L. 114, § 7 de leg. 1 (30); L. 49, § 2 de fidej. (46. 1).
4 L. 27, § 4; L. 7, § 14 de pactis (2. 14) publica causa, res publica.
5 Во многих местах Consultatio, § 4.
6 Res familiaris, privata, ad voluntatem spectans (L. 7, § 14; L. 27, § 4 de pactis (2. 14); L. 

12, § 1 de pactis dot. (23. 4); L. 27 de R. J. (50. 17). О различении этих двух видов правовых 
норм речь пойдет в гл. 4.

7 Glück, I, § 14. Повод для такого подразделения дает L. 7 de leg. (1. 3), где встреча-
ется на один член больше: «Legis virtus est imperare, vetare, permittere, punire». Но здесь 
они выступают лишь как скромный обзор видов действия законов, а не как основание 
классификации.

8 L. 15 de V. S. (50. 16), L. 16 eod. L. 9 de usurp. (41. 3).



307

Глава вторая. Общая природа источников права

и т.д.), так и всех отдельных членов такового (как res publicae в общем 
пользовании отдельных людей)1. Что касается в особенности publicum 
jus, то это выражение может обозначать самые разные отношения 
jus к populus. Так, publicum jus означает, во-первых, публичное право, 
т.е. правовые нормы, предметом которых является populus (§ 9); кроме 
того, правовые нормы вообще (объективное право), которые возни-
кают путем признания populus (§ 7, 8)2; наконец, те нормы частного 
права, в которых выражен интерес populus (publice interest, publica utilitas) 
и которые поэтому не зависят от индивидуальной воли, т.е. абсолют-
ные правовые нормы (сноска (a)). Однако выражение publicum jus 
употребляется не только в отношении правовых норм (объективное 
право), но и в отношении потребностей отдельных людей (субъектив-
ное право). Так, publicum jus означает всеобщее пользование реками 
и дорогами3; точно так же publica jura означают права, полагающиеся 
отдельным лицам как сенаторам, как членам Народного собрания 
и т.д.4 Упущение из виду этих разных, однако схожих значений нередко 
становилось причиной значительных заблуждений5. 
Вторая противоположность касается различного происхождения 

правовых норм: возникли ли таковые в чисто правовой области (будь 
то jus или aequitas) или же в иной области (§ 15). Когда эти последние, 
как чуждые элементы, попадают в право, то они модифицируют его 
чистые принципы и в этом отношении действуют contra rationem juris6. 
Поэтому я называю их аномальными (anomalische), римляне называют 
их Jus singulare и считают основанием их возникновения отличные 
от права utilitas или necessitas7. Право, возникшее в правовой области, 

1 L. 5 pr. de div. rer. (1. 8); L. 7, § 5; L. 14 pr.; L. 30, § 1; L. 65, § 1 de adq. rer. dom. (41. 1); 
L. 6 pr.; L. 72, § 1 de contr. emt. (18. 1); L. 45 pr. de usurp. (41. 3).

2 L. 8 de tut. (26. 1); L. 77, § 3 de cond. (35. 1); L. 116, § 1 de R. J. (50. 17); L. 8. 14 C. de 
Judaeis (1. 9).

3 L. 1, § 16, 17; L. 3, § 4; L. 4 de O. n. n. (39. 1). Подобное же в L. 40 ad L. J. de adult. 
(48. 5).

4 L. 5, § 2; L. 6 de cap. min. (4. 5).
5 В значительной степени они послужили поводом для сочинения Бурхарди: Burch-

ardi, Grundzüge des Rechtssystems der Römer aus ihren Begriffen von öffentlichem und Privat-
recht entwickelt, Bonn, 1822. Он считает все личное право jus publicum, вещное право – jus 
privatum, а исковое право – смесью обоих. Я считаю основную мысль неправильной, 
однако ее проницательная реализация делает книгу весьма поучительной.

6 L. 14, 15, 16 de leg. (1. 3); L. 141 pr. de R. J. (50. 17). По существу такое же мнение 
было изложено уже Тибо в его «Опытах» (Thibaut, Versuche II, N. 13).

7 L. 16 de leg. (1. 3): «Jus singulare est quod contra tenorem rationis propter aliquam utilita-
tem auctoritate constituentium introductum est». Название «jus singulare» встречается также 
в L. 23, § 3 de fid. lib. (40. 5); L. 23, § 1; L. 44, § 1 de adqu. poss. (41. 2); L. 44, § 3 de usurp. 
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я называю регулярным (regelmäßige Recht); обычно римляне вообще 
никак не называли таковое, но в этом значении встречается название 
Jus commune1. Но чаще всего Jus singulare выражалось у римлян посред-
ством выражения привилегии (privilegium). Так, встречаются привиле-
гии солдат в завещаниях2, нескольких лиц в освобождении от опеки3, 
особенно часто – в виде льгот некоторым кредиторам в конкурсном 
производстве4, а именно фиску, несовершеннолетним, требованиям 
возврата приданого и т.д., т.е., помимо прочего, тем требованиям, 
которые впоследствии получили еще большее преимущество молча-
ливого залогового права5. Во всех этих случаях privilegium имеет то же 
самое значение, что и Jus singulare. Если мы попытаемся узнать пол-
нее характер этого Jus singulare, то оно окажется чисто позитивным, 
в большинстве случаев таким, что его можно свести к воле опреде-
ленного законодателя6, в более редких случаях – творением древнего 
национального мнения, следовательно, творением с неизвестным 
источником, например запрет дарения между супругами, основанный 
на нравственных взглядах, а не на правовом принципе7. Кроме того, 
аномальное право относится логически к регулярному праву как ис-
ключение к правилу, но такое отношение является выведенным, а суть 
дела – не в этом. Наконец, аномальное право (что уже заложено в его 
характере исключения) всегда ограничено определенными класса-

(41. 3); L. 15 de reb. cred. (42. 1) («Singularia quaedam recepta»). «Utilitas» (ср. выше, § 15) 
как основание их возникновения встречается также в L. 44, § 1 cit.; L. 2, § 16 pro emt. 
(41. 4). «Necessitas» (не отличающаяся по сути от utilitas) – в L. 162 de R. J. (50. 17). 
Иногда это называется «benigne receptum» (L. 34 pr. mandati (17. 1)) (ср. benigne и benignus 
у Бриссония (Brissonius)). Во многих других местах это сингулярное, чисто позитивное 
право называется jus constitutum, т.е. без связи его с конституциями императора как 
основанием возникновения: L. 25 de don. int. v. et. ux. (24. 1); L. 1 rer. am. (25. 2); L. 20, 
§ 3 de statu lib. (40. 7); L. 94 pr., § 1 de cond. (35. 1); Alciati, Parerg. VII, 26 (в других местах, 
разумеется, «jus constitutum» означает «конституционное право»: L. 1, § 2 quae sent. (49. 8)). 
Ненадежны в этом отношении Fragm. Vat. (§ 278) и L. 22 C de usur. (4. 32).) Противопо-
ложность названному сингулярному праву (jus constitutum) называется «jus vulgatum» 
(L. 32, § 24 de don. int. vir. (24. 1)).

1 L. 15 de vulg. (28. 6).
2 L. 15 de vulg. (28. 6), L. 40 de admin. (26. 7).
3 L. 30, § 2 de excus. (27. 1); Fr. Vatic., § 152. Но здесь это выражение встречается 

нечасто.
4 Во всем разделе de reb. auct. jud. (42. 5), особенно в L. 24, § 2.3; L. 32. Здесь они 

называются privilegiarii.
5 Наше наиболее часто употребляемое выражение «привилегированная ипотека» 

у римлян не встречается.
6 «Auctoritate constituentium» (см. сн. 7 на с. 307).
7 L. 1 de don. int. vir. (24. 1).
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ми лиц, вещей или правовых сделок. Но такое отношение является, 
во-первых, неопределенным, ибо придумать понятие подобных клас-
сов можно любое (как, например, все право купли имеет силу только 
для класса покупателей и продавцов), кроме того, оно является подчи-
ненным (а также исключением, о чем говорилось выше), и абсолютно 
неправильно многие усматривали суть Jus singulare в этом. Если бы это 
было так, то тогда это положение можно было бы высказать наоборот, 
и тогда каждое право особых классов всегда должно было бы оказаться 
Jus singulare, что, однако, ни в коем случае не может быть приемлемо. 
Так, например, Юстинианово приобретение в силу трехлетней дав-
ности касалось только движимого имущества и тем не менее не было 
Jus singulare. Преимущество несовершеннолетних в actio tutelae есть Jus 
singulare, а их недееспособность таковым не является. Sc. Vellejanum 
[сенатусконсульт Веллеяна] есть Jus singulare женщин, их исключитель-
ная способность жить с мужчинами в правоотношении супружества 
таковым не является. Таким образом, ограничение права определен-
ными классами не является тем, благодаря чему право становится Jus 
singulare. Цель самого обыкновенного отнесения к отдельному классу 
есть не равный подход ко всем участникам, как в регулярном праве 
(aequitas), а, скорее, выгода или убытки для этого класса в результате 
вмешательства в право utilitas. В первом случае, который встречается 
чаще, это право называется beneficium1. Примерами второго случая 
в новейшем римском праве являются важные особые права еретиков 
и евреев. Согласно этому изложению понятие Jus singulare есть общее 
понятие, а не историческое. Однако оно может приобретать истори-
ческий характер, поскольку право может ассимилировать принцип, 
изначально ему чуждый, так что то, что изначально считалось utilitas, 
по истечении времени  будет восприниматься как ratio juris. Это про-
изошло, несомненно, с приобретением владения через свободных по-
средников, и, пожалуй, также следует воспринимать Singularia в займе2.
Большая путаница в этом учении была вызвана тем, что смешали 

в одну кучу Jus singulare и то, что мы обычно называем сегодня при-
вилегиями, а именно – индивидуальные исключения из применения 
правовых норм, установленные высшей государственной властью. 
Чтобы понять это, необходимо четко отличать связь понятий от терми-
нологии3. Подобные индивидуальные исключения вообще не являются 
элементами общего права и полностью отличаются этим от Jus singulare. 

1 См., например: L. 1, § 2 ad munic. (50. 1).
2 L. 1 C. de adqu. poss. (7. 32), L. 53 de adqu. rer. dom. (41. 1), L. 15 de reb. cred. (12. 1).
3 Эти права будут описаны ниже, в параграфе о применении законов.
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Общим у них является характер исключения из правила; кроме того, 
возникновение благодаря одностороннему заявлению законодательной 
власти. Однако указанное подобие является случайным, необязатель-
ным, так как оно может возникать благодаря договорам. С термино-
логией же дело обстоит так. В древнейшем языке эти индивидуальные 
исключения на самом деле называются privilegia1. В наших источниках 
права, напротив, privilegium является регулярно встречающимся назва-
нием Jus singulare, и оно, как говорилось выше, встречается во многих 
местах. А индивидуальные исключения очень редко упоминаются в ис-
точниках права, а там, где они встречаются, их не называют никаким 
соответствующим специальным правовым термином: их либо просто 
описывают2, либо называют personales constitutiones или даже privata 
privilegia3.

1 Так во многих местах у Цицерона (Ernesti v. privilegium) (Gellius, X, 20). Ср.: Dirksen, 
Civilistische Abhandlungen, Bd. 1, S. 246 f.

2 L. 3 in f. C. de leg. (1. 14); Const. Summa, § 4.
3 L. 1, § 2 de const. princ. (1. 4); L. 4 C. Th. de itin. mun. (15. 3) (cр. § 24).
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§ 17. А. Законы

Все, что до сих пор было сказано о природе источников права 
в целом (§ 4–16), применим теперь к современному римскому праву, 
которое является задачей данного сочинения (§ 1–3). Необходимо, 
следовательно, указать то особое место, которое занимают законода-
тельство, обычное право и научное право как источники современного 
римского права.
В качестве законов здесь в первую очередь будут приняты во вни-

мание четыре части законодательства Юстиниана, которые мы обычно 
обобщаем под общим названием Corpus Juris, т.е. три сборника права 
и изданные после них отдельные новеллы1 – в рамках и в той особой 
форме, которые они обрели в Болонской школе. Ибо они стали из-
вестны благодаря тому, что из этой школы начало распространяться 
признание римского права в качестве общего права во всей новой 
Европе; и когда четыре столетия спустя к тем источникам посте-
пенно стали добавляться новые, когда исключительное господство 
прежних признавалось всеми уже так долго, что они превратились 
в реальное право, то новым открытиям можно было назначить толь-
ко чисто научное применение. Только на этом основании все право 
до Юстиниана исключено из всякого применения, и это исключение 
признавалось абсолютно всеми. Было бы совершенно непоследователь-
но, если бы мы не попытались применить этот же канон к границам 
Юстиниановых источников. Вот отчего, следовательно, из Дигест 
исключены все греческие тексты, а их место заняли переводы, вы-
полненные и одобренные в Болонье, а также малозначимые восста-
новленные фрагменты Дигест и намного более важные из Кодекса. 
И точно так же из трех собраний новелл2, приходящихся на новое 

1 История и литература этих источников относятся к истории права; здесь мы просто 
указываем на то, что из этого можно считать действующим правом.

2 Sammlung 168, Julian, и liber Authenticorum (Biener, Geschichte der Novellen Justinians, 
Berlin, 1824, 8).
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время, следует признавать только те, которые мы называем Authenticum, 
а именно в том сокращении, которое было сделано в Болонье и на-
зывалось там Vulgata1. С другой стороны, на тех же основаниях мы 
должны признавать те расширения Кодекса, которые были сделаны 
в Болонье путем включения в него автентик императоров Фридриха 
I и Фридриха II, а также более многочисленных автентик Ирнерия2. 
Но мы не можем распространять прямое влияние Болонской школы 
дальше, чем на это ограничение источников: ни на общепризнанные 
ученые мнения, в которых никто никогда не стремился к исключи-
тельной всеобщей универсальности3, ни на критику текстов, в которых 
тем не менее заметны совместные устремления глоссаторов, никогда 
не вылившиеся, однако, в одну завершенную работу, значение которой 
могло бы быть признано исключительным4. Намного важнее ограни-
чение применимости, что связано с содержанием круга источников, 
признанного в целом. Сюда относится не только важное исключение 
государственного права из любого нынешнего применения (§ 1), но и 
исключение целых институтов права, относящихся к частному пра-
ву, как, например, института рабовладельческого права, колоната, 
стипуляции. Но это материальное ограничение следует приписывать 
не Болонской школе, как названное формальное, а, скорее, обратному 
воздействию на законное право других источников права (обычного 

1 Biener, S. 258, 259. И даже если у отдельных юристов, хотя и очень редко, будет 
иное мнение по этому пункту (Mühlenbruch, I, § 18.), то из-за этого сам вопрос не может 
считаться вызывающим сомнения. Ибо, отказавшись от высказанного здесь принципа, 
будет абсолютно невозможно предотвратить безграничный произвол.

2 Savigny, Geschichte des R.R. im Mittelalter, Bd. 3, § 195, 196. Нельзя считать непосле-
довательным то, что сразу же ниже будет отрицаться авторитет глосс, тогда как здесь 
таковой утверждается для автентик Ирнерия, хотя и они были не чем иным, как глоссами 
для облегчения проведения параллели между Кодексом и Новеллами. Ведь их признавали 
частями законного канона лишь постольку, поскольку они должны были быть просто 
выдержками, без всяких собственных дополнений; так что их воспринимали лишь как 
облегчение для изучения и как цитаты, ведь по желанию можно было обратиться к тексту 
либо к выдержке. И если бы автентиками пытались обосновать столкновение с текстом 
Новелл, то это полностью противоречило бы смыслу их включения.

3 В противоположность этому утверждению было высказано мнение, что мы реци-
пировали вовсе не Corpus Juris, ограниченный глоссаторами, а, скорее, итальянскую 
правовую практику, выраженную глоссаторами (Seidensticker, Juristische Fragmente, Th. 2, 
S. 188–194). Это тем более неприемлемо, ибо глоссаторы пытались быть толкователями, 
которые хотели реформировать практику, а не изображать ее (Savigny, Geschichte des 
R.R. im Mittelalter, Bd. 5, Kap. XLI, Num. I). Истинным элементом в этом заблуждении 
является то, что ученые мнения глоссаторов все же оказали значительное влияние 
на правовую практику в Германии.

4 Savigny, a.a.O., § 175, 176.
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права и науки). Да и признано оно было не всеми и не сразу; впервые 
это удалось сделать критическому духу новейшей науки, который пол-
ностью вытеснил неправильное применение римского права, часто 
предпринимавшееся ранее. Насколько часто сами глоссаторы были 
склонны к непониманию естественных границ, показывает попытка 
(во времена правления императора Фридриха I) использовать римское 
право для более решительного обоснования императорской власти. 
Установленная здесь граница римского права, реципированного 

как Закон, вызывала, с одной стороны, споры, поскольку здесь утвер-
ждается недействительность неглоссированных или восстановленных 
частей Corpus Juris. Правда, с этим утверждением соглашаются многие 
теоретики и практики, которые считают решительным заблуждением 
любое отклонение от этого принципа1. Однако не было недостатка 
и в противниках такого утверждения. Некоторые зашли так далеко, что 
приписывали законную действительность даже новеллам императора 
Льва VI2, не принимая в расчет того, что в его времена (около 900 г.) уже 
давно прекратилось господство греческих  императоров над Италией, 
следовательно, больше не существовало того мостика, по которому их 
законы могли бы попасть к нам, как законы Юстиниана. Более прав-
доподобным казалось мнение других, которые ограничивают законную 
силу восстановленными частями Юстинианова права, да и то только 
частью таковых, или представляют вопрос по меньшей мере спорным3. 
Ибо дело понимали так, будто ограниченная действительность обос-
новывалась применением исключительно глоссированных изданий, 
а с тех пор как они вышли из применения и были вытеснены более 
полными изданиями (например, Готофреда), все их содержание сле-
довало считать реципированным. Однако на самом деле дело никогда 
не имело такого материального и случайного характера; напротив, 

1 Lauterbach, Proleg., § V, Num. 6, 7; Eckhard, Hermeneut., § 282; Brunnquell, Hist. j. II, 9, 
§ 22; Zepernick вслед за Beck (De novellis Leonis, Hal., 1779, p. 552 sq.); Glück, I, § 53, 56; 
Weber, Versuche über das Civilrecht, S. 47–49.

2 Beck, De novellis Leonis, ed. Zepernick, Halae, 1779.
3 Beck, l.c., § 48; Mühlenbruch I § 18; Dabelow, Handbuch des Pandektenrechts, Th. I, 

Halle, 1816, § 50. Этот последний высказывает следующие положения. Согласно старому 
применению все неглоссированные фрагменты считались недействительными; согласно 
новому применению, после того как исчезли глоссированные издания, неглоссирован-
ные новеллы все еще недействительны, зато все прочие неглоссированные фрагменты 
являются действительными (S. 199, 200). В сравнении с этим и ныне «так называемые 
leges restitutae не находят практического применения» (S. 201), так что в этом нет разли-
чия между старым и новым применением. Таким образом, оригинальным у него является 
то, что он различает неглоссированные и восстановленные фрагменты. И в самом деле 
они отличаются друг от друга так же, как и Дигесты от Пандект.
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рецепция в определенных границах была признана и зафиксирована 
еще задолго до того, как можно было подумать о печатных изданиях 
или даже о различиях между ними. Можно сказать, что такая же спо-
собность и право на рецепцию, как и в прежние времена, продолжала 
существовать даже в XVI в., на который приходится бóльшая часть 
восстановленных материалов. Но рецепция – это факт, который нельзя 
утаить, а она не происходит без важных оснований. Разумеется, при на-
стоящей рецепции не было недостатка в подобных основаниях; если 
бы, например, тогда Дигесты остались неполными и если бы сборник 
Infortiatum был обнаружен только в XVI в., то едва ли не произошла бы 
его рецепция. Но при тогдашней рецепции фрагментов, отдельных 
законов, отчасти двусмысленного или полностью неприемлемого со-
держания полностью отсутствовали подобные основания, да и обще-
ственное мнение никогда не высказывалось за их восприятие в целом. 
Следовательно, вопрос может заключаться только в том, не были ли 
реципированы отдельные фрагменты подобного рода по особым при-
чинам, например на основании их замечательного содержания. Ибо 
таковое утверждали в отношении L. 4 C. de in jus vocando (восстанов-
ленного Куяцием), где нарушение продолжительности спора грозит 
утратой иска; именно этот фрагмент называется в одном решении 
Имперского суда и берется за основу наложения наказания1. Ведь если 
это произошло не по простой оплошности, от чего не были защи-
щены даже имперские суды2, то тогда это можно было бы, пожалуй, 

1 Подобное Решение о наложении наказания 23 декабря 1650 г. вынес Высший суд 
в деле «Вальдек против Падерборна и consortes», касающегося графства Пьемон. Оно 
полностью напечатано в Er. Mauritius de judicio aulico, § 14 (Kilon, 1666) и в его Dissert. 
et opusc. Argent. (1724, 4, p. 337). В относящемся сюда фрагменте сказано: «Мы требуем 
и призываем... в благоговенье пред Тобою… из непослушания и даже по случайности 
впавших в Poen. L. ult. § ult. C. de in jus voc., услышать и увидеть решение суда и объяв-
ляем». Некоторые авторы говорят об этом деле так, будто подобные судебные решения 
выносились имперскими судами в большом количестве, например Andler (Jurisprud. qua 
publ. qua privata Solisbaci, 1672, 4, p. 434), Pütter (De praeventione, § 19, 90, 135). Если же 
вникнуть в суть дела, то больше нельзя найти ни одного подобного решения Верховного 
суда, кроме приводимого здесь от 1650 г.

2 Подобную оплошность можно, пожалуй, предположить по тому, как по этому 
поводу высказывается Уффенбах (Uffenbach) (De consilio aulico, C. 12, p. 155): «...additur 
interdum citatio ad videndum se incidisse in poenam L. ult. C. de in j. voc. ...Et quamvis quod 
pauci hactenus observarunt, praedicta L. ult. non authentica sed a Cujacio restituta, consequenter 
spuria sit, et hinc adeo secure cum illa neutiquam navigari videatur, hoc tamen non obstante 
Dn. ab Andler quotidianam praedictae L. ult. Praxin confirmat» etc.; в качестве аргумента 
приводится решение от 1650 г., указанное в предыдущей ссылке. Пожалуй, с мнением 
Дабелова (сн. 3 на с. 313) можно согласиться в том, что распространение применения 
полных изданий могло бы легко привести к такой оплошности, которая ранее была вовсе 
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объяснить тем, что имперские суды приветствовали закон, благодаря 
которому они могли строже управлять авторитетом своего правосу-
дия; но из-за этого это положение все равно не было бы включено 
в гражданский процесс Германии. Совершенно ошибочно приводят 
авторитет Верховного апелляционного суда земли Пфальц, который 
за основу своего решения вроде бы взял (восстановленный) L. 12 C. 
de aedificiis privatis, потому что основания решения определенно от-
рицают законную силу названного фрагмента1. Итак, если по этим 
причинам мы вынуждены капитулировать перед установленными 
границами реципированного права, то научное применение восста-
новленных фрагментов (которое косвенно может влиять на развитие 
практического права) не может вызывать сомнения; это настолько же 
несомненно, как и научное применение фрагментов об античных ин-
ститутах права (например, института рабства), а также доюстиниановых 
источников права. Только оно в силу характера своего содержания 
более ограниченно и менее значимо. Гай и Ульпиан проливают свет 
на многое, что в противном случае нам было бы непонятно в Дигестах; 
зато названные восстановленные фрагменты суть отдельные изменен-
ные законы, не проливающие свет на прочее право, и при этом все 
сводится к тому, стоит ли их применять непосредственно или нет. Так, 
например, в L. 22 C. de fide instrum. вопрос может быть только в том, 
имеет ли одна из сторон в процессе право требовать, чтобы третье лицо 
свидетельствовало или нет; точно так же в Nov. 121, 138 по начислению 
процентов свыше двойного размера. Благодаря им действовавшее 
ранее право, не зависящее от этих законов, не становится ни на йоту 
понятнее. Напротив, может случиться и так, что по какому-либо пра-
вовому вопросу в Дигестах будут иметься фрагменты, противоречащие 
друг другу, и что по этому же вопросу будут иметься высказывания 
неглоссированной новеллы Юстиниана. И хотя она не будет иметь 
силы закона, ей все равно нельзя будет отказать в чрезвычайно важном 

невозможна; однако таким путем не возникает истинное и общее применение в судах, 
следовательно, и общее право.

1 J. W. Textor,  Decisiones electorales Palatinae Francof., 1693, 4, Decisio XX. Истец, 
правда, сослался на те lex restituta (p. 78), однако суд совершенно определенно утверждает 
(p. 81, 82) полную недействительность этого и всех прочих lex restituta, хотя бы одно 
из положений которого не было реципировано особым обычным правом. Этим послед-
ним могло бы быть в крайнем случае Решение Имперского суда по делу Вальдек против 
Падерборна (см. выше, сн. 1 на с. 314). Совершенно непонятно, как Бек (Beck) (De novellis 
Leonis, § 48) может приводить решение суда Пфальца, а говорить при этом о L. 12 C. cit.: 
«...exitatam tamen pariter ad causae definitionem in supremo appellationis judico Palatino... 
docet J. W. Textor». Эти слова каждый должен понимать так, что суд вроде бы в основу 
своего решения положил закон, который, однако, говорит совсем противоположное.
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авторитете, и оттого авторы-практики правильно делают, что обраща-
ют внимание на неглоссированные новеллы1.
Если все же иногда встречаются отдельные решения судов, в кото-

рых восстановленные части Юстинианова права применяются прямо-
таки как закон, то становится очевидным, что такие редкие и отдель-
ные решения не могут ни отменить, ни даже поставить под сомнение 
высказанный здесь принцип, так как истинность такового всегда при-
знавали теоретики и практики всех столетий.
Кроме римского права как закона необходимо учесть и каноническое 

право (kanonische Recht), поскольку оно развивало и модифицировало 
институты римского права. Ибо и оно нашло такое же общее призна-
ние в Европе, как и римское. Однако такое признание с уверенно-
стью можно утверждать только для следующих собраний: для Декрета 
Грациана, для Декреталий Григория IX, для Sextus и для Clementinen2.
Наконец, если мы возьмем современное римское право в том осо-

бом виде, который оно приобрело в качестве общего права Германской 
империи, то к применяемым в нем законам будут относиться и им-
перские законы, если в них есть модификации институтов римского 
частного права. Однако эти модификации по своему объему еще менее 
значимы, нежели те, которые были обоснованы каноническим правом.

§ 18. B. Обычное право

В дальнейшем изложении необходимо показать, какое место среди 
источников современного римского права занимает народное право, 
или обычное право (§ 7, 12), изложенное в целом выше.
Когда к власти пришел Юстиниан, то от исконного римского народ-

ного права в такой форме давно не осталось и следа. Самая важная часть 
такового превратилась еще во времена Республики в решения народного 
собрания или в эдикты, а все, что наряду с этим оставалось в виде сво-
бодного обычного права, впитала в себя юридическая литература, так 

1 Сюда относится неглоссированная Nov. 162 (см. ниже, § 164). Признаваемое здесь 
чисто научное использование источников права до Юстиниана и после него можно 
пояснить с помощью двух исключительно подходящих для этого аналогий. Такой же 
способ применения можно утверждать и в отношении древнегерманских источников 
права в странах с общим правом; точно так же и для римского права в странах, имеющих 
новые уложения (Пруссия, Австрия, Франция).

2 Eichhorn, Kirchenrecht I, S. 349–360. При этом оспаривается рецепция обоих экс-
травагантных собраний; но именно для модификаций римского частного права, о ко-
торых здесь идет речь, они не имеют никакого значения, так что для нашей задачи этот 
спорный вопрос безразличен.
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что оно обнаруживалось только в виде права научного. После же угаса-
ния литературы часто недоставало свежей силы нации, необходимой 
для творения нового права; и если временами к этому подталкивала 
внешняя необходимость, то почти всегда для придания определенной 
формы новому институту права была нужна помощь императорского 
законодательства1. Следовательно, едва ли было возможно, чтобы 
наряду со сборниками права Юстиниана продолжало существовать 
еще и свободное обычное право в качестве общего римского права, 
так как все важное, что возникало этим путем ранее, непременно 
нашло свое место в Дигестах или в Кодексе. Зато множественное пар-
тикулярное обычное право могло существовать наряду с этим общим 
законодательством, но мы не в состоянии даже предположительно 
определить его объем и важность. После Юстиниана такое соотно-
шение при подобных условиях тем более должно было сохраниться, 
поскольку его законодательство было последним большим усилием 
подобного рода, а после него сила правотворчества стала исчезать 
все заметнее. 
Совсем другое состояние наступило тогда, когда римское право ста-

ло входить в употребление у народов обновленной Европы, у которых 
оно не зарождалось. Уже тогда и у них наступили такие обстоятельства, 
при которых возникновение общего обычного права сталкивалось 
с трудностями, главным образом с такой трудностью, из-за которой 
чуждое им римское право должно было дополняться и развиваться. 
Однако наряду с этим наступили и такие обстоятельства, которые 
благоприятствовали общему обычному праву. Из-за воспринятого 
чуждого права у них возникло искусственное и запутанное правовое 
состояние, которое можно было распутать только с помощью некото-
рого нового содействующего правотворчества. Эту потребность мож-
но было бы удовлетворить посредством понятного действительного 
законодательства, если бы таковое было возможно и отвечало харак-
теру тех государств. А так как оно отсутствовало, то помочь можно 
было только посредством обычного права, возникновению которого 
благоприятствовала свежая и молодая сила наций. Да и сам особый 
способ возникновения этой потребности должен был придать этому 
обычному праву своеобразный характер. Оно не стало таким же общим 
достоянием всего народа, как другое народное право, а приобрело 
уже изначально научный характер, и это будет объяснено подробнее 
ниже (§ 19). 

1 В качестве поясняющих примеров могут служить так называемые peculium adventitium 
и donatio propter nuptias.
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Именно рецепция римского права стала самым большим и самым 
странным актом общего обычного права в начале нового времени, 
и именно в тех определенных границах, о которых было сказано выше 
(§ 17). Но эта рецепция имела разное значение у разных народов новой 
Европы, так что последовавшее обновление состояния права должно 
было ощущаться везде по-разному. В Италии Юстинианово право 
не исчезало никогда, следовательно, новым здесь было отчасти его 
возрождение, отчасти своеобразное и определенное ограничение, 
в котором оно отныне признавалось. И хотя и во Франции римское 
право не исчезало, но особая форма такового в виде законодательства 
Юстиниана была для нее совершенно новой. Более ощутимой должна 
была быть рецепция для Германии, для которой само римское право 
было совершенно новым, до сих пор неизвестным правовым элемен-
том, разумеется, соответствующим новым жизненным условиям, по-
тому что только так оно могло войти сюда. Именно здесь решительной 
рецепции предшествовал длительный и оживленный спор, а благодаря 
этому такое воздействие обычного права было не только подготов-
лено, но и констатировано. Но все наше внимание мы должны уде-
лять не только восприятию римского права как решающему влиянию 
обычного права, но и тому определенному способу и ограничению, 
в которых произошло это восприятие (§ 17), потому что отсюда сле-
дует, что таковое происходило в полном осознании, что его нельзя 
считать делом безрассудной случайности. Это восприятие, произо-
шедшее определенным способом, нельзя считать чем-то мгновенным 
и немедленно завершившимся, так как оно происходило, напротив, 
по частям и постепенно, пока не завершилось. Главным образом это 
касается материального ограничения, из-за которого из рецепции 
была исключена важная часть содержания римского права. В этом 
великом явлении – в появлении общего обычного права, одинаково 
встречающемся (если даже и не в одно и то же время) во многих госу-
дарствах, – одновременно раскрывается своеобразная природа всего 
нового времени. Эти государства восприняли в целом такое право, 
которое возникло не у них, а у чуждого народа – у народа, с которым 
некоторые из них не имели даже племенного родства. Это указывает 
на то, что призванием новых наций не было создание такой же единой 
национальности, как ранее, что, напротив, их связали невидимые узы 
общей христианской веры, не упразднявшей национального своеоб-
разия1. В этом выражается великий процесс развития нового времени, 
конечная цель которого еще скрыта от наших глаз.

1 Savigny, Geschichte des R. R. im Mittelalter, Bd. 3, § 33.
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Наряду с общим в новое время постоянно встречается и партику-
лярное обычное право, а его возникновение в узких кругах сталкива-
ется с меньшими трудностями, как и ранее в Римском государстве. 
В этих узких кругах оно могло возникать благодаря истинно общему 
правосознанию, т.е. исконно народным способом, без предваритель-
ной подготовки и последующего распространения через науку. В этом 
партикулярном обычном праве сохранялись и развивались прежде 
всего исконно германские правоотношения сельского землевладения 
(лен, родовые имения, крестьянские владения) наряду со связанным 
с этим наследственным правом – отношения, которые должны суще-
ствовать дольше жизни отдельного человека и которые во множестве 
сословий обычно связаны с постоянными и однообразными обычаями 
и занятиями. Аналогичным образом оно проявляется в городах, где 
совокупность цеховых отношений купцов и ремесленников породи-
ла особые обычные права, которые в особенности модифицировали 
порядок наследования (вследствие некоторых форм имущественной 
общности), но наряду с этим и здесь имелась свобода для применения 
римского права. Зато партикулярные обычаи оказывали более огра-
ниченное влияние на институты права, встречавшиеся уже в римском 
праве, среди которых лишь немногие приобрели новые положения, 
что было связано с ежедневно повторяющейся одинаковой потреб-
ностью, как, например, право на строительство относительно соседей 
по дому, право сдаваемых внаем квартир и отношение к прислуге. 
Таким образом, партикулярное обычное право всегда имело большое 
значение для исконно германского права и менее важное для развития 
римского права1.
И вот это двойное обычное право – общее и партикулярное – сле-

дует признать источником современного римского права не только 
касательно прошлого (наряду с законами), ведь оно сможет точно так 
же встречаться и в будущем и развивать его.
И в этом особом применении нам следует приписать ему такой же ха-

рактер, какой мы выше заявили для обычного права в общем. Таким об-
разом, оно тоже возникает благодаря общности убеждения, а не по воле 
отдельных людей, взгляды и действия которых можно считать толь-
ко признаком названной общности. Поэтому привычка и практика 
(то, что мы, собственно, называем обычаем) являются по сути сред-
ством познания для нас, а не основанием возникновения самого права. 
Если мы посмотрим, наконец, на действенность такового по сравнению 

1 Очень хорошие замечания по поводу материальной стороны этой противополож-
ности имеются у Гётце (Götze, Provinzialrecht der Altmark, Motive I, S. 11–13).
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с законами, то вынуждены будем признать за этими источникам права 
полное равенство. Следовательно, обновленное обычное право мо-
жет не только дополнять и модифицировать законы, но и объявлять 
их утратившими силу (§ 13), и при этом не имеет значения, утрачивает 
силу только закон или же обычное право поставит на его место новое 
правило1. 

§ 19. С. Научное право

В Древнем Риме народное право в прежнем единении с законода-
тельством породило чрезвычайно важное и своеобразное правотворче-
ство задолго до того, как задумались о правовой науке. А когда в нации 
стала зарождаться научная жизнь в целом, то таковая обратилась, есте-
ственно, и к праву, в котором нашла как достойный, так и истинно на-
циональный материал. Образовавшееся сословие юристов стало в то же 
время преимущественно представителем народного права, творческая 
сила которого все реже проявлялась в своей изначальной форме. И хотя 
поэтому правовая наука была лишь ветвью общей научной жизни, воз-
никшей в нации, однако ей было присуще совершенно своеобразное 
развитие. Медленнее других наук она достигла той зрелости, которая 
им вообще была дарована при римлянах, и достигла вершины своего 
совершенства в то время, когда наука и искусство в целом были уже 
в явном упадке. Но это отличие в периодах развития дало римской 
правовой науке большое преимущество в том, что ее более медленное 
развитие было вместе с тем более основательным и своеобразным, 
благодаря чему ей было гарантировано прочное влияние на другие 
нации и последующие эпохи, какового не добились ни в одной дру-
гой научной сфере. Такое возникновение правовой науки вследствие 
общего стремления нации к науке было частью естественного разви-
тия, не нарушаемого чуждыми и случайными влияниями, чем вооб-
ще римляне в своей истории права отличаются от других наций. Мы 
с трудом сможем правильно представить себе то, каким образом рим-
ские юристы влияли на развитие права (не просто на его познание), 
потому что совершенно естественно, что взгляды нынешнего време-

1 Значение и важность этих положений, кажущихся весьма абстрактными, станут 
понятными только ниже (§ 28 и сл.), при рассмотрении противоположных мнений но-
вых авторов. Именно там я рассмотрю более точное установление условий истинного 
обычного права, что можно было бы сделать уже здесь, если бы из-за весьма распро-
страненных заблуждений среди новых учителей права не было более целесообразно, 
чтобы критическое установление истинных условий происходило в связи и в противо-
поставлении с этими заблуждениями.
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ни мы будем незаметно привносить в то абсолютно отличное время. 
Юристы занимали у римлян весьма выдающееся положение благодаря 
свободному, полезному занятию своим ремеслом, благодаря своему 
большому числу, большей частью также благодаря своему положению 
по рождению. Обычно все они жили в столице мира, вблизи прето-
ров, позже – императоров, следовательно, с непременным влиянием 
на таковых. Было совершенно естественно, что совместные мнения 
этого сословия были в массе своей определяющими для дальнейше-
го развития права, а каждый отдельный из них, особо отличавшийся 
умом, принимал явное участие в этой невидимой власти. У нас юри-
стом называется каждый, кто изучал правоведение с целью занятия 
им как судья, защитник, автор трудов, учитель, следовательно, чтобы 
почти всегда это было связано с доходным пожизненным занятием. 
Эти юристы распространены по всей Германии в неслыханном коли-
честве и образуют весьма смешанное сообщество с самыми разными 
степенями их значимости. Естественно, что здесь влияние сказывается 
более неопределенно и более массово, необходимо более длительное 
время, прежде чем общее мнение получит решительное признание, 
и все больше зависит от случая, приобретет ли здесь или там именно 
этот своеобразный метод обучения или взгляд влияние на законода-
тельство, а через него – на дальнейшее развитие права. 
Совершенно другое состояние, отличное от состояния в Древнем 

Риме, мы обнаруживаем в Средние века, когда римское право было 
воспринято большинством европейских государств. Это восприятие 
породило искусственное правовое состояние (§ 18), трудности которого 
можно было преодолеть лишь посредством более высокой степени 
знания права, нежели мыслимое в общем достоянии нации. Благодаря 
этой потребности возникли юридическая школа и литература, кото-
рые не были вызваны к жизни общей степенью образования народов1. 
И здесь, следовательно, как и в Древнем Риме, правовой науке были 
присущи свои характерные периоды развития, отличающиеся от об-
щих периодов, только здесь в обратной последовательности. Ведь если 
в Риме правоведение достигло наивысшего своего расцвета позже рас-
цвета других наук, то в Средние века правовая наука возникла намного 
раньше, чем пробудилась общая научная жизнь народов. Одиночество, 
в котором она потому находилась длительное время, увеличивало труд-
ность ее существования и делало невозможным завершение разви-
тия по некоторым направлениям. Вызванные этим огромные усилия 
глоссаторов придали их работе серьезный и достойный характер, а тот 

1 Savigny, Geschichte des R. R. im Mittelalter, Bd. 3, § 32.
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крупный успех, который все же при таких тяжелых условиях выпал 
на долю этой работы, удивляет нас еще и сегодня1.
В этой ситуации народное право, поскольку оно не было ограничено 

узкими кругами, стало с самого начала идентичным научному праву, так 
что вне такового оно вообще не действовало, а практическая потреб-
ность народа находила свое выражение и удовлетворение только в науке 
(§ 18). Благодаря этому сама правовая наука обрела своеобразный 
характер; такому состоянию полностью отвечало то, что у правоведов 
теория и практика оставались тесно связанными друг с другом, ведь не-
редко обратное влияние практики служило тому, что уберегало теорию 
от полного исчезновения2. Правда, в последующие столетия правовая 
наука прошла разные ступени развития и имела весьма разные судьбы. 
Однако ее общая связь с самим правотворчеством осталась неизмен-
ной – такой, как это было показано для времен Cредневековья.
Плоды духовной деятельности, которая с момента восприятия рим-

ского права была направлена на него, представлены в таком огромном 
количестве и настолько разнообразны, что потребуется отдельное 
исследование для определения того, в каком смысле их следует при-
числять к источникам права и как нам следует к этому относиться. Мы 
можем с этой целью все имеющиеся у нас работы ученых юристов раз-
ложить на две большие массы: теоретические и практические работы. 
Однако данные выражения, в которых это противопоставление часто 
понимается весьма по-разному, требуют более точного определения.

Теоретическим я называю здесь любое чисто научное исследование, 
будь оно нацелено на установление текста источников, либо на объ-
яснение такового, либо на его переработку до результатов правовой 
системы, либо на внутреннее завершение этой системы. Вследствие 
этого не порождается новое право, а существующее право лучше до-
водится до сознания, и в этом отношении эту работу сначала нельзя 
причислить к источникам права. И все же в качестве большого авто-
ритета она обретает аналогичный характер. Ибо несмотря на то что 
для каждого, кто захочет самостоятельно проверить подобную работу, 
неограниченна свобода суждения, пусть даже столькие многие авторы 
будут соглашаться с новым мнением, все же всегда существует много-
численный и почтенный класс юридических служащих, которые даже 
при основательной подготовке больше не в состоянии высказать свою 
собственную независимую критику такого нового мнения, а вслед-
ствие этого прийти к самостоятельному убеждению. Вот для них будет 

1 Savigny, a.a.O., Bd. 5, S. 215.
2 Savigny, a.a.O., Bd. 6, S. 20.
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не только естественно, но даже похвально и целесообразно, чтобы 
они обязательно последовали за тем авторитетом. Это происходит, 
следовательно, не ради удобства, не потому, что этот способ здесь 
рекомендуется, а ради безопасности самого права. Ибо оно едва ли 
выиграет от того, что судья, не имея возможности досконального из-
учения, будет пытаться составить собственное суждение по каждому 
отдельному вопросу права, которое будет носить весьма случайный 
и сомнительный характер вследствие однобокости его возникновения. 
Главным же образом этот принцип, и только он, сможет предотвратить 
опасность увлечения судьи, которому присуща некоторая инициатив-
ность, кажущимся блеском какого-либо нового учения в ущерб осуще-
ствлению правосудия1. А если когда-либо в суде обнаружится действи-
тельно настоящий ученый, то вышесказанное не отрицает его право 
на применение своего обоснованного и проверенного убеждения даже 
в правосудии. Разумеется, невозможно установить с помощью внеш-
него формального правила, как распознать существование подобного 
истинного и доброго авторитета. Дело не может сводиться к количеству 
согласных авторов, тем более к подсчету голосов в долгом споре. Все, 
скорее, зависит от того, что мнение учителей права, известных своими 
здравыми и глубокими исследованиями, будет совпадать с подобным 
мнением, т.е. что ни один из них не будет высказывать кажущееся 
важным обоснованное возражение. Естественно, это может быть при-
нято лишь после того, как новое мнение в течение определенного 
времени будет являться предметом публичной проверки, хотя никто 
не возьмет на себя смелость установления для этого определенного 
количества лет. В таком относительном смысле, следовательно, даже 
теоретическую работу можно будет причислить к источникам права, 
потому что таковой при названных условиях должно будет приписать 
некоторое обоснованное господство. В качестве примера здесь может 
послужить учение о двух степенях culpa, которое в наши дни снискало 
такое же всеобщее признание, как ранее в течение долгого времени 
считали истинным учение о трех степенях. Но из характера описанного 
здесь авторитета следует, что таковой никогда нельзя считать чем-то 
завершенным и неизменным, потому что более глубокое исследование, 
предпринятое в будущем, сможет снова модифицировать принятое 
ныне мнение, и тогда оно, естественно, будет претендовать на такие же 
права, которые до сих пор признавались за его предшественником.

1 О ценности и сущности авторитета в осуществлении правосудия ср. небольшое 
замечательное сочинение Мёзера «Патриотические фантазии» (Möser, Patriotische Phan-
tasien I, N. 22).
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§ 20. Научное право
(продолжение)

Практической работой, напротив, я называю здесь любое иссле-
дование, которое не ограничивается содержанием источников самих 
по себе, а рассматривает в то же время связь этого содержания с живым 
состоянием права, в которое они должны войти, т.е. состояние и по-
требность нового времени. Что послужило внешним поводом для по-
добного исследования, может считаться здесь не имеющим значения 
или второстепенным, будь то результат, вытекающий из учения или 
сочинения, или необходимость разрешения возникшего правового 
спора. В обоих случаях, следовательно, это исследование является 
голосом обычного права и вместе с тем частью научного права, по-
тому что в ученых и особенно в коллегиально созданных судах любо-
му решению присущ научный характер (§ 14). Таким образом, здесь 
сказывается существенная идентичность обычного права научному 
праву, которая была названа выше особым характером новых столе-
тий. Вследствие этого я причисляю к практическим работам в этом 
смысле и догматические сочинения, если в них чувствуется это опре-
деленное направление, и собрания советов (consilia), ответов (responsa) 
и решений судов, пусть даже их авторами являются отдельные учите-
ля права, правовые школы, например юридические факультеты или 
верховные суды. Но данное здесь противопоставление практических 
работ теоретическим не следует понимать так, будто каждая отдельная 
работа должна относиться исключительно к одному из этих классов. 
Многим одновременно будет присущ и практический, и теоретический 
характер, обычно с преобладанием одного из них, быть может, даже 
с одинаковым влиянием на обе области. 
В практических работах, как выше в теоретических, возникает во-

прос, как мы сможем распознавать имеющее силу и истинное, как 
его можно уверенно отличить от недействительного и фальшивого. 
Здесь этот вопрос имеет бóльшее значение и требует поэтому более 
подробного рассмотрения. 
Если несведущему в праве человеку предложить разрешить спор, 

то в большинстве случаев он будет судить по запутанному общему 
представлению и, имея здравый разум и решительный характер, все 
равно будет чувствовать себя, пожалуй, уверенным в своем деле. Но не-
возможно предвидеть, вынесет ли другой человек с подобными способ-
ностями такое же решение или противоположное ему. Наука обязана 
индивидуализировать и рассортировать правоотношения и правила 
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принятия решений с целью превращения названной запутанности 
в ясность и устранения неуверенности и случайности при принятии ре-
шений, вытекающих из той запутанности. Великое мастерство римских 
юристов, которое подкрепляется весьма определенной терминологи-
ей и точным названием отдельных исков в особенности, выдержало 
испытание этим; но было бы ошибкой пытаться считать это превос-
ходство случайным, так как оно само порождено, напротив, стрем-
лением к правотворчеству, присущим нации. Мы не обладаем таким 
превосходством, одновременно с этим у нас нет еще более важного 
преимущества всецело отечественного права, взращенного вместе с на-
цией; однако это ничего не меняет, ведь пред нами стоит задача и есть 
возможность ее решения. Если мы взглянем теперь беспристрастно 
на объем того, что нам досталось от прошлого в виде практического 
права, отличающегося от римского, но в виде измененных римских 
институтов права, то мы сможем различить в нем два всецело разно-
родных элемента. Один характеризуется здоровой природой и бази-
руется на новых потребностях, естественно вытекающих из отличия 
обстоятельств, из сильно изменившегося судоустройства, отчасти даже 
из нравственных жизненных принципов, в массе своей изменившихся 
благодаря христианству; согласно только что высказанным взглядам, 
ему следует приписать силу и реальность обычного права, признанного 
научным путем. При этом совершенно безразлично, пытались ли преж-
ние учителя права в силу заблуждения вывести подобные положения 
из римского права. Это заблуждение не может уменьшить истинность 
самих положений, но мы сами не должны заблуждаться, предполагая, 
будто неправильная дедукция здесь – просто форма. Те юристы полага-
ли так вполне серьезно, поэтому раскрытие истинного римского права 
в подобных случаях мы должны считать важной частью нашей задачи, 
но не для того, чтобы сохранять его в силе, а для установления истин-
ного объема обновления. Второй элемент, напротив, был порожден 
вышеупомянутой безликой запутанностью, т.е. неудовлетворитель-
ной наукой; мы должны вскрыть и вытеснить это как заблуждение, 
если даже оно существовало долго и спокойно, тем более что в нем 
в большинстве случаев можно будет доказать внутреннее противоречие, 
т.е. логическую ошибку. Все, чему присущ подобный характер, имеет 
лишь обманчивую видимость практического права, а теория является 
плохой, если в любой момент она готова уступить дорогу лучшей теории1. 

1 В качестве поясняющего примера для этого случая может послужить Summariissimum 
в том виде, в котором он нередко встречается в новейшей практике (ср.: Savigny, Recht 
des Besitzes, § 51 der sechsten Ausgabe).
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И доныне еще не пытались сделать критическое отделение одного 
элемента от другого, ибо обычно ограничивались тем, что произвольно 
выбирали и приводили свидетельства отдельных практиков, чтобы 
доказать или опровергнуть современную действительность какого-
либо правового положения. Невозможно заранее сформулировать 
одно общее правило такого разделения; эта работа должна исходить, 
скорее, из частного, причем иногда вопрос, можно ли будет критику 
в частном обобщить в общей точке зрения, остается открытым. Ведь 
главной задачей данного сочинения должна стать такая критическая 
проверка практики в частном – задачей, огромная трудность кото-
рой послужит оправданием, возможно, неполного ее разрешения. 
Если посмотреть с другой стороны, то эту же задачу можно выразить 
так: отделить в римском праве то, что уже отмерло, от того, что еще 
продолжает существовать и будет в массе своей всегда существовать. 
Основное условие решения этой задачи – чистое, непредвзятое чувство 
истины. Тот не годится для этого, кто из пристрастия к римскому праву 
будет стремиться к восстановлению его чистоты во всем; а также тот, 
кто приписывает новейшей практике свои фантазии и реализованную 
самостоятельность, о чем ее авторы и не думали. И того, и другого 
следует упрекнуть в суеверии: первого – в том, что он считает живой 
отмершую часть истории; второго – в том, что он считает собственные 
иллюзии реальностью. 
Тот элемент практического права, который я назвал здоровым, име-

ет совершенно другое значение, нежели приписанное выше теоретиче-
ской работе. Он действует не просто как авторитет, требующий уваже-
ния, ведь в нем выражено право, в самом деле сотворенное по-новому. 
И все же и за ним мы не можем признать завершенное, неизменное 
существование. И хотя путем чисто теоретической проверки, когда 
бы доказывалось отличие подобного положения практического права 
от права по источникам, таковое нельзя лишить его действительности, 
потому что оно существует самостоятельно в качестве истинного обыч-
ного права. Зато не вызывает сомнений то, что тем же путем, каким 
оно возникло, оно может снова потерять свою силу.
Часто влияние практического права понимали еще совершенно 

по-другому и утверждали, что благодаря нескольким схожим решениям 
суда таковой будет обязан неизменно придерживаться также и в будущем 
того же правила, которого он придерживался ранее1. Здесь истинно то, 
что в подобных случаях суд становится авторитетом для самого себя, 

1 Thibaut (§ 16) и многие более ранние авторы. Об этом очень хорошо сказано у Пухты 
в «Обычном праве» (Puchta, Gewohnheitsrecht II, S. 111).
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уважать который будет более достойно и полезно, нежели легкомысленно 
отказаться от него; это, следовательно, как и привычка, базируется на уже 
названном законе постоянства (§ 12, сн. 1 на с. 294). Зато если повторная 
серьезная проверка выявит новые, до сих пор не учитывавшиеся осно-
вания, то отход от ранее соблюдавшегося правила не должен вызывать 
осуждение; главным же образом нет никаких оснований для того, чтобы 
пытаться предотвратить такой отход путем произвольного принятия не-
изменного правила, возникшего указанным образом. Немного иной ха-
рактер носит влияние решений высшего суда на подчиненные ему суды. 
Потому что здесь действует не только авторитет, требующий уважения, 
но и присущая высшему суду власть придавать силу своим убеждениям 
посредством внесения изменений в решения. Ибо когда подчиненный 
суд смиряется с другим мнением, то это не просто подчинение внешней 
силе – скорее, это затрагивает смысл и благой замысел иерархии судов, 
или инстанционного порядка движения дел.
Во всем этом исследовании намеренно опущены некоторые спе-

циальные правовые термины, весьма неопределенное и неустойчивое 
употребление которых сильно способствовало путанице в понятиях, 
господствующей в этой области. Будет достаточно, если мы кратко 
сообщим их разное значение у авторов нового времени, а также их 
отношение к высказанной здесь генеалогии понятий.
Сюда относится прежде всего выражение Судебная практика (Gerichts-

gebrauch). Под ним понимается то истинное обычное право, выражен-
ное в судебных решениях, то схожие решения одного и того же суда, 
которые якобы будут иметь обязательную силу и в будущем. Было бы це-
лесообразно применять это выражение, а также выражение Практика 
(Praxis) исключительно к первому понятию, т.е. к истинному обычному 
праву, если оно заметно в решениях. Наряду же с этим следует особо 
предостеречь от слишком частого и губительного злоупотребления эти-
ми выражениями, потому что многим желающим обосновать правовое 
положение практикой бывает достаточно того, что они подтверждают 
признание такового отдельными судебными решениями. Но так как 
судьи, как и авторы, могут быть подвержены заблуждениям, то и по-
добные решения могут возникать вследствие простого незнания права. 
Здесь, следовательно, как и в случае с авторами, необходимо более 
широкое совпадение мнений, которое вовсе исключается несколькими 
противоположными решениями1.

1 Ср. § 19 о совпадении мнений авторов и § 29, п. 4, о необязательной пригодности 
решений судов для обоснования обычного права. Оттого надо быть весьма недоверчивым 
в отношении излюбленной формулы Praxin testantur etc.
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Далее, сюда относится выражение Обычай (Observanz или Herkommen), 
употребление которого еще менее определенно, чем употребление пре-
дыдущего. Иногда его употребление ограничивается государственным 
правом, так что здесь оно должно обозначать то же, что в частном праве 
называется обычаем1. В частном праве его часто употребляют в значе-
нии, тождественном значению обычного права, и тогда оно ненужно, 
без него лучше обойтись2. Самым определенным значением, в кото-
ром это слово употребляется, является, пожалуй, то, при котором оно 
(хотя и обозначает обычное право) обозначает только партикулярное 
обычное право ограниченного класса лиц, например определенного 
сословия или даже членов одной корпорации3. Модификацией этого 
значения является то, когда под этим выражением подразумевается 
молчаливый, выраженный в действиях устав корпорации, базирую-
щийся на причитающемся ей праве автономии4. Зато полным изме-
нением указанного самого определенного значения слова Обычай 
(Observanz) следует назвать то, при котором оно должно обозначать 
негласный договор членов корпорации5. Даже в этом случае было бы 
лучше не употреблять это двусмысленное выражение, а пользоваться 
только надежным словом Договор. Если мы присмотримся, однако, 
повнимательнее, то увидим, что в тех случаях, в которых многие хотели 
бы использовать выражение «обычай» (Observanz), присутствует только 
обычное право, но не договор, а сама причина, по которой в данном 

1 Pütter, Inst. jur. publ., § 44.
2 Hofacker, § 127; Thibaut, § 16. Также в некоторых фрагментах в источниках права: § 7 

J. de satisd. (4. 11.): «...cum necesse est omnes provincias... regiam urbem ejusque observantiam 
sequi»; L. 2, § 24 de O. J. (1. 2.): «vetustissima juris observantia»; Clem. 2 de appell. (2. 12.): 
«...antiquam et communem observantiam litigantium sequi». В других фрагментах это слово 
означает приблизительно то же, что и чаще употребляемое «observatio» – «соблюдение 
или следование правилу», что, следовательно, сюда не относится. Тем более сюда не от-
носится значение этого слова, часто встречающееся у классических авторов, – «глубокое 
уважение, почтение» (Cicero, De invent. II, 22, 53).

3 Эйхгорн, Германское частное право (Eichhorn, Deutsches Privatrecht, § 35); Müh-
lenbruch, § 40. Таким образом, основание этого понятия есть личный партикуляризм, 
в отличие от локального, так что можно говорить об обычае аристократии или опреде-
ленного класса таковой, соборного капитула, ремесленного цеха и т.д., но не об обычае 
провинции или города.

4 Eichhorn, Kirchenrecht, Bd. 2, S. 39–44); Puchta, Gewohnheitsrecht II, S. 105 (который 
установил отличие обычая (Observanz) от схожих понятий четче остальных авторов, 
пытается считать только этот случай (применение автономии) истинным обычаем (Ob-
servanz)). И в самом деле, лучше всего путаницу в этих понятиях можно было бы предот-
вратить в том случае, если бы зафиксировали словоупотребление, предложенное Пухтой.

5 Meurer, Abhandlungen, Num. 6; Hofacker, § 127; Thibaut, § 16. См. против: Eichhorn, 
a.a.O., S. 41.
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случае под этим выражением хотелось бы подразумевать договор, ле-
жит гораздо глубже. Ибо существуют некоторые правоотношения, 
в которых на самом деле может вызвать сомнение, распространяется 
ли на них положение обычного права или же только негласный до-
говор отдельных участников. Легче всего это сомнение или же само 
неясное понимание этой противоположности преодолевались путем 
употребления названного неясного выражения. Но вследствие этого 
Зло не только не устранялось, а становилось скорее неизлечимым, по-
тому что признание названного сомнения и, следовательно, безусловно 
необходимое его разрешение становились невозможными. 
Наконец, сюда относится также и выражение communis opinio, ко-

торому в прошлые столетия приписывали чрезвычайную важность. 
Под ним понимали такое совпадение мнений учителей права, благо-
даря которому каждый отдельный человек должен был бы считаться 
обязанным, и вследствие важности такого результата предпринимались 
попытки установления понятия и условий общности посредством 
формальных правил, как это когда-то сделал Валентиниан III в виде 
закона1. Разумеется, вследствие этого уходили в область полнейшего 
произвола, а очень странная формулировка правил, что встречается 
очень часто, не отрицала такого их возникновения. Мы уже рассмот-
рели верное значение общего мнения и его истинную действенность 
(§ 19). Впрочем, в новейшие времена об этом специальном правовом 
выражении мало кто вспоминает.

§ 21. Конкурирующие источники права

В предшествовавшем изложении источники современного римско-
го права предполагались как существующие самостоятельно и закон-
ченные в самих себе. Такой способ рассмотрения был необходим для их 
чистого и полного восприятия. Однако на самом деле они не сущест-
вовали так изолированно ни в одном из государств, где они входили 
в употребление. Поэтому необходимо сделать обзор еще и тех других 
источников права, которые соприкасались с ними и с которыми они 
в реальности делили господство над правоотношениями.
Уже во время рецепции они сталкивались прежде всего с местным 

правом: в Германии, следовательно, с исконным германским правом, 
и точно так же в большинстве других стран, особенно во Франции. 
Связь этих двух разнородных видов права в применении к жизни была 

1 Puchta, Gewohnheitsrecht I, S. 163.
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во все времена трудным и запутанным делом, а разрешение этого кон-
фликта всегда относилось к важнейшим задачам научного права, осо-
бенно в его практической части (§ 20).
Кроме того, к воспринятому чуждому праву добавлялось постоянно 

развивающееся законодательство земель, что было отчасти вызвано 
вышеназванной потребностью разрешения конфликта с германским 
правом, отчасти (даже без учета этого конфликта) практикой нового 
времени (§ 20), которая часто находила признание и фиксировалась 
в этих законах земель. Таким образом, сюда относится все территори-
альное право отдельных частей Германии, имеющее силу либо на тер-
ритории всей земли, либо в отдельных ее частях, а объем и важность 
такового сильно отличались друг от друга в зависимости от земли. 
На противоположности этому территориальному праву базируется 
названное выше (§ 2) понятие общего права, которое относится к нему 
как Субсидиарное право (Subsidiarrecht), так что оно может применяться 
только в случае отсутствия положения в территориальном праве. Это 
соотношение вытекает естественно, даже неизбежно, из того, что по-
добное новое законодательство возникает именно из-за потребности 
в развитии существующего права, т.е. его целью является такое раз-
витие. Однако было бы неправильно воспринимать это отношение 
субсидиарного права так, будто в реальной жизни спорные отноше-
ния разрешаются, как правило, по территориальному праву, наряду 
с которым общее право применяется только в исключительно редких 
случаях. Напротив, в реальности повсюду применялось преимуще-
ственно общее право, до тех пор пока сохранялось вообще понятие 
такового, что, разумеется, прекратилось там, где были введены новые 
сборники права. 
Ибо в большей части Европы в новые времена источники пра-

ва подверглись существенному изменению в новых местных сбор-
никах права. В Пруссии и в Австрии поводом для этого послужили 
лишь внутренние основания, затрагивающие само состояние права, 
во Франции к этому добавились еще особые политические основания: 
это отчасти и подрыв многих правоотношений, вызванный револю-
цией, и потребность предать забвению провинциальные различия. 
Внутренние основания во всех этих сборниках права были одинаковы-
ми, они уже и ранее были поводом для возникновения большого числа 
отдельных законов во многих странах; хотелось устранить те трудности, 
которые возникли отчасти вследствие конфликта между римскими 
и германскими институтами права, отчасти из-за беспомощной тео-
рии и часто неуверенной практики в последние столетия (§ 19, 20). 
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Эти цели можно было действительно достичь только в том случае, если 
бы этому предшествовало очищение правовой науки от указанных 
недостатков благодаря глубокому критическому исследованию; но так 
как это не было сделано и, следовательно, составление сборников пра-
ва предпринималось под влиянием нездорового состояния правовой 
науки, которое хотелось бы преодолеть, то улучшение могло быть толь-
ко внешним, случайным и ограниченным, с фиксацией внутреннего 
и существенного несовершенства, вследствие чего будущее очищение 
благодаря внутренним силам науки становилось невозможным или 
по меньшей мере чрезвычайно трудным.
Большое отличие этих сборников права от всех предшествующих 

отдельных законов заключается в их всеобъемлющем и исключи-
тельном характере. Ибо в них содержатся исчерпывающие, закон-
ченные правовые системы. И хотя целью Прусского свода законов, 
например, было не изменение существующего материального права, 
а просто улучшение его формы, однако органическая творческая 
сила, присущая всякой правовой теории (§ 14), привела к тому, что 
вскоре непроизвольно ушли дальше поставленной цели, а из-за этого 
были получены результаты, которые вовсе не входили в изначаль-
ные намерения и вызвали бы сомнения во всем этом предприятии, 
если бы эти результаты можно было предвидеть заранее. Благодаря 
своему исключительному характеру эти сборники права поставили 
позитивное право своих стран на совершенно новый фундамент – 
новый по форме, потому что в их сфере не могло быть больше речи 
о прямом применении римского права, но не новый по содержанию, 
потому что в новых сборниках права остались понятия и правовые 
нормы, уходящие корнями в прежние источники права. Оттого по-
нять эти сборники права можно лишь в том случае, если мы приве-
дем их содержание к их истокам, так что таковые никоим образом 
не делают глубокое изучение прежних источников права ненужным, 
хотя многие льстили себя надеждой на подобное облегчение работы 
юриста.
Вот в этом и заключается причина того, отчего современное рим-

ское право было избрано точкой зрения данного сочинения (§ 1). 
Ибо с этой точки зрения становится возможным и непосредственное 
его применение в тех странах, в которых продолжается господство 
прежних источников права, и глубокое понимание новых сборников 
права там, где они были введены; ведь эта точка зрения является самой 
плодотворной для оживления юридической науки и связанной с ней 
практики.
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§ 22. Высказывания римлян
об источниках права в целом1

С этим изложением природы наших источников права следует со-
поставить высказывания римлян о том же предмете. Какое значение 
мы должны придавать этим высказываниям, мы сможем ответить лишь 
после того, как сравним сами эти высказывания. Даже в каноническом 
праве и в имперских законах встречается кое-что относящееся к это-
му, но оно настолько мало, что его можно добавить как приложение 
к высказываниям римского права.  
В основе перечисления источников права, которое встречается 

во многих местах у римских юристов, нет определенного понятия та-
ковых. Они просто отражают в них формы внешнего проявления права, 
не придавая значения сущности и происхождению их содержания и их 
классификации, которая может быть основана только на сходстве 
или различии их содержания. Следовательно, у них это перечисле-
ние, полностью отвечающее их практическому духу, носит харак-
тер рекомендации для судьи – к чему ему следует обратиться с целью 
получения наставления по какому-либо правовому вопросу. Такому 
способу внешнего восприятия весьма хорошо соответствует неод-
нократно встречающееся деление права на jus scriptum и non scriptum2, 
которые следует воспринимать буквально и которым, впрочем, сами 
римляне не придавали особого значения. Jus scriptum, следователь-
но, называется такое право, возникновение которого зафиксировано 
письменно3.  Учителя права нового времени считали, что не могут 
позволить себе удовлетвориться этим простым и буквальным смыс-
лом, и объявляли jus scriptum правом, опубликованным каким-либо  

1 Puchta, Gewohnheitsrecht, Buch 1, особенно Cap. 4, 5, 6.
2 § 3, 9, 10 J. de jure nat. (1. 2); L. 6, § 1 de J. et J. (1.1); L. 2, § 5. 12. de orig. jur. (1. 2). 

Фрагментом, в котором самым решительным образом исключается любое искусственное 
толкование, является Cicero, De partit. orat., C. 37: «...sed propria legis et ea, quae scripta 
sunt, et ea quae sine litteris, aut gentium jure aut majorum more, retinentur».

3 Например, эдикт претора есть jus scriptum, даже если за его основу взято древнее 
обычное право, потому что благодаря включению такового в эдикт оно становится при-
знанным, не вызывающим сомнений, возможно даже, что оно в нем изменяется, так что 
по отношению к практике его можно считать вновь возникшим. Responsa юристов были 
также jus scriptum, так как благодаря письменной форме они приобретали обязательную 
силу. Однако положение обычного права не становилось jus scriptum вследствие того, что 
авторы-юристы включали его в свои правовые системы и утверждали его истинность. 
Ибо это было только научным извещением о правовом положении без его связи с воз-
никновением (cр.: Thibaut, § 10). Поэтому объяснение Циммерна (Zimmern, I, § 14) явля-
ется не неправильным, а, скорее, слишком хитроумным и неуместным в этом вопросе.
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законодателем, а non scriptum – неопубликованным, т.е. обычным 
правом, и все это без учета применения или неприменения письма1. 
Еще другие считают правыми обе стороны, различая юридический 
и грамматический смысл подразделения, которым можно пользо-
ваться по усмотрению2.
Гай подбирает источники права так: Lex [закон], Plebiscitum [по-

становление плебейского собрания], Senatusconsultum [совет сената], 
конституции императора, эдикты, Responsa юристов3. Точно так же 
в Институциях Юстиниана, только туда еще добавлено неписаное 
право4. Помпоний дает сначала хронологический обзор возникнове-
ния права, а затем сводит встречающиеся в них основания возник-
новения воедино: Lex, Prudentium interpretatio, legis actiones [формулы 
судебных исков], Plebiscitum, эдикты, Senatusconsultum, конституции 
императора5. Папиниан, наконец, полностью совпадает с Гаем, толь-
ко называет (как и Помпоний) вместо особых Responsa более общую 
auctoritas Prudentium6. Таким образом, отличие заключается, во-первых, 
в упорядочении отдельных частей; кроме того, в том, что то отсут-
ствует, то включается неписаное право; далее, в различном понима-
нии права юристов; наконец, в том, что только Помпоний включает 
сюда и legis actiones. Это последнее отличие легко объясняется тем, 
что Помпоний мог, весьма вероятно, включить в свой обзор истории 
права такой предмет, который не подходил бы для сочинений о дей-
ствующем праве.
У авторов-риторов мы найдем другой подбор источников права. 

Из них лишь «Топика» Цицерона больше всего похожа на названные 
фрагменты юридических сочинений, что объясняется целью этого 
сочинения7. Остальные же пускаются в прямые спекуляции по по-

1 Hübner, Berichtigungen und Zusätze zu Höpfner, S. 152.
2 Glück, I, § 82, где вопрос рассматривается с излишней многословностью и вместе 

с тем встречаются ссылки на более ранних авторов. Поводом для ошибочного мнения, 
но ни в коем случае не оправданием послужил L. 35. 36 de legibus (1. 3). Истинный эле-
мент этого заблуждения заключается, впрочем, в том, что писаное право распознается 
внешне в жесткой Букве, благодаря чему его существование и содержание приобретают 
бóльшую достоверность по сравнению с обычным правом. При этом отпадает необ-
ходимость в авторитете законодателя, ведь претор в своем эдикте делал jus scriptum, 
не будучи законодателем.

3 Gaius, I, § 2–7.
4 § 3–9 J. de j. nat. (1. 2).
5 L. 2, § 12 de orig. jur. (1. 2).
6 L. 7 de J. et J. (1. 1).
7 Cicero, Top., C. 5: «...ut si quis jus civile dicat id esse, quod in legibus, senatus consultis, 

rebus judicatis, juris peritorum auctoritate, edictis magistratuum, more, aequitate consistat».
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воду первоначального возникновения правовых понятий1, которые 
чрезвычайно путанны и неудовлетворительны. Они ограничиваются, 
как и названные юристы, восприятием внешнего проявления права, 
хотя такой способ вовсе не соответствует их направлению; они даже 
доводят путаницу до такой степени, что путают источники права с фак-
тическими основаниями возникновения отдельных правоотношений, 
чего не делали названные выше юристы2.
Более тщательно, нежели составление общего подбора источников 

права, древние юристы подходили к рассмотрению двух противопо-
ложностей в правотворчестве, с которыми был связан значительный 
практический интерес; я имею в виду противоположность Jus civile 
и gentium и противоположность Jus civile и honorarium. Первая проти-
воположность имела следующее значение3. Ранние сношения с со-
седними чуждыми народами привели к необходимости применения 
в римских судах наряду с местным правом также и права перегринов 
(следовательно, и его изучение), и не просто права какого-либо отдель-
ного чуждого государства, но и того, что было общим для большинства 
этих государств. И чем дальше распространялось римское господство, 
т.е. чем разнообразнее становились сношения с чужеземцами, тем 
сильнее должен был расширяться правовой горизонт, и вот так не-
заметно пришли к более абстрактному понятию совместного права, 
общего для римлян со всеми чужеземными народами, т.е. со всеми 
людьми4. Первоначально это понятие почерпнули из опыта, и в этом 
отношении оно не было полностью обосновано, так как римляне со-
мневались в совершенстве его дедукции, – отчасти потому что они 
не знали всех народов, отчасти потому что каждое положение Jus 
gentium не могло педантично проверяться на его истинную действи-
тельность у всех известных народов. Тем не менее было совершенно 
естественно, что даже при такой относительной общности восходили 
к основанию возникновения такового, которое усматривали в общем 

1 Cicero, De invent. II, Cap. 22. 53. 54; De partit. Oratoria, C. 37; Auct. ad Herennium 
II, C. 13.

2 Например, Cicero, De part. or., C. 37. Всякое право возникает из natura или из lex 
[закон, договор]. Этот последний является отчасти писаным, отчасти неписаным. Пи-
саный возникает либо из действий публичной власти (lex, senatus consultum, foedus), 
либо из действий частных лиц (tabulae, pactum conventum, stipulatio). Даже в неписаном 
праве встречаются договоры. Аналогичны в этом и другие выдержки.

3 Ср.: Dirksen, Eigenthümlichkeit des Jus gentium, Rhein. Museum, Bd. 1, S. 1–50; Puchta, 
Gewohnheitsrecht I, S. 32–40.

4 «Omnes homines», «omnes gentes», «gentes humanae» (Gajus, I, § 1. L. 9; L. 1, § 4 
de J. et J. (1. 1)).
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в naturalis ratio, т.е. в присущем человеческой натуре общем правосо-
знании1, исходя из которого постоянство этого права рассматривалось 
как неизбежный результат2. Однако ограничились тем, что указанное 
основание возникновения признали в целом, не подвергая проверке 
с этой стороны отдельные положения Jus gentium.
Сравнение местного и всеобщего права дало следующее. Некоторые 

институты и относящиеся к ним правовые нормы были на самом деле 
издавна общими, следовательно, juris gentium и civilis одновременно. 
Сюда относилось большинство контрактов повседневного граждан-
ского оборота, таких как купля, аренда, товарищество и т.д.; кроме 
того, большинство деликтов, если они сопровождались обязательством 
к возмещению; далее, традиция как приобретение собственности, 
которая в применении к res nec mancipi была признана и в цивильном 
праве; наконец, рабство, продолжающееся через рождение. Однако 
гораздо большая часть институтов была присуща исключительно мест-
ному праву: например, брак, который даже в самой свободной форме 
был возможен только между римскими гражданами, вследствие чего 
был обусловлен всецело позитивно; в еще большей степени отцовская 
власть и основывающееся на нем родство по отцу (agnatio); также боль-
шинство самых главных оснований возникновения собственности, та-
ких как манципация, приобретение в силу давности и т.д.; кроме того, 
обязательства в обязательствах verborum и literarum obligatio; деликты, 
если они включают в себя штраф произвольно установленной величи-
ны; наконец, все наследственное право. И тем не менее у большинства 
этих позитивных институтов есть общее ядро и, следовательно, они 
встречаются и в чужеземном праве (согласно этой их всеобщей сущно-
сти) – только в другой форме. Таким образом, благодаря увеличению 
сношений с чужеземцами случилось так, что даже римские суды на-
ряду с названными позитивными институтами практически признали 
схожие институты общего права, следовательно, наряду с гражданским 
браком признавали и менее действительный брак согласно jus gentium; 
наряду с родством по отцу naturalis cognatio; наряду с собственностью 
ex jure quiritium собственность in bonis; наряду с самой строгой фор-
мой стипуляции (spondes spondeo) более вольные формы, доступные 
даже перегринам. Менее всего это коснулось наследственного права, 
которое вообще имеет строго позитивный характер; но даже здесь 

1 Gajus, I, § 1. 189; II, § 66, 69, 79; L. 9 de J. et J. (1. 1); L. 1 pr. de adqu. rer. dom. (41. 1). 
В риторических сочинениях оно обычно называется «Natura» (сн. l на с. 334). Общая 
основа такого воззрения была показана выше, в конце § 8.

2 L. 11 de J. et J. (1. 1); § 11 J. de j. nat. (1. 2).
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допускаемое и постоянно расширяющееся наследование когнатов 
по закону основывается на таком же естественном развитии права. 
Из этого сопоставления видно, что можно допустить лишь частичную 
противоположность между национальным и общим правом (jus civile 
и gentium), так как большая часть первого принадлежит одновременно 
и второму1. Но и эта частичная противоположность должна была умень-
шиться с течением времени, потому что при постоянном практическом 
контакте обеих правовых систем в судах одного и того же государства 
неизбежно должна была происходить определенная ассимиляция. 
Исходя из таких рассуждений очень легко объяснить два назва-

ния, которые употребляются здесь как совершенно равнозначные: 
Jus gentium – право, которое встречается у всех известных народов; 
Jus naturale – право, которое порождается правосознанием, присущим 
человеческой натуре2. Однако из этих двух видов восприятия первый 
вид следует считать преобладающим, так что, по мнению римлян, Jus 
gentium был не менее позитивным, исторически возникшим и развив-
шимся правом, чем Jus civile. Итак, в той же мере, в какой римская 
нация, господствуя над различными народами, уподобляла их себе 
и одновременно с этим утрачивала свою индивидуальность в этой ог-
ромной и неопределенной массе, в той же мере Jus gentium как право, 
более соответствующее этому новому состоянию, должно было стать 
таким преобладающим, каким оно действительно предстает в законо-
дательстве Юстиниана. Следовательно, это великое изменение следует 
считать творением внутренней необходимости, не осуждать его как 
произвол и не восхвалять его как мудрость; но оно требует наивысшей 
похвалы за то, что тогда, как никогда ранее, было правильно осознано 
постепенное и тихое действие той названной необходимости, а бла-
годаря этому Буква права была согласована с сильно изменившимся 
духом и существом права более удовлетворительно, нежели можно 
было ожидать от того времени. Самый важный практический интерес, 
связанный с этой противоположностью, заключался в том, что приме-
нимость обеих правовых систем зависела от сословной принадлежности 
отдельной личности. Своеобразные правоотношения Jus civile были 

1 Если воспринять эту противоположность с такой позиции, то тогда она становится 
похожей, хотя и не идентичной противоположности между Jus strictum и aequitas, jus (или 
juris ratio) и utilitas. Следовательно, здесь в особом историческом применении проявляет-
ся то, что выше было сказано (§ 15) в общих рассуждениях о таких противоположностях.

2 Эту терминологию, основанную на высказанном здесь подразделении на два эле-
мента, можно считать господствовавшей среди римских юристов. Правда, наряду с этим 
встречается деление и на три элемента: Jus naturale, gentium, civile. Об этом речь пойдет 
в приложении I к этому тому.
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доступны только для граждан Рима, позже – частично и для латинов, 
но ни в коем случае перегринам; правоотношения Jus gentium были до-
ступны для всех людей, за исключением тех, которые считались вообще 
бесправными. Подобное различие предрасположенности к примене-
нию правовых норм встречается и в случае земельных участков, потому 
что институты и нормы вещного права были применимы либо только 
в Италии, либо и в провинциях в зависимости от того, относились ли 
они к Jus civile (как манципация и приобретение в силу давности) или 
к Jus gentium (как традиция). При этом можно спросить еще и о том, 
как относится эта противоположность к противоположности писаного 
и неписаного права. Обычно эта последняя упоминается в случае Jus 
civile, так что она предстает как подкласс таковой. Однако внутреннего 
основания для такого ограничения нет, а так как познание Jus gentium 
основано на непрерывном сборе и сравнении нескольких чуждых прав, 
т.е. на таком способе, при котором немыслим писаный документ, 
хотя при этом могут использоваться писаные законы чужеземных 
народов, то для римлян весь Jus gentium изначально (т.е. если его слу-
чайно не включат в какой-либо эдикт) относится к неписаному праву 
и образует вторую часть такового наряду с отечественным обычным 
правом, или mores majorum. Такой подбор, впрочем, не встречается 
ни у одного из юристов, кроме Цицерона1. В заключение, наконец, 
следует обратить внимание на следующее отношение между этими дву-
мя представленными здесь видами права. Так как Jus gentium превра-
тился в Риме в замкнутую в себе систему права позитивного характера 
и практической применимости, то было неизбежно, что на него могли 
оказывать влияние положения Jus civile. Таким образом, если Jus civile 
что-либо запрещал, например брак в определенной степени родства, 
то подобный брак не мог существовать и иметь силу в Риме даже по Jus 
gentium, даже если подобный запрет не встречался у других народов, так 
что подобный брак считался бы у них действительным2. Точно так же 
из договора, запрещенного Jus civile (например, карточный долг или 
ростовщичество), совершенно определенно никогда не возникает даже 
naturalis obligatio. Цицерон говорит от этом обратном влиянии Jus civile 
на Jus gentium в следующем фрагменте (de partit. orat., C. 37): «...atque 
etiam hoc imprimis, ut nostros mores legesque tueamur, quodammodo naturali 

1 Cicero, De partitione oratoria, C. 37. См. выше, сн. 2 на с. 332.
2 § 12 J. de nupt. (1. 10). Ср. ниже, § 65 (сн. b). В подобных случаях, следовательно, 

обнаруживается до некоторой степени двоякий подход к jus gentium: спекулятивный, 
учитывающий только происхождение правовых положений, и практический, учиты-
вающий форму, которую это право вынуждено было принять в римских судах.
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jure praescriptum est». Само собой понятно, что такое обратное влияние 
можно, однако, приписать только тем правилам Jus civile, которые 
носят характер абсолютного права (§ 16). 
Второй важной противоположностью была противоположность 

между Jus civile и honorarium1. Практическая значимость ее заключалась 
не в том, что само по себе последнее было менее действенным, а в слу-
чаях коллизии, например, было бы нижестоящим (что вообще нельзя 
допускать), а в том, что его сила была ограничена судебным округом 
и временем правления его автора, в то время как любая форма, отно-
сящаяся к Jus civile, могла иметь силу во всех частях империи и во все 
времена2. Его следует понимать в таком смысле и тогда, когда это Jus 
civile довольно часто называют Lex и quod legis vicem obtinet3 и когда древ-
ние юристы в случае отдельных источников права отмечают, что это 
последнее могло бы относиться и к ним4. Но данное чисто практиче-
ское различие имело следующее более глубокое основание. Благодаря 
решениям народного собрания, сенатусконсультам, конституциям 
императора порождалось на самом деле новое право. Зато претор в сво-
ем эдикте высказывал не то, что должно было стать правом (на что он 
не был правомочен), а то, что он будет считать правом, которое он бу-
дет осуществлять, т.е. он лишь заранее объявлял о своей деятельности 
на посту. Поэтому одни правовые нормы назывались имеющими силу 

1 L. 7 pr. de J. et J. (1. 1); L. 2, § 10 de orig. jur. (1. 2); § 7 J. de j. nat. (1. 2). Jus civile, сле-
довательно, обладает вовсе разными значениями. Оно означает: 1) частное право (§ 1); 
2) позитивное право какого-либо государства; 3) в частности, право римлян (§ 1, 2, 3. 
J. de j. nat. (1. 2); L. 6 pr. L. 9 de J. et J. (1. 1)); 4) в более узком значении – римское право, 
за исключением honorarium (L. 7 de J. et J. (1. 1)); 5) в еще более узком значении – то, что 
не имеет особого названия (L. 2, § 5, 6, 8, 12 de orig. jur. (1. 2).

2 Таким образом, я не говорю, что оно имело силу повсюду, а говорю, что оно было 
способно на это. Например, несмотря на то что законы императора, выраженные в эдик-
тах, действовали, как правило, во всей империи, но по своему содержанию они могли 
быть ограничены одной лишь провинцией или даже городом. Responsa и изначально 
также и рескрипты имели силу только в одном вопросе, т.е. были крайне ограниченны-
ми, но эта их ограниченная действительность могла наступить в любой части империи. 
Зато эдикт власти уже по своей природе имел силу в границах того округа, в котором 
его автор обладал юрисдикцией.

3 Gajus, IV, § 118: «Exceptiones... omnes vel ex legibus, vel ex his quae legis vicem obtinent 
substantiam capiunt, vel ex jurisdictione Praetoris proditae sunt» (L. 14 de condit. inst. (28. 7)). 
То, что Гай случайно говорит здесь об эксцепциях, справедливо и для исков.

4 Legis vicem обладают: 1) сенатусконсульты (Gajus, I, § 4); 2) конституции импера-
тора (Gajus, I, § 5, L. 1 pr. de const. (1. 4)) (и даже imperiales contractus (L. 26 C. de don. int. 
vir. 5. 16)); 3) responsa (Gajus, I, § 7); 4) обычное право (L. 32, § 1; L. 33 de leg. (1. 3) «pro 
lege»; L. 38 eod. «vim legis»; L. 3 C. quae sit longa consu. (8. 53) «legis vicem»; § 9 J. de j. nat. 
(1. 2) «legem imitantur»).
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ipso jure, другие – имеющими силу jurisdictione, tuitione Praetoris. Эта про-
тивоположность станет еще понятнее благодаря сравнению ее с други-
ми, уже встречавшимися противоположностями. Само собой понятно, 
что Jus honorarium всецело относится к писаному праву, следовательно, 
неписаное право касается только Jus civile. Больше сомнений может 
вызвать отношение Jus honorarium к Jus gentium. Было бы совершенно 
неправильно, если бы мы сочли их идентичными, ибо в эдикте прето-
ра (Praetor urbanus) было много и от строго римского права, но в нем 
нередко также защищалась utilitas, отличающаяся от правил naturalis 
ratio (§ 15)1. Точно так же нельзя считать противоположность Jus civile 
и honorarium простым подклассом Jus civile (в отличие от Jus gentium). 
Ведь в провинциальных эдиктах наряду с партикулярным правом было 
много положений из Jus gentium, но еще сильнее это должно было про-
являться в эдикте претора по делам перегринов. Только одно можно 
утверждать в качестве действительной схожести обоих понятий – то, что 
из общего элемента, содержащегося в Jus gentium, многое перешло в Jus 
civile римлян и что Jus honorarium очень часто был органом, способствую-
щим этому, уже отмеченному выше переходу. Наконец, можно поставить 
более общий вопрос: было ли преторское право законом или обычаем, 
если в нем содержалось новое, и в особенности если оно изменяло Jus 
civile? Теперь мы можем считать несомненным, что оно черпало свою 
силу к изменению исключительно из обычного права, а не из своеоб-
разной власти претора (§ 25 (сн. t)). Тем не менее мы ошибемся, если 
оттого будем считать претора простым переписчиком обычного права. 
Разумеется, материал был дан ему в народном праве, но ему была пре-
доставлена полная свобода в развитии и осуществлении права в частном 
(corrigendi juris civilis), а также в дополнении цивильного права, где оно 
было несовершенно (supplendi juris civilis)2. На самом деле, следователь-
но, по большей части претор обеспечивал дальнейшее развитие права, 
а вследствие ежегодной смены претора это занятие все же приобретало 
как бы народный характер, хотя и с аристократическим оттенком.
Все, что до сих пор было сказано об общем мнении римлян об источ-

никах права, может считаться справедливым только для того времени, 
1 Примеры подобных конфликтов эдикта с jus gentium собраны у Дюроя (Düroi, Archiv, 

Bd. 6, S. 308, 309, 393).
2 Мнимое противоречие фрагментов, в которых материал эдикта сводится к обы-

чаю (см. § 25 (сн. t)), с теми, в которых эдикт противопоставляется обычному праву, 
как у Гая (Gajus, III, § 82: «...neque lege XII tab., neque praetoris edicto, sed eo jure quod 
consensu receptum est» – и в § 3–9 J. de j. nat. (1. 2.)), устраняется замечанием о том, что 
в фрагментах последнего вида обычным правом называется лишь то, что осталось в своей 
первоначальной форме и не было включено в эдикт.
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когда правовая наука обладала собственным существованием. После 
этого, т.е. начиная с христианских императоров, мнение изменилось 
в корне. Теперь источниками права считались только Leges и Jus, 
т.е. императорские эдикты и научно переработанное право (см. § 15 
(сн. 1 на с. 302)), и в этих формах растворилось все предшествовавшее 
право. Валентиниан III сделал жестким правилом такое употребление 
литературы в судах (§ 26). Источники права стали намного более про-
стыми из-за законодательства Юстиниана. Он утвердил часть сущест-
вующей научно-правовой литературы в качестве закона, а остальную 
значительно бóльшую часть объявил не имеющей силы и запретил 
возникновение новой в будущем (§ 26). Таким образом, теперь, ко-
гда Дигесты больше не были Jus, а были Lex, можно было сказать, 
что кроме конституций императора больше не существует никаких 
других источников права, правда, с причислением сюда некоторых 
положений из обычного права, о жалкой форме которого мы погово-
рим ниже. Да и общие противоположности между Jus civile и gentium, 
civile и honorarium упоминались в законодательстве Юстиниана лишь 
исторически, так как они полностью утратили свое практическое зна-
чение, можно даже сказать, свою практическую применимость. Ибо 
правилом было, что только гражданин Рима мог заключить полноцен-
ный брак, приобрести отцовскую власть, составить завещание и стать 
наследником. Перегрины, которым всегда отказывали в этой части 
правоспособности, стали отныне просто иностранцами (с позиции 
римлян) и утратили это свое значение в римских судах. И для них 
большая часть практического различия была устранена благодаря тому, 
что наследование по закону не должно было обусловливаться кровным 
родством по отцу (начиная с новеллы 118). Уже давно не возникало 
новое Jus honorarium, а оттого не могло быть и речи о географических 
границах его применимости. 

§ 23. Высказывания римлян о законах
------------------

Источники:Dig. I. 3, 4.
Cod. Just. I. 14, 15, 19, 22, 23.
Cod. Theod. I. 1, 2, 3.

------------------

То, что нам досталось от древних форм законодательства в источ-
никах права, имеет жалкий образ. Это, пожалуй, только общие фразы, 
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рекомендации законодателю по его поведению, что мало поучительно1. 
Несомненно, у древних юристов встречались поучительные сведения 
о месте любого вида решений народного собрания в древнем государ-
ственном праве, а также о законодательной власти сената, но они были 
слишком слабо связаны со временем Юстиниана, чтобы можно было 
ожидать их включения в его собрания2.
Более важными и более связными являются правила и сведения 

об императорских законах; они были применимы еще во времена 
Юстиниана, и по крайней мере мыслимо их частичное применение 
к нашим обстоятельствам. Высказывания Гая и Ульпиана совпадают 
в том, что все Constitutiones обладают legis vicem, потому что каждый 
император сохраняет свое imperium посредством lex3; они перечисляют 
три вида последнего: эдикты, декреты и рескрипты, к которым мы 
должны будем добавить еще мандаты.

I. Эдикты. Не только их название, но и правомочие на них свя-
зывает их непосредственно с государственным правом республики. 
Это были предписания, которые император издавал при содействии 
одной из подчинявшихся ему магистратур, точно так же, как это делали 
преторы, проконсулы и прочие до эпохи императоров и еще долгое 
время при них. То, что эта форма не с самого начала применялась 
для проявления важнейших видов деятельности высшей власти, объ-
ясняется прежде всего стойким стремлением императоров править 
при помощи старых привычных форм, а также тем, что эта форма 
не совсем подходила для общего законодательства, пока она строго 
придерживалась стародавних границ. Ибо когда император в своей 
tribunicia или proconsularis potestas издавал эдикт, то первая имела силу 
только в Риме (как и сама власть трибунов), вторая же – в провинциях 
и только в тех, которые подчинялись императору. Лишь после того 
как было развито и признано понятие императора как суверенного 
magistratus для всей империи, его эдикты могли считаться законами им-
перии; оттого весьма странно, что уже Гай приписывает им legis vicem, 
т.е. объявляет их не связанными с каким-либо округом, в то время как 
основной особенностью всех прочих эдиктов было их ограничение 

1 L. 3–6, 8, 10–12 de leg. (1. 3).
2 Даже немногие и отрывочные слова у Ульпиана (Ulpian, Tit. de leg., § 3) подтвер-

ждают это предположение (cр.: Blume, Zeitschrift f. geschichtl. Rechtswiss. IV, S. 367).
3 Gajus, I, § 5; L. 1 de const. princ. (1. 4) Ульпиана и следующий из этого § 6 J. de j. nat. 

(1. 2). Сюда не относится исследование того, каким образом lex regia приобрела в Диге-
стах и Институциях другое значение, отличное от изначального. Таким образом, обычно 
constitutio обозначает родовое понятие, иногда – только эдикты в противоположность 
рескриптам (L. 3 C. si minor. (2. 43)).
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округом, чем они резко отличались от lex et quod legis vicem obtinet (§ 22). 
Тем не менее уже в первые столетия встречается достаточное количе-
ство вполне достоверных императорских эдиктов; под достоверными 
я понимаю только те, которые приводились в источниках права и так 
назывались, ибо от летописцев не следует ожидать такого же строгого 
соблюдения технической терминологии1. 
Так как отныне эдикты как истинные законы должны были иметь 

всеобщую обязательную силу в противоположность прочим консти-
туциям, то стало важно, чтобы имелись надежные отличительные 
признаки этого. В эдикте Феодосия II и Валентиниана III указываются 
следующие признаки: название edictum или generalis lex, сообщение се-
нату посредством oratio, оглашаемые наместниками провинций объяв-
ления, наконец, положение, включенное в Конституцию, что таковое 
должно иметь обязательную силу для всех; любого из этих признаков 
(даже без остальных) должно быть достаточно2. Поэтому это свойство 
не исключалось ни особым распоряжением, вызванным каким-либо 
отдельным случаем из судебной практики (как об этом прямо гово-
рится в только что названной Конституции), ни тем обстоятельством, 
что содержание касалось не всех римлян, а только отдельного класса3, 
потому что и эти распоряжения признавались и уважались всеми; 
наконец, ни тем обстоятельством, что он касался отдельной ветви 
власти, по запросу которой, возможно, и был издан этот закон4. Кроме 

1 Хочу привести здесь список достоверных эдиктов, который, без сомнения, мож-
но было бы увеличить: четыре эдикта Августа (L. 2 pr. ad. Sc. Vell. (16. 1); L. 26 de lib. 
(28. 2); L. 8 pr. de quaest. (48. 18); Auct. de j. fisci, § 8); четыре Клавдия (L. 2 pr. ad Sc. vell. 
(16. 1); L. 15 pr. ad L. Corn. de falsis (48. 10); L. 2 qui sine man. (40. 8); L. un., § 3 C. de lat. 
lib. (7. 6); Ulpian, III, § 6); два Веспасиана (L. 4, § 6 de legat. (50. 7); L. 2 C. de aed. priv. 
(8. 10)); один Домициана (L. 2, § 1 de cust. (48. 3)); один Нервы (L. 4 pr. ne de statu (40. 
15)); четыре Траяна (L. 6, § 1 de extr. crim. (47. 11); Gajus, III, § 172, § 4 J. de succ. lib. (3. 
7); L. 13 pr. § 1 de j. fisci (49. 14); Auct. de j. fisci, § 6); два Адриана (Gajus, I, § 55, 93; L 3 
C. de ed. D. Hadr. (6. 33)); Пий (L. 11 de muner. (50. 4)); три Маркуса (§ 14 J. de usuc. (2. 
6)), L. 24, § 1 de reb. auct. jud. (42. 5); L. 3 C. si adv. fiscum (2. 37); Цеверус (L. 3, § 4 de sep. 
viol. (47. 12)). Кроме того, в качестве эдиктов до народа доходят и такие оповещения, 
в которых вообще не должно было содержаться ни одного правового положения, как, 
например, оповещение Нервы в: Plinius epist. X, 66.

2 L. 3 C. de leg. (1. 14).
3 То, что наши юристы называют jus singulare. Например, эдикты Августа и Клавдия 

касались поручительства женщин, эдикт Августа запрещал лишать наследства солдат 
(L. 2 pr. ad Sc. Vell. (16. 1), L. 26 de lib. (28. 2)). Тем не менее все они все же были generales 
leges (согласно последующей терминологии). Гюйэ ошибается в этом вопросе (Güyeyt, 
Abhandlungen, S. 42).

4 Большинство императорских законов, главным образом Юстиниана, обращено 
к должностному лицу, например к Praefectus praetorio, а оттого (согласно этой форме) 
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того, эти же императоры объявляли о том, каким образом в будущем 
они будут разрабатывать свои эдикты совместно с сенатом1, чем они, 
однако, не хотели сказать, что законная сила будет зависеть от соблю-
дения этой формы. Наконец, признается необходимость оглашения 
законов, однако без установления формы оглашения, которая могла 
бы иметь практическую ценность2.

II. Декреты. Под этим понимается любое осуществление император-
ского судейства как посредством временного решения, так и посред-
ством окончательного решения3. Если придать и им, как всем другим 
конституциям, силу закона для отдельного случая, то это будет непо-
следовательно, так как их следовало считать судебными решениями, 
всегда имевшими силу, потому что они исходили от высшей инстан-
ции империи. Такое представление объясняется, наверное, тем, что вся 
юрисдикция императора была чем-то исключительным – ей не совсем 
соответствовали древние понятия judicium и res judicata; следователь-
но, имелось желание весьма решительно выразить то, что своим неиз-
менным решением император устанавливал спорное правоотношение 
не менее решительно, чем judex, и даже более решительно. По сути же 
не существовало существенного отличия от вступившего в силу решения 
судьи, ибо и в этом случае действие должно было ограничиваться данным 
случаем из судебной практики, и даже правило, содержащееся в реше-
нии, не могло применяться к другим случаям как установленное зако-
ном. Правда, правилу, содержащемуся в декрете, нельзя отказать в силе 
большого авторитета; вот этим объясняется то, что юристы собирали 
подобные декреты в собрания4, и то, что отдельные декреты послужили 
поводом для создания и признания совершенно новых положений права5.

их можно назвать также и рескриптами; но никто не сомневался в том, что они были 
истинными edicta, generales leges, leges edictales, и поэтому для них обычно не употреб-
лялось само по себе подходящее им название «rescriptum». Сравнение с учреждениями 
нового времени сделает это понятнее. То, что публикуется в сборниках законов Прус-
сии, имеет вполне одинаковую силу закона, неважно, называется ли это законом или 
распоряжением, т.е. обращено ли это непосредственно ко всем подданным и служащим, 
или же кабинетским указом, обращенным к министерству земли или же к отдельному 
министру (cр. § 24 (сн. 3 на с. 346)).

1 L. 8 C. de leg. (1. 14).
2 L. 9 C. de leg. (1. 14).
3 L. 1 § 1 de const. princ. (1. 4): «Quodcunque igitur Imp... vel cognoscens decrevit, vel de 

plano interlocutus est... legem esse constat».
4 Pauli libri tres decretorum. Кроме того, собрание декретов Адриана, собранное 

Дозитойсом (Dositheus).
5 Например, decretum D. Marci о самовольном осуществлении действительного права 

в случае крайней необходимости (L. 13 quod metus (4. 2), L. 7 ad L. J. de vi priv. (48. 7)).
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При такой ограниченной действительности декретов Юстиниан 
частично отказался от них, а именно от временных решений; в Кодекс 
была включена ранняя Конституция, в которой это прямо предписыва-
ется для временных решений1. Зато для императорских окончательных 
решений он предписал расширенную действительность, так что вы-
сказанная в них правовая норма должна была применяться как закон 
и в случаях в будущем2. Уже из формулировки этого распоряжения 
следует, что до тех пор действовало другое право и что, следовательно, 
необходимо было ввести нечто Новое; и если при этом император ссы-
лается на единогласное мнение древних юристов, то придает их сло-
вам произвольное толкование, ибо они подразумевали, несомненно, 
только законную силу декретов для отдельного случая3. На самом же 
деле многое говорило за такое обновление; по крайней мере отпадали 
сомнения, стоявшие на пути подобного подхода к рескриптам. Ведь 
невозможно было ввести в заблуждение императора посредством вы-
сказываний одной стороны, если слышны были обе стороны, а отсут-
ствие публичного оглашения в известной мере заменялось торжествен-
ностью и публичностью, которые были связаны с судом императора4. 
Таким образом, до Юстиниана все декреты имели силу закона только 
в данном судебном случае; благодаря его новому распоряжению окон-
чательным решениям придавалась расширенная действительность, 
заключавшаяся в том, что высказанная в них правовая норма должна 
была считаться общим законом.
Большинство новых юристов понимали природу этой противопо-

ложности неправильно. Во-первых, они смешивали ее с ограничением 
законной силы для сторон в этом процессе. Законная сила касается от-
дельного правоотношения, и таковая не должна была распространяться 
далее этого отношения; следовательно, если император принимал 

1 L. 3 C. de leg. (1. 14): «...interlocutionibus, quas in uno negotio judicantes protulimus 
vel postea proferemus, non in commune praejudicantibus» (в противоположность ранее 
установленной законной силы эдиктов).

2 L. 12 pr. C. de leg. (1. 14): «Si imperialis majestas causam cognitionaliter examinaverit, 
et partibus cominus constitutis sententiam dixerit: omnes omnino judices... sciant hanc esse 
legem non solum illi causae, pro qua producta est, sed et omnibus similibus». Обычно между 
этим фрагментом и фрагментом из предыдущей сноски усматривают разногласие. Здесь, 
однако, два вида декретов различаются так же четко, как это сделано у Ульпиана (см. 
сн. 3 на с. 343).

3 L. 12 cit.: «...cum et veteris juris conditores, constitutiones quae ex imperiali decreto pro-
cesserunt, legis vim obtinere, aperte dilucideque definiant». Кажется, что здесь речь идет 
именно о Гае (Gajus, I, § 5).

4 Декреты подобного вида можно сравнить с окончательными решениями наших 
высших апелляционных судов.
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решение в наследственном споре между двумя лицами, то даже это 
высшее решение не должно приносить выгоду или наносить вред треть-
ему лицу. Во-вторых, они смешивали эту противоположность с про-
тивоположностью между строгим и широким толкованиями. Здесь 
вовсе не говорится об этом, а, скорее, о допустимом или недопустимом 
применении одной и той же (нераспространенной) правовой нормы 
к будущим, совершенно подобным случаям в судебной практике. 

§ 24. Высказывания римлян о законах
(продолжение)

III. Рескрипты1. Rescriptum означает дословно «письменный ответ 
на запрос», «ответное послание». По своей внешней форме он мог 
быть составлен по-разному: на полях поступившего письма (adnotatio, 
subscriptio); в виде отдельного письма (epistola); наконец, в торжест-
венном исполнении (pragmatica sanctio), канцелярское оформление 
которого нам точно не известно2. Всем этим рескриптам приписывается 
сила Lex, однако существенно отличающаяся от силы эдиктов благодаря 
своим более узким рамкам. Что следует под этим понимать? Чтобы им 
стал присущ этот своеобразный характер ограниченной силы, нам не-
обходимо мысленно добавить нечто, что не содержится в этом понятии, 
определяемом формой и поводом. Итак, существуют письма императо-
ра, которые обладают еще меньшей силой, т.е. вообще не действуют как 
lex; другие действуют сильнее, будучи свободными от названных узких 
границ; оба эти вида мы должны исключить, и речь здесь может идти 
только об оставшихся, располагающихся посередине между ними, – 
только они могут считаться рескриптами в техническом смысле. 
Итак, меньшей силой, чем собственно рескрипты, обладают прежде 

всего все письма неделового содержания, которые мысленно отбрасы-
вает в сторону каждый человек, несмотря на то что название и форма 
этого не предполагают. Но и среди деловых писем, которые мы можем 

1 Schulting, Diss. pro rescriptis Imp. Rom. (Comm. acad., Vol. 1, N. 3); Güyet, Abhand-
lungen, N. 4.

2 Собственно говоря, эта форма должна была применяться только в знаменательных 
случаях, а именно только в рескриптах по поводу публичного права, еще точнее – в от-
ношении корпораций (L. 7 C. de div. rescr. (1. 23)). То же, что это ограничение не со-
блюдалось в целом, ясно видно из Const. Summa, § 4: «Si... pragmaticae sanctiones... alicui 
personae impertitae sunt…» Очень содержательный материал по этому поводу имеется 
в исследовании Бёмера (Böhmer J.H., Exerc. ad Pand. I, ex 12, C. 1), который, правда, 
заблуждается в том, что трактует названное законное ограничение применения pragm. 
sanct. как понятие такового.
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назвать распоряжениями, нам следует различать те, в которых не при-
меняется никакое правило, а есть попытка осуществления простого 
произвола, как, например, индивидуальные исключения из применения 
законов (§ 16), поддержка, выговоры1. Правда, они обладают такой же 
силой, как и lex, а именно в отношении лица и случая, по поводу кото-
рых их издали, и всякий судья должен считаться с ними как с таковыми. 
Зато как авторитет они не могут стать правилом для подхода к другим 
случаям, потому что сами не основываются ни на каком правиле.
Большей силой, чем собственно рескрипты, обладают, с другой 

стороны, такие письма, в которых правило предписано как таковое 
для всеобщего соблюдения и которые оглашаются публично с этой це-
лью. Таковые являются истинными законами неограниченной силы, 
у которых случайно выбранная форма письма (вследствие запроса или 
ходатайства, на который дается законодательный ответ) не дает осно-
вания для отличия от других законов. В прежние времена их называли, 
исходя из внешней формы, генеральными письмами или генеральными 
рескриптами2, не пытаясь тем самым намекать на ограничение их силы. 
Впоследствии, когда эта форма законодательства стала преобладающей, 
ее перестали так называть и стали обозначать такими общими терми-
нами, как leges, edicta, edictales constitutiones3. Их публичное оглашение 
(что не всегда явствовало из той формы, в которой они нам известны) 

1 Они называются personales constitutiones (L. 1, § 2 de const. (1. 4); § 6 J. de j. nat. 
(1. 2)). Новейшие авторы называют их рескриптами помилования, что является, однако, 
слишком узким названием, так как, например, оно никак не подойдет к выговору или 
наказанию.

2 L. 1, § 2 de fugit. (11. 4): «Est etiam generalis epistola D. Marci et Commodi, qua declaratur, 
et praesides et magistratus, et milites stationarios dominum adjuvare debere in inquirendis fugiti-
vis» etc.; L. 3, § 5 de sepulchro viol. (47. 12): «D. Hadrianus rescripto poenam statuit quadraginta 
aureorum in eos qui in civitate sepeliunt, quam fisco inferri jussit, et in magistratus eadem qui 
passi sunt... quia generalia sunt rescripta, et oportet Imperialia statuta suam vim obtinere et in 
omni loco valere». Сюда же относится, пожалуй, epistola D. Hadriani о поручительствах 
(§ 4 J. de fidej. (3. 20)); Gajus, III, § 121, 122). В двух первых случаях такой подход к во-
просу соответствовал их полицейской сути. Подобные рескрипты были тем же самым, 
что мы сейчас называем циркулярными рескриптами, обращенными одновременно 
ко многим учреждениям.

3 Например, Юстиниан в L. 5 pr. C. de receptis (2. 56) называет свое более раннее рас-
поряжение (L. 4 eod.) «lex», хотя таковое было письменным обращением, адресованным 
Praefectus praetorio. Еще более определенен в этом отношении Codex Феодосия, который 
почти весь состоит из подобных письменных обращений, но сам автор тем не менее 
называет его элементы «constitutiones... edictorum viribus aut sacra generalitate sub-nixae» 
и «edictales generalesque constitutiones» (L. 5. 6 C. Th. de const. (1. 1) ed Hänel). Гюйэ 
заблуждается в этом вопросе (S. 84): его внешняя форма этих письменных обращений 
побуждает причислить их к рескриптам и противопоставить эдиктам, из чего затем он 
делает выводы касательно истинных рескриптов (ср. § 23 (сн. 4 на с. 342)).
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подразумевалось как само собой разумеющееся, оно осуществлялось 
государственными служащими, которым они были направлены, со-
гласно общим правилам, и для этого не требовалось особого указания 
в каждом отдельном случае; но иногда такое указание имелось в самом 
распоряжении1. Собственно законами могли быть также и pragmaticae 
sanctiones2, так что в них, как и в менее формальных epistolae, всегда надо 
было мысленно что-нибудь добавлять, если они должны были попасть 
в область настоящих рескриптов с ограниченной действенностью.
Так что же является тем, что характеризует собственно рескрипты 

и строго отличает их от эдиктов? Это их предназначение – оказы-
вать влияние исключительно на отдельный правовой случай, с чем, 
разумеется, связано отсутствие всякого публичного оглашения. Зато 
общим с другими конституциями у них является то, что они основаны 
на правиле и что в них высказано это правило, однако только с целью 
применения в данном конкретном случае. Впрочем, в них встречаются 
такие важные различия.

1. Они издаются либо по запросу одной стороны (libellus), либо 
судебного учреждения3. Это последнее встречается в особенно важных 
применениях, развившихся в особую форму процесса, когда судья 
просит императора предписать ему принимаемое решение (relatio, 
consultatio). Здесь император выступает не как судья, а как автор реше-
ния для другого судьи, точно так же, как наши юридические факульте-
ты в случае отсылки дела на заключение. Поэтому подобное распоря-
жение и рескрипты не относятся к эдиктам. Юстиниан запретил такие 
консультации, что, однако, не следует понимать непременно дословно4.

2. Содержащееся в них правило было либо связано с единичным 
решением, либо высказано обособленно, а затем использовано в ка-
честве основания решения, так что в подобной форме оно могло бы 
выражаться и как закон, чего, однако, в этом случае не происходило. 

1 Например, в L. un C. de grege domin. (11. 75). Другие фрагменты собраны у Гюйэ 
(S. 74).

2 Например, Юстинианова Sanctio pragmatica pro Petitione Vigilii о создании Италии 
по завершении завоевания.

3 L. 7 pr. C. de div. rescr. (1. 23).
4 О консультациях в целом см.: Hollweg, Civilprozeß I, § 10. Их отмена высказана 

в Nov. 125 от 544 г. То, что эта отмена не всегда действовала, можно будет показать 
только в § 48 в учении о толковании законов. Кроме того, понятно само собой, что 
если судья, несмотря на запрет, обращался с запросом, а император решался дать ответ, 
то тогда судья был связан с этим ответом, как и до Nov. 125. Точно так же, если импе-
ратор по собственному побуждению или по просьбе одной из сторон издавал рескрипт, 
адресованный судье. Таким образом, хотя действие рескриптов было отныне ограничено 
отдельным судебным случаем, но оно не было полностью отменено.
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Подобные рескрипты называются generalia rescripta, но в другом смысле, 
отличном от того, который встречался выше1.

3. Часто правило, используемое в них, содержится в существую-
щем праве, так что император действует в данном случае так же, как 
юрист, отвечающий на вопрос; часто, однако, существующее право 
развивается в рескрипте далее благодаря свободной интерпретации. 
Это происходит особенно в тех случаях, когда полицейские или эко-
номические соображения являются определяющими для этого нового 
правила и когда вследствие этого не подвергается опасности никакое 
право другого лица2.
Действенность рескриптов можно обобщить в следующих правилах: 

1) они должны были обладать силой закона в отдельном случае, ради 
которого их издавали; 2) в любом другом случае они не должны обла-
дать силой закона; 3) зато они оказывают влияние и на другие случаи 
силой своего большого авторитета. 
Сила закона для единичного случая следует из того, что им припи-

сана таковая в Дигестах и Институциях в целом (§ 23); в Кодексе же 
им отказано в силе в любом другом случае, кроме того, ради которого 
они были изданы, так что сила закона применяется именно в этом 
отдельном случае. Смысл ее здесь таков, что каждый судья, который 
принимает решение по данному делу и которому будет предъявлен 
рескрипт, обязан строго его соблюдать, не имея возможности дать 
волю своим собственным убеждениям. Такое великое действие за-
конной силы было важно прежде всего в том случае, когда не судья, 
а одна из сторон добивалась таковой; здесь она выступает как право, 
приобретенное лицом, которое могло быть заявлено наследниками 
и соучастниками процесса даже по истечении длительного времени3. 
С другой же стороны, в том же самом случае она была особенно опасна 
из-за возможной фальсификации, более того, вследствие возможности 
ее достижения из-за неправильного или однобокого представления 

1 L. 89, § 1 ad L. Falc. (35. 2): «generaliter rescripserunt»; L. 1, § 3 de leg. tut. (26. 4): «gen-
eraliter rescripsit»; L. 9, § 2 de her. inst. (28. 5): «rescripta generalia»; L. 9, § 5 de jur. et facti 
ign. (22. 6): «initium constitutionis generale est». Называемые в этих фрагментах рескрипты 
касаются отдельных случаев из судебной практики и тем самым отличаются от генераль-
ных рескриптов, приведенных в сн. 2 на с. 346. С другой стороны, выражение «generale 
rescriptum» должно означать здесь все же больше, нежели просто противоположность 
выражению «personalis constitutio» (сн. 1 на с. 346).

2 Эти оба соображения объясняют то, отчего именно учение об оправдании было 
так сильно расширено простыми рескриптами (Fragm. Vatic. § 191, 208, 247 – § 159, 206, 
211, 215, 246). Особенно странным является § 236, где прямо-таки высказано намерение 
обновления: «quo rescripto declaratur ante eos non habuisse immunitatem».

3 L. 4. 12 (обычно 2 и 10) C. Th. de div. rescr. (1. 2), L. 1. 2 C. de div. rescr. (1. 23).
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фактов. От фальсификации пытались защититься посредством точ-
ных положений о форме и признаках рескриптов1. В связи с непра-
вильным представлением фактов противная сторона всегда имела 
право начать особое судебное производство2. С этим было связано 
предписание, согласно которому всякий рескрипт, который проти-
воречит интересам государства или признанным правовым нормам 
(contra jus)3, должен считаться недействительным. Этим последним 
предписанием императоры никоим образом не хотели отказать своим 
рескриптам в способности дальнейшего развития права; напротив, 
здесь подразумевались такие рескрипты, в которых императоры из-за 
неправильного представления фактов могли бы против своей воли 
нарушить существующие правовые нормы. Если принять во внима-
ние эти опасности, связанные с законной силой рескриптов, то было 
бы все же целесообразнее не издавать по крайней мере рескрипты 
по судебным случаям для сторон в процессе, что на самом деле сделал 
Траян. Исходя из таких соображений и Юстиниан под конец пришел 
к тому, что запретил судьям учитывать частные рескрипты, следова-
тельно, этим полностью отменил их силу закона4.
По сравнению с этим рескриптам повторно и самым решитель-

ным образом было отказано в силе закона во всех других случаях, кро-
ме тех, ради которых они были изданы. Это было сделано в особом 
применении к рескриптам, поводом для которых были consultationes 
судей5, в случае которых подобная широкая действительность могла 

1 L. 3. 4. 6 C. de div. rescr. (1. 23), L. 1 C. Th. eod. (1. 2).
2 L. 7 C. de div. rescr. (1. 23), L. 2. 3. 4. 5. C. si contra jus (1. 22). Этого касается и апел-

ляция, допускаемая в отношении рескриптов (т.е. в отношении решений, основанных 
на них) (L. 1, § 1 de appell. (49. 1)).

3 L. 2 (обычно 1) Cod. Th. de div. rescr. (1. 2); L. 6 C. si contra jus (1. 22); L. 3. 7. C. de 
precibus (1. 19); Nov. 82, C. 13.

4 Capitolini Macrinus C. 13: «...quum Trajanus nunquam libellis responderit». Таким об-
разом, он хотел издавать рескрипты только властям, а не сторонам в процессе. Многие 
рескрипты Траяна собраны у Схюлтинга (Schulting, Diss. pro rescriptis, § 15). Юстиниан 
запретил принимать во внимание частные рескрипты в Nov. 113 C. 1 от 541 г.

5 L. 11 (обычно 9) C. Th. de div. rescr. (1. 2), L. 2 C. de leg. (1. 14): «Quae ex relationibus... 
vel consultatione... statuimus... nec generalia jura sunt, sed leges faciant his duntaxat negotiis 
atque personis, pro quibus fuerint promulgata»; L. 13 C. de sentent. et interloc. (7. 45): «Nemo 
judex vel arbiter existimet, neque consultationes, quas non rite judicatas esse putaverit, sequen-
dum... cum non exemplis sed legibus judicandum sit». Этот последний фрагмент особенно 
важен в следующих отношениях: во-первых, потому что в его словах ясно говорится 
о том, о чем идет речь, а именно о применении однажды принятого правила к новым 
случаям подобного рода; во-вторых, потому что в нем консультации (т.е. рескрипты, 
вызванные ими) сопоставляются с решениями нескольких высших судов, но не самого 
императора. Благодаря пропуску таковых очень осмотрительно предотвращено любое 
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бы казаться совершенно безобидной; но из этого последовало само 
собой такое же ограничение для частных рескриптов, что даже от-
пала необходимость заявлять об этом отдельно. Основанием этого 
ограничения было прежде всего то, что при принятии во внимание 
отдельного случая, и особенно, возможно, вовсе неверного изложения 
сути дела одной из сторон, даже само высказываемое правило могло бы 
принять такой однобокий образ, что его общее применение могло бы 
стать сомнительным. К этому добавлялось еще более важное основа-
ние, что рескрипты не оглашались публично. Это основание подходит 
и к интерпретирующим рескриптам, и ко всем другим, и совершенно 
неправильно, когда некоторые придают первым обязательную силу 
для других случаев, что, однако, можно будет объяснить лишь ниже 
(§ 47). Такое ограничение у рескриптов, как и у декретов (§ 23), по-
нимали довольно часто неправильно в новые времена. И в этом слу-
чае его путали с запретом расширенной интерпретации, так как речь 
шла только о его (а не расширенного правила) применении к новым 
случаям подобного рода. И здесь ограничение смешивали с право-
вой нормой, полагая, что вступившее в силу решение действительно 
только для процессуальных сторон. Но об этом здесь говорилось еще 
меньше, чем в случае декретов, да и вообще об этом здесь не могло 
быть и речи. Потому что, например, если наследник по завещанию 
предъявлял императору завещание сомнительной действительности, 
а император признавал эту действительность своим рескриптом, то то-
гда наследник по завещанию мог воспользоваться им против любого 
наследника по закону, не утруждая себя даже указанием определенного 
противника в своем прошении.
Рескрипты должны были лишиться только силы закона для других 

случаев, а не того влияния, которое они могли иметь как большие ав-

противоречие этого фрагмента с L. 12 pr. C. de leg. (1. 14) (см. § 23 (сн. 2 на с. 344)). Таким 
образом, делается различие между решениями самого императора по рассмотренному 
им самим делу и решениями судей, в основу которых положен рескрипт императо-
ра. Ибо эти последние решения по сравнению с первыми не обладали ни такой же 
публичностью, ни такой же достоверностью, потому что в них все же было возможно 
непонимание смысла рескрипта. Многие пытаются придать рескриптам в виде исклю-
чения общую силу, если в них содержится идентичная интерпретация, так как в L. 12, 
§ 1 C. eod. сказано: «...interpretationem, sive in precibus, sive in judiciis, sive alio quocunque 
modo factam, ratam et indubitatam haberi» (Glück, I, § 96, N. III). Однако же рескрипты 
были действительными, и действительными как законы, но были ограничены отдельным 
судебным случаем. Если бы Юстиниан захотел придать им общую  действительность, 
противореча другим приведенным фрагментам, то он выразил бы это не сказанными 
вскользь словами «sive in precibus», а точно так же четко, как он действительно четко 
высказал это ранее о декретах.
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торитеты1. Запретить это влияние было невозможно, но оно не могло 
быть и желательным. Скорее, именно в этом заключалось предпоч-
тительное средство дальнейшего развития права, и мы четко видим 
в Дигестах, как прилежно древние юристы использовали это средство. 
Опасность со стороны плохих рескриптов была при таком способе 
применения незначительной, потому что характер простого авторитета 
никогда не исключал критику и отказ от отдельных рескриптов. Тем 
не менее, как сообщают, именно поэтому у императора Макринуса 
(Macrinus) возникла мысль аннулировать все старые рескрипты, что 
было, очевидно, связано с этим авторитетом2.

 С этой точки зрения можно легко объяснить все те явления, с ко-
торыми мы встречаемся в рескриптах. Становится ясно, что юристы 
могли знать многие из них, так как они сами часто жили рядом с им-
ператором, часто занимались составлением рескриптов, однако еще 
чаще могли иметь свободный доступ к архивам3. Становится ясно, что 
уже в давние времена они могли публиковать собрания рескриптов 
в виде книг4. Становится ясно также и то, что нередко они узнавали 

1 Некоторые, кажется, понимают силу закона (legis vis), придаваемую рескриптам 
Гаем и Ульпианом, как следствие влияния этого авторитета, что неправильно. Эти 
юристы умели подбирать свою терминологию лучше, нежели им приписывают в этом 
случае. Если бы они подразумевали нечто неопределенное, как влияние или действен-
ность вообще, то тогда Гай не оставил бы jus honoraium без legis vis, и точно так же в § 7 
он не назвал бы просто responsa prudentium, а указал бы действующую намного шире 
Auctoritas Prudentium. С другой стороны, было бы так же неправильно, если бы неопреде-
ленное выражение Гая (I, § 5) толковалось так, будто он хотел придать рескриптам такую 
же общую обязательную силу, как и эдиктам императоров. И точно так же кажется, что 
в § 7 он придает responsa «legis vis», но лишь из следующей ниже противоположности 
становится ясно, что речь идет только об обязательной силе закона для judex, рассма-
тривающего отдельный случай.

2 Capitolini Macrinus C. 13: «Fuit in jure non incallidus, adeo ut statuisset omnia rescripta 
veterum principum tollere, ut jure non rescriptis ageretur, nefas esse dicens leges videri Commodi 
et Caracalli et hominum imperitorum voluntates, quum Trajanus nunquam libellis responderit, 
ne ad alias causas facta praeferrentur, quae ad gratiam composita viderentur». Это намере-
ние императора могло касаться только авторитета рескриптов в будущем, ибо случаи 
из судебной практики, на которые давались ответы в виде veteres principes, были к тому 
времени уже давно решенными и забытыми.

3 Таким образом, благодаря такому обычному знанию рескриптов отпадает необ-
ходимость предполагать их публичное оглашение, как это делает Гюйэ в указанном 
сочинении (S. 74).

4 Например, Papirii Justi libri XX constitutionum, которые были рескриптами согласно 
сохранившимся фрагментам. Впоследствии – большая часть Кодексов Грегориана и Гер-
могениана. Кроме того, сюда, несомненно, относится Semestria императора Маркуса 
(D. Marcus) – собрание избранных, самых важных рескриптов (быть может, и декре-
тов) императора за полгода, изданных, возможно, по запросу частных лиц, возможно, 
по инициативе самого императора – и в этом случае оно могло бы считаться своего рода 
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и обратное тому, что содержалось в рескрипте, потому что они либо 
случайно не знали его содержание, либо отбрасывали его как неверное1.
Из такого сравнения предписаний, изданных по поводу рескриптов 

в разные времена, следует, что они имели огромное значение даже 
в эпоху Свода законов Юстиниана, но их влияние было почти полно-
стью уничтожено законодательной силой новелл. 

IV. Мандаты. Ими были указания императоров, адресованные служа-
щим, которые должны были действовать по их поручению. Регулярно 
их получали легаты, которые правили в императорских провинциях как 
представители императоров. Издавать мандаты могли также обыкно-
венные проконсулы (сюда относится, например, mandata jurisdictio). 
Подобные мандаты воспринимались в провинции точно так же, как 
провинциальные эдикты. То же, что они упоминаются значительно 
реже других видов конституций, объясняется, пожалуй, более зави-
симым положением провинций по отношению ко всей империи, ко-
торые оттого очень редко могли быть истоком дальнейшего развития 
всеобщего римского права. Большинство известных нам мандатов 
касаются уголовного права или полицейских предписаний2. Важный 
случай, когда они названы в новом положении частного права, касается 
военных завещаний3; только здесь все легко объясняется природой 
самого предмета, так как кампания, которая предполагается в случае 
подобного завещания, могла происходить только в провинциях, а отто-
го это положение права следовало применять главным образом в них. 
Мандатами также обосновывали запрет брака между римскими про-
винциальными служащими и женщинами из этой же провинции4. Гай 
и Ульпиан не упоминают мандаты при перечислении видов конститу-
ций; это может быть следствием только что упомянутой небольшой их 
важности или же связано с тем, что они были ограничены границами 
отдельных провинций, так что им, как и jus honorarium, нельзя было 
приписать legis vis, полагающуюся другим конституциям.

----------------------------------
Результат этого исследования о действенности императорских кон-

ституций можно обобщить в следующих положениях. Эдикты и мандаты 

публикацией законов (cр. об этом: Brissonius v. Semestria, Cujacius in Papin. L. 72 de cond., 
Opp. IV. 489, чье объяснение Semestria я считаю неправильным).

1 Фрагменты подобного вида собраны у Гюйэ в названном сочинении (S. 55 fg.).
2 Brissonius, De formulis, lib. 3, cap. 84.
3 L. 1 pr. de test. mil. (29. 1): «...et exinde mandatis inseri coepit caput tale: Cum in noti-

tiam» etc.
4 L. 2, § 1 de his quae ut ind. (34. 9); L. 6 C. de nupt. (5. 4).
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были настоящими законами, одинаково обязательными для судей 
и сторон; мандаты, естественно, только в провинциях, в которых они 
издавались. Рескрипты имели силу закона только для отдельного слу-
чая, для которого они издавались, с момента появления новых пред-
писаний Юстиниана были весьма ограниченны, потому что, будучи 
издаваемыми в адрес частных лиц, должны были оставаться вообще 
без внимания, а судьям согласно правилу (за исключением случаев 
спорного толкования закона) запрещалось обращаться к ним за по-
мощью. Декреты были для отдельного случая чем-то вроде решения, 
имеющего законную силу; если они содержали окончательное реше-
ние (а не временное решение), то высказанная в них правовая норма 
должна была обладать общей действительностью как истинный закон. 
Наряду с этим все виды конституций, без учета всех этих различий 
и ограничений, обладали естественной силой большого авторитета 
для каждого, кто случайно знакомился с ними.
В Кодексе Юстиниана все эти императорские законы заняли один 

большой раздел. Все, что сюда было включено, обрело силу закона, 
если даже это, будь то рескрипт или декрет, не обладало таковой ранее 
для будущих случаев; все не включенное сюда утратило вследствие 
этого свою законную силу1. Таким образом, сформулированные в нем 
правила должны были отныне применяться только к тем конституци-
ям, которые издавались бы Юстинианом или его преемниками после 
оглашения Кодекса. 

------------------------------
Своего рода дополнением или суррогатом императорского зако-

нодательства могли считаться эдикты или generales formae, изданные 
Praefecti Praetorio. Уже император Александр Север придавал им об-
щую обязательную силу закона, если они не противоречили законам 
и если император не принимал другое решение2. Юстиниан ссылается 
на некоторые из них как на законы3. Некоторые фрагменты таковых 
сохранились в нашем собрании новелл4. Кассиодор приписывает пре-
фекту прямо-таки законодательную власть5. 

1 Const. Summa, § 3. Однако тем самым не упразднялись привилегии, которые ре-
скриптом могли быть предоставлены корпорации или отдельному лицу (см. там же, § 4).

2 L. 2 C. de off. praef. praet. Or. et Ill. (1. 26). Тогда это следовало понимать как имею-
щее силу для всей империи; начиная с Константина – для каждой префектуры в отдель-
ности, как ранее провинциальные эдикты проконсулов.

3 L. 16 C. de jud. (3. 1); L. 27 C. de fidejuss. (8. 41).
4 Nov. 165, 166, 167, 168. Ср.: Biener, Geschichte der Novellen, S. 98, 118.
5 Cassiodor, Var. VI. 3. Formula Praef. Praet.: «Pene est ut leges possit condere» etc.
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§ 25. Высказывания римлян об обычном праве

Источники:Dig. I. 3.
Cod. VIII. 53.
Cod. Th. V. 12.

У Цицерона среди довольно запутанных размышлений имеет-
ся следующее странное высказывание об обычном праве. «Имеется 
правило жизни, – говорит он, – которое порождается не мнением 
отдельных людей, а необходимостью, присущей нашей нравствен-
ной природе. В сообществе совместно живущих людей это правило 
частично приобретает определенный образ, если оно существовало 
как неопределенное направление, частично расширяется, частич-
но закрепляется как неизменный обычай». Всему этому он затем 
противопоставляет lex, или позитивное, созданное путем произвола 
правило1. У древних юристов мы находим обычное право без полагаю-
щегося ему распространения и важности. Это легко объясняется тем, 
что в их эпоху большая часть древнего национального обычного права 
давно перешла в другие правовые формы, т.е. больше не существовало 
в своей изначальной форме (§ 15, 18). Но их эпоха была малопригодна 
для порождения нового общего обычного права чисто народным путем 
(§ 7). Поэтому тем, с чем они обычно сталкивались в реальной жизни, 
было партикулярное обычное право; его же касаются и большинство 
фрагментов сочинений об обычном праве, которые дошли до нас2. 
Но все же взгляды, высказанные ими о нем, в целом представляются 
удовлетворительными, а если из-за них новейшие авторы приходили 
к ошибочным мнениям, то связано это было только с неопределенной 
манерой высказывания. Согласно учению римлян положение права 
следует считать обоснованным, если оно обнаруживается в длитель-
ном, многолетнем обычае (consuetudo), а причиной его существования 
является молчаливое согласие (consensus) народа (populus), т.е. тех, 
кто осуществляет это правовое положение (utentium, также omnium)3. 
Это понимали превратно: будто привыкание является основанием 
возникновения права и будто образованию этого права способствовало 

1 Cicero, De inventione II, 53, 54: «Natura jus est, quod non opinio genuit, sed quaedam 
innata vis inseruit, ut religionem, pietatem... Consuetudine jus est, quod aut leviter a natura 
tractum aluit et majus fecit usus, ut religionem: aut si quid eorum, quae ante diximus, ab natura 
profectum, majus factum propter consuetudinem videmus, aut quod in morem vetustas vulgi 
approbatione perduxit».

2 Puchta, Gewohnheitsrecht I, S. 71 fg.
3 Gajus, III, § 82; Ulpian, tit. de leg., § 4; L. 32–40 de leg. (1. 3); § 9, 11 J. de j. nat. (1. 2).
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произвольное решение отдельных людей, т.е. воля тех лиц, которые 
делали законы и в комициях. Это последнее толкование было особен-
но важным, потому что благодаря ему казалось, что обычное право 
непосредственно связано с особым государственным устройством, 
из-за чего оно якобы бы лишалось своей применимости к импера-
торскому Риму и к нашим монархиям. На самом же деле consuetudo 
у них – это не основание возникновения этого вида права, а лишь 
чувственное проявление такового, т.е. средство его распознания, та-
кое же, каким были формы писаного права в этом отношении (§ 22). 
Правильность данного взгляда следует из того, что ratio, т.е. общее 
непосредственное убеждение в существовании и действительности 
правовой нормы, во многих фрагментах называется истинным ос-
нованием возникновения наряду с самим обычаем1. Точно так же 
consensus – это не произвольное решение, которое могло бы иметь 
и совершенно противоположное направление, а согласное убеждение, 
исходящее из внутренней необходимости. Оттого и populus, которому 
приписывается этот consensus, есть не совокупностью граждан, запи-
санных в трибы и центурии в какой-либо момент времени, а, напро-
тив, идеальная римская нация, продолжающаяся во всех поколениях, 
которая при самых разных государственных устройствах всегда может 
пониматься как одно и то же2. Правильность этого объяснения вы-
ражается главным образом в высокой степени достоверности, кото-
рая называется главной особенностью обычного права3 и которая, 
очевидно, больше соответствует всеобщему народному убеждению, 
чем произвольному решению отдельных людей в отдельных повто-
ряющихся действиях. А кроме того, правильность такого объяснения 
подтверждается также условиями и признаками, которые указыва-
ются для обычного права.

1 L. 39 de leg. (1. 3): «Quod non ratione introductum, sed errore primum, deinde consuetudine 
obtentum est: in aliis similibus non obtinet» (alia similia являются будущими совершенно 
одинаковыми случаями); L. 1 C. quae sit. l. c. (8. 53): «Nam et consuetudo praecedens, et ratio 
quae consuetudinem suasit, custodienda est» (cр.: Puchta, S. 61, 81).

2 Против этого последнего утверждения с большой помпой приводится L. 32, § 1 de leg. 
(1. 3), в котором из expressus populi consensus в lex делается вывод о tacitus в consuetudo. Од-
нако, во-первых, посредством этого сравнения здесь показывают не силу самого обычая, 
а, напротив, вид этой силы (legis vis) (Puchta, S. 84.). Во-вторых, я вовсе не утверждаю, 
что древние юристы всегда четко осознавали противоположности в значениях populus. 
Отстаиваемое здесь мнение было бы только тогда опровергнуто, когда бы древние 
юристы, четко осознавая противоположности, признали бы субъектом обычного права 
совокупность cives, а не саму идеальную нацию.

3 L. 36 de leg. (1. 3.): «...quod in tantum probatum est ut non efurit necesse scripto id 
comprehendere».
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Ибо обычное право должно обнаруживаться в общем убеждении 
знатоков права – Prudentium auctoritas1. Они могли бы быть тем органом, 
в котором с особой силой и определенностью живет и действует общее 
народное самосознание (§ 14), зато было бы совершенно неуместно, 
если бы они своим произвольным решением связывали всю нацию. 
И все же для них, а не только для юристов обычное право должно иметь 
силу. Кроме того, в качестве замечательного средства распознания 
обычного права называют совпадение судебных решений2. И в этом 
заключается подтверждение нашего объяснения, так как эти судеб-
ные решения могут служить особенно достоверным свидетельством 
существования народного убеждения, в то время как произвольное 
решение судей не могло бы связать нацию. Но было бы совершенно 
неправильно, если бы самим по себе res judicatаe, оторванным от обыч-
ного права, мы пытались приписать подобную силу, потому что именно 
в противной части предписано, что судья не должен руководствоваться 
только одними преюдициями3. Таким образом, это может означать 
только то, что сами по себе преюдиции не должны иметь влияния, 
но как свидетельства обычного права должны иметь самое большее 
влияние. В дополнение к этим условиям существует такое правило, что 
доказуемая ошибка исключает существование обычного права4; кроме 
того, другое, что император должен принимать решение (если обычай 
вовсе недавний), чтобы оставить вне всяких сомнений существование 
всеобщего восприятия5. Больше в римском праве не встречается ни-
чего об условиях обычного права. Именно ему вовсе чуждо воззрение, 
что таковое как простой факт должно быть доказано тем, кто на него 
ссылается6. 
Наконец, римское право формулирует главный принцип действия 

обычного права, что оно представляет legis vicem7. Это означает, со-
гласно данному выше объяснению (§ 22), что оно действует не только 

1 L. 2, § 5, 6, 8, 12 de orig. jur. (1. 2).
2 L. 38 de leg. (1. 3), L. 1 C. quae sit. l. consu. (8. 53). Главным образом для партику-

лярного обычного права (L. 34 de leg. (1. 3) (Puchta, I, S. 96)). Странно, что res judicatae 
обычно встречаются в общем перечислении у риторов, а у древних юристов нет (§ 22). 
Их признавали, впрочем, во все времена (см. § 12 (сн. 2 на с. 294)).

3 L. 13 C. de sent. et interloc. (7. 45) (см. выше, § 24 (сн. 5 на с. 349)).
4 L. 39 de leg. (1. 3) (см. выше, сн. 1 на с. 355. (Puchta, I, S. 99)). Вполне естественное 

основание заключается в том, что обычаем является доказуемое последствие ошибки, 
т.е. не выражение и признак всеобщего правосознания, которые могут придать ему силу.

5 L. 11 C. de leg. (1. 1).
6 Puchta, I, S. 110.
7 См. выше, § 22 (сн. 3 на с. 338).
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с такой же решительной силой, но и так же, как lex, так что благодаря 
своей природе оно не ограничено никаким определенным округом, 
никаким определенным временем, как jus honorarium. Этому свойству 
никак не противоречит возможность партикулярного обычного права, 
ведь точно так же закон может быть издан для отдельного города или 
отдельной провинции. 
Это действие может выражаться двояко. Во-первых, как простое до-

полнение, если выражение закона неясно или двусмысленно1 или если 
по какому-либо вопросу права вовсе отсутствует законоположение2. 
Это последнее может быть особенно необходимо в тех случаях город-
ского оборота, когда нужно иметь какое-либо твердое предписание, 
в то время как содержание этого предписания может быть не имеющим 
существенного значения. Если в городе для подобных случаев отсут-
ствует определенный обычай, то следует соблюдать обычай города 
Рима3, что обосновывалось не просто значением города как первого 
города империи, а еще и тем, что изначально он заключал в себе всю 
нацию. Таким образом, в то время, когда нация как Целое (вследствие 
неопределенности своего распространения) не была способна обладать 
общим правосознанием, Рим мог бы считаться представителем на-
ции в порождении нового народного права, без которого нельзя было 
обойтись. В Восточной империи эта привилегия была предоставлена 
Константинополю4, что было простым следствием общего уравнивания 
двух городов и никак не оправдывалось подобием исторических усло-
вий. Впрочем, такое дополнение может происходить в разном объеме: 
то как дополнение для одной до сих пор оставленной без внимания сто-
роны уже известного института права, то как порождение совершенно 
нового института, иногда как расширение самой правовой системы. 
В этом более важном отношении mores упоминаются как основание 
возникновения cura prodigi, запрета дарения между супругами и суб-
ституции для несовершеннолетнего5. 
Во-вторых, сила обычного права может выражаться в столкновении 

с содержанием закона, которое может сказываться в том, что вме-
сто нормы закона оно установит новую или отменит первую вообще. 

1 L. 38 de leg. (1. 3).
2 L. 32 pr. L. 33 de leg. (1. 3) (ср.: Puchta, I, S. 87).
3 L. 32 pr. de leg. (1. 3): «...si qua in re hoc defecerit... tuns jus, quo urbs Roma utitur, 

servari oportet».
4 L. 1, § 10 C. de vet. j. enucl. (1. 17); § 7 J. de satisd. (4. 11).
5 L. 1 pr. de curat. (27. 10), L. 1 de don. int. v. et ux. (24. 1), L. 2 pr. de vulg. et pup. subst. 

(28. 6).
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Мы вынуждены приписать такую силу обычному праву уже благодаря 
полному его уравниванию в выражении (legis vis). Она же четко выска-
зана и как общее правило1. А тем, что окончательно развеет все сомне-
ния, является то обстоятельство, что во все времена римской истории 
обычное право осуществляло эту силу самым разнообразным образом. 
Так, целая часть эдикта претора, которая вносит поправки в jus civile, 
и особенно в Законы Двенадцати таблиц, есть не что иное, как обычное 
право, вносящее изменения, в действительности которого римлянин 
никогда не сомневался2. И точно так же сила usus в браке была частич-
но упразднена благодаря обычному праву, равно как и вторая часть 
lex Aquilia и interrogatoriae actiones3. Юстиниан же признавал эту силу 
обычного права в стольких многих своих предписаниях, не высказы-
вая ни одного сомнения насчет него, что едва ли можно понять, как 
с позиции его законодательства можно было бы сомневаться в этом4. 
И все же весьма часто называли две причины в пользу отличного мне-
ния. Во-первых, во многих уже приводившихся фрагментах говорится, 
что обычай имеет силу при отсутствии закона, что означает – только 
при таком отсутствии. Такое со всех сторон сомнительное объяснение 
полностью опровергается контекстом следующего случая5. Во-вторых, 
большей правдоподобностью обладает высказывание в фрагменте 
Кодекса, что обычай никогда не сможет преодолеть закон. Но здесь 
речь идет не об обычаях вообще, а только о партикулярных обычаях, 
а таковые в случае конфликта с абсолютным законом земли все же 
должны отступать на задний план6.
Все это не имело больше никакого значения для положений рим-

ского общего обычного права, возникших до Юстиниана. Ибо либо 
их следовало (разумеется, согласно его намерению) включить в сбор-
ники права, либо они должны были вообще утратить силу. Зато все 

1 L. 32, § 1 de leg. (1. 3): «...Quare rectissime etiam illud receptum est, ut leges non so-
lum suffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur» 
(ср.: Puchta, a.a.O., S. 86, 90).

2 Cicero, De invent. II, 22: «Consuetudinis autem jus esse putatur id, quod voluntate omnium 
sine lege vetustas comprobavit. In ea autem... sunt... eorum multo maxima pars, quae praetores 
edicere consueverunt». Отныне заблуждения прежних историков права по этому вопросу 
можно считать, пожалуй, устраненными.

3 Gajus, I, § 111; L. 27, § 4 ad L. Aquil. (9. 2); L. 1, § 1 de interrog. act. (11. 1).
4 § 11 J. de j. nat. (1. 2); § 7 J. de injur. (4. 4) – L. 1 pr. C. de cad. toll. (6. 51); L. 1, § 10 C. de 

vet. j. enucl. (1. 17); Const. Haec quae necess. § 2 – Nov. 89 C. 15. Nov. 106.
5 L. 32 pr. L. 33 de leg. (1. 3) (cр.: Puchta, I, S. 88). Особенно в случае первого фрагмента 

вовсе непонятно подобное argumentum a contrario, ибо автор говорит в последующих 
словах (§ 1) абсолютно противоположное.

6 L. 2 C. quae sit l. consu. (8. 53) (cм. об этом в приложении II к этому тому).
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это было применимо ко всякому обычному праву, которое возникнет 
в будущем, и даже к уже существующему партикулярному праву, если 
таковое могло иметь силу согласно высказанным выше ограничениям. 
Ибо если оно вообще не входило в план новых правовых сборников, 
то и их исключительная природа не могла помешать дальнейшему 
существованию такового.

------------------------------
Так как, впрочем, этот вид источников права упоминается в кано-

ническом праве и в имперских законах, то мы рассмотрим это здесь 
в качестве приложения.
Многие фрагменты римского права включены в каноническое 

право дословно, из чего, следовательно, не следует ничего нового1. 
Следующие положения можно было бы считать новыми и своеоб-
разными.

1. Чтобы иметь силу, обычай должен быть rationabilis. Под этим 
очень неопределенным выражением (даже если поводом для него стали 
фрагменты римского права) подразумевается, кажется, нечто осо-
бенное, а именно материальная проверка содержания и признание, 
если только это содержание окажется хорошим и целесообразным; 
тем более что это условие ставилось не в общем, а только для случая 
конфликта с законами2.

2. Обычай должен быть legitime или canonice praescripta3. Многие 
сделали из этого действительный срок давности, но его характер вовсе 
не подходит для обоснования общей правовой нормы. Да и положение, 
сформулированное таким образом, не позволяло бы применять его 

1 C. 4 D. XI = L. 2 C. quae sit l. consu. (8. 53), C. 6 D. XII = § 9 J. de j. nat. (1. 2), C. 7 
D. XII = L. 1 C. quae sit l. consu. (8. 53).

2 C. 11. X. de Consuet. (1. 4), C. 1 de constit. in VI (1. 2) (о значении этих фрагментов 
речь пойдет в приложении II).

3 C. 11. X. de Consuet. (1. 4), C. 3 de Consuet. in VI (1. 4); C. 9 de offic. ord. in VI (1. 16), 
C. 50. X. de elect. (1. 6). Исследование смысла этих фрагментов имеется у Мойрера 
(Meurer, Jurist. Abhandlungen, Leipzig, 1780, N. V), который утверждает, что хотя здесь речь 
идет о сроке давности, но не для обоснования обычая, а для приобретения отдельного 
права. Под конец он все же обращается к сформулированному в тексте объяснению, 
по крайней мере касательно C. 11. X. de consuet. Его первое мнение перенял Глюк (Glück, 
I, § 86, Num. V). Эйхгорн (Eichhorn, Kirchenrecht, S. 42, 43) пытается понять названные 
фрагменты не как фрагменты о настоящем обычном праве, а как фрагменты об обычае 
узкого круга (Observanz), т.е. как фрагменты о молчаливом уставе, поскольку третьи 
лица пытаются вывести из этого свои права (§ 20 (сн. 3 на с. 328)). Можно допустить, что 
принятие во внимание подобных случаев послужило поводом для подобных высказы-
ваний. Но он сам признает, что они сформулированы в общих чертах, а оттого в основу 
неопределенного выражения была положена, скорее всего, неопределенная мысль.
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определенно, так как давность может быть самой разной продолжи-
тельности – здесь же не указан никакой определенный срок. Оттого это 
выражение, совпадая с римским правом, должно означать, вероятнее 
всего, вообще длительный срок, а legitime praescripta, следовательно, 
означает здесь longa или diuturna.
Наконец, во многих имперских законах упоминается обычное 

право, но только для того, чтобы порекомендовать судьям придер-
живаться его, не давая более точных определений его условий или 
действия1.

§ 26. Высказывания римлян о научном праве

С давних времен подтверждается авторитет знатоков права и их 
влияние на дальнейшее развитие права через обычай2. Очевидно, что 
это влияние должно было увеличиться, когда к доверию к опыту до-
бавилось большое значение научного образования. 
Август увеличил и модифицировал это влияние, отдав право на за-

ключение отдельным юристам, доказавшим на деле свою пригодность, 
которое судьи должны были соблюдать как законы (legis vice) до тех 
пор, пока не появились бы противные заключения так же уполно-
моченных юристов3. Наряду с этим продолжал существовать общий 
неопределенный авторитет учителей права и авторов юридических 
трудов, который, однако, не обладал legis vicem, а воздействовал на каж-
дого судью только своей внутренней духовной силой, если, например, 
по какому-либо судебному делу либо вообще отсутствовало заключе-
ние, либо давались противоречивые заключения. 
Гай упоминает привилегированные заключения как еще сущест-

вующий институт. Они прекратили свое существование, пожалуй, 
1 C. C. C., art. 104 – Conc ord. cam. Tit. 19 provem. Tit. 71, Rec. Imp. nov., § 105.
2 L. 2, § 5 de orig. jur. (1. 2).
3 Gajus, I, § 7, § 8 J. de j. nat. (1. 2); L. 2, § 47 de orig. jur. (1. 2). Таким образом, я раз-

личаю Responsa, т.е. заключения ныне живущих, уполномоченных на это юристов об от-
дельном представленном им судебном деле, и мнения современных и предшествующих 
авторов, т.е. общей юридической литературы. Влияние Responsa (обязательных как закон 
для судьи) было чем-то совершенно позитивным, и оно так представлено в указанных 
фрагментах. Влияние литературы было чем-то естественным, но также и неопределен-
ным, и ни один судья не был к ней привязан. Гай говорит о первом, совершенно пози-
тивном влиянии, не пытаясь этим исключить второе. Гуго (Hugo, Rgesch., S. 811 ed. 11) 
толкует названные фрагменты как фрагменты о втором влиянии и отрицает первое (или 
по крайней мере сомневается в нем). Мне же кажется, что это никак не совместимо 
со специальным термином Responsa. Однако подробное рассмотрение этого спорного 
вопроса не входит в нашу задачу.
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вместе с научным существованием права вообще. Ибо когда число 
именитых правоведов резко сократилось, а привилегии могли быть 
предоставлены лишь немногим, тогда эти немногие могли бы оказы-
вать чрезмерное влияние на правосудие, и эти рассуждения, возможно, 
послужили поводом к тому, чтобы привилегии подобного вида не пре-
доставлялись больше никому. 
Но тем самым не было устранено общее влияние чрезвычайно 

важной юридической литературы. Напротив, это влияние прошлого, 
продолжавшего жить в книгах, должно было возрастать в той мере, 
в какой уменьшалась духовная сила современности. При таком боль-
шом объеме этой литературы и при таком множестве встречающихся 
в ней контроверз вскоре обязательно должна была возникнуть потреб-
ность в формальных правилах по ее применению. Некоторые правила 
кажутся сформулированными еще во времена Константина1. Но только 
Валентиниан III издал исчерпывающее предписание2, благодаря кото-
рому понятие общего мнения юристов приобрело практическую силу 
иначе, нежели это пытались сделать ранее с помощью предписания 
о совпадающих заключениях. Этот закон продолжал существовать 
еще в то время, когда к власти пришел Юстиниан. И хотя благодаря 
ему были уменьшены трудности применения научного права, но все 
же они не были устранены3, и эти соображения побудили Юстиниана 
к совершенно новым и более радикальным мерам.
Из всего объема юридической литературы (без учета границ, уста-

новленных Валентинианом III) он велел выделить то, что казалось 
необходимым для полного обзора права, а именно для осуществления 
правосудия. Все это было сведено в одну книгу и объявлено Законом, 
а все остальное упразднено. Таким образом, теперь фрагмент Jus был 
возведен в Lex, и больше не существовало ничего, что могло бы иметь 
силу в своей изначальной форме – как Jus. А на будущее он вообще 
запретил возникновение новой юридической литературы. Разрешались 
только греческие переводы латинского текста и (в качестве механи-
ческих вспомогательных средств) краткие содержания титулов; если 
же кто-либо напишет отдельную книгу, комментарий к законам, то их 
следовало уничтожить, а на автора наложить штраф за подделку4. Таким 
образом, единственным средством сохранения и распространения пра-
вовой науки должно было быть только устное преподавание в школах 

1 L. 1. 2. C. Th. de resp. prud. (1. 4) (обнаружены недавно).
2 L. 3 (обычно un.) C. Th. de resp. prud. (1. 4) от 426 г.
3 Savigny, Geschichte der R. R. im Mittelalter I, § 3.
4 L. 1, § 12; L. 2, § 21; L. 3, § 21 C. de vet. j. enucl. (1. 17).
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права, которые поэтому Юстиниан снабдил новым учебным планом1. 
Если же сопоставить с ним упомянутый запрет, то станет ясно, какое 
подразумевалось обучение, – конечно же, не в виде переработки книг 
по праву через свободную духовную деятельность учителей, благодаря 
которой и в учениках пробуждалась бы подобная деятельность и таким 
путем сохранялась бы живая наука (ведь подобный метод явно проти-
воречил бы названному запрету). Все обучение должно было заклю-
чаться, скорее, в механическом заучивании, а заслуга учителя должна 
была ограничиваться помощью неопытным ученикам в преодолении 
субъективных трудностей, выражавшихся в неизвестности чуждого им 
материала такого огромного объема. В основе всех этих предписаний 
лежала, следовательно, только одна мысль: избранной и упорядочен-
ной здесь духовной продукции предков достаточно для правового 
состояния; нет необходимости ни в какой новой продукции, которая 
могла бы только испортить этот ныне созданный труд.
Некоторым эти взгляды в их буквальном смысле могут показаться 

слишком странными, а оттого они пытаются найти фигуральное или 
смягчающее толкование, как мне кажется, напрасно. Когда Юстиниан 
пришел к власти, он, возможно, слышал такие же громкие голоса 
об ужасной путанице в праве и о срочной необходимости коренной 
реформы, как и император Фридрих II в Пруссии в 1740 г. Счастливый 
случай свел его с несколькими настолько разумными юристами, како-
вые вот уже более ста лет нигде не появлялись, а у него самого не ощу-
щалось недостатка ни в знании права, ни в жажде деятельности и сла-
вы. Сначала попытались побороть то, что прежде всего ощущалось как 
зло, – непреодолимую массу юридической литературы и множество 
встречающихся в ней противоречий. Отсутствовал всякий опыт по-
добной работы, по которому можно было бы сверить это предприятие, 
а оттого при императорском дворе смогли искренне уверовать в то, 
что таким путем следует достигать превосходного состояния и что 
только законодательными запретами следует препятствовать возвра-
щению прежних недостатков. Да и можно было не опасаться того, что 
эти запреты подавят действительно существующую духовную жизнь 
(как, например, во времена Адриана или Марка Аврелия, если бы 
им пришла в голову подобная идея); ведь каждому и без этого были 
достаточно ясны сила и образование современников, а в этом едва ли 
можно было что-либо испортить. Правда, угроза уголовного наказания 
и уничтожения книг, да и сам запрет на написание книг – это в корне 
чуждо нашим обычаям, а наряду с печатанием книг и оживленными 

1 Const. Omnem.
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отношениями между многими европейскими государствами было 
бы совершенно странным даже подумать о подобном. Но если мы 
отвлечемся от этого насильственного исполнения как от случайного, 
тогда основной мыслью станет тот же самообман, который, буду-
чи глубоко присущим человеческой природе, постоянно встречается 
во всех духовных областях, особенно в религиозной, ибо мы верим, что 
то воплощение идеи, которого мы добились напряжением всех наших 
сил, мы можем представить другим как имеющим исключительную 
силу, которое навсегда устраняет заблуждение, но вместе с тем и сво-
боду духа. Юстиниан составил своего рода юридическую Исповедную 
книгу, и никто не смел нарушить тот мир, который она должна была 
принести. Стоит ли его строго осуждать за это? Наш кругозор рас-
ширен благодаря опыту последних двух тысячелетий, и все же суть 
идеи Юстиниана продолжает жить и ныне в тех, кто возлагает такие 
восторженные надежды на составление новых сборников законов, 
правда, не имея такой власти и, разумеется, воли осуществить свои 
идеи путем такого грубого насилия, как это сделал Юстиниан. 
Эти размышления не должны оправдывать действия Юстиниана, 

к чему я, конечно же, не склонен, а должны представить их в более 
мягком свете – прежде всего же сделать более понятным, что тот факт, 
о котором здесь главным образом шла речь, следует воспринимать 
как буквально истинный и защищать от любых искусственных или 
произвольных толкований.

§ 27. Практическое значение римских предписаний
об источниках права

Представив высказывания римского права об источниках права 
(§ 22–26), теперь следует ответить на вопрос, какое практическое зна-
чение следует придать им исходя из нашей точки зрения. Этот вопрос 
касается каждого государства, в котором однажды произошла рецеп-
ция, и его следует воспринимать и отвечать на него в следующих двух 
применениях: во-первых, следует ли проверять и оценивать дальней-
шее развитие права с момента рецепции и до сих пор (§ 21) согласно 
их правилам; во-вторых, действуют ли эти правила и в отношении 
развития права в будущем в подобном государстве. Первое применение 
касается того, что мы должны признать истинным содержанием ныне 
действующего общего права; второе – его возможного изменения в бу-
дущем. Однако это один и тот же вопрос для обоих применений, сле-
довательно, ответ на него не может быть разным в обоих отношениях. 
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На первый взгляд кажется, что нет ничего более естественного, как 
ответить на вопрос утвердительно. Ибо если в целом действует римское 
право, то почему оно не должно иметь силу в этом важном пункте – 
в дальнейшем развитии права? Новейшие авторы имеют обыкновение 
вообще не ставить этот вопрос, молчаливо отвечать на него утвер-
дительно и использовать фрагменты римского права исходя из этой 
предпосылки, разумеется, с условием отказываться от такого исполь-
зования, когда оно окажется слишком сомнительным. 
Сначала я хочу кратко представить, как отразился бы утвердитель-

ный ответ на поставленный вопрос.
Принимая во внимание настоящие законы (§ 23), мы могли бы, 

например, отказаться от участия сената в их составлении, потому что 
таковой (в духе Римской империи) не имеется ни в одном государстве 
нового времени. Исключительные же признаки истинного закона нам 
пришлось бы брать из предписания Феодосия II. Намного более важ-
ным является вопрос о государевых рескриптах по отдельным случаям 
из судебной практики (§ 24), которые каждый судья должен был при-
знавать законом, хотя и ограниченным, как это можно предположить 
по новеллам Юстиниана. Новейшие авторы выступили против этого 
прямо1. Другие твердо настаивают на применении римских правил, 
иногда даже не принимая во внимание установленные новеллами огра-
ничения, зато молчаливо придавая этим правилам совершенно другой 
смысл. Ибо они обходят молчанием суть – законную силу для отдель-
ного случая и придают рескриптам силу закона для будущих подобных 
случаев2, которая даже по римскому праву никогда не была присуща 
рескриптам, а только декретам (§ 23, 24).
В обычном праве (§ 25) в целом применимость римского права 

не вызывает сомнений. Иногда, правда, встречается, что отдельный 
автор, который борется с особым случаем применения обычного пра-
ва, которое все же признано в римском праве, пытается устранить 
возражения путем критических размышлений над применимостью 
указанного права3.
В научном праве (§ 26), наконец, немаловажный закон Юстиниана 

в отношении юридических книг обычно обходят молчанием, и мне 

1 Мюленбрух (Mühlenbruch,  I, § 35).
2 Глюк (Glück, I, § 96), который называет других авторов за и против своего мнения.
3 Так, например, Швейтцер (Schweitzer, De desuetudine, р. 52, 53, 84). Все сочинение 

направлено против действия чистой desuetudo, а поэтому он утверждает, что в этом во-
просе римское право не имеет применимости; для всего же остального обычного права 
оно должно иметь силу, и даже в схожем вопросе об obrogatio через обычай.
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неизвестен ни один новейший автор, который из повиновения на-
званному закону утверждал бы, что подобные книги следовало бы 
уничтожать и ныне. Ведь подобная черствость к собственному про-
изведению была бы на самом деле безответственной. И все же отчего 
этот закон должен иметь меньшую силу, нежели другие по схожим 
вопросам?
Если обобщить все это, то получится, что наши юристы совершен-

но произвольно либо принимают, либо обходят молчанием предпи-
сания по источникам права, содержащиеся в римском праве. А так 
как обязательное применение всех этих предписаний было бы со-
вершенно невозможным, то уже из этого следует двоякое сомнение 
в отношении любого применения. Ибо, во-первых, такой способ 
непоследователен, и от такого упрека можно было бы защититься 
только посредством предположения, что новое обычное право от-
менило бы, например, запрет на юридические книги. Во-вторых, 
следует учесть, что те предписания, которые полагаются имеющи-
ми силу и ныне и вырваны из контекста отвергнутых предписаний, 
смогут приобрести, быть может, совершенно иной характер и стать 
неприемлемыми. 
Если же мы взглянем на суть дела и спросим, отчего некоторые 

предписания, особенно те, которые касаются законов, должны счи-
таться решительно непригодными, то вскоре осознаем причину этого: 
они относятся к Государственному праву, которое вовсе не относит-
ся к реципированным частям чуждого права (§ 1, 17). Это касается 
не только законодательства, но и всякого другого способа образования 
общего права, так что тот, кто хочет соблюдать принцип, должен при-
знать также и то, что римское право вовсе не применимо к источникам 
права. А благодаря этому, кроме прочего, и спорный вопрос о значе-
нии L. 2 C. quae si longa consuet. для практического права становится 
не имеющим никакого значения. 
Все, что здесь было сказано о неприменимости римского права 

к учению об источниках права, справедливо также и в отношении 
канонического права. 
По-другому обстоит дело в Германских государствах с имперскими 

законами, так как они, бесспорно, имели законную силу для публич-
ного права, равно как и для частного права. Но о них здесь не мо-
жет быть и речи, потому что в них вообще ничего нет об источниках 
права, кроме общего и неопределенного признания существования 
обычного права (§ 25), которое на самом деле не нуждается в таком 
признании.
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§ 28. Взгляды новых авторов на источники права

Назовем теперь главные пункты, в которых кажущиеся господ-
ствующими взгляды новых авторов на источники права отличают-
ся от высказанных здесь взглядов. При этом здесь будет достаточно 
простого представления противоположного мнения без называния 
отдельных авторов и без углубления в спор.
Обычно законодательство ставят в совершенно другое отношение 

к источникам права. Часто его считают единственно истинным и пра-
вильным основанием возникновения права, наряду с которым все 
остальное должно считаться вынужденной помощью, которой лучше 
бы и не существовало. Вследствие этого правовая наука приобретает 
весьма случайный и изменчивый материал и настолько зависимое 
существование, что при продолжающемся совершенствовании за-
конодательства она должна была бы становиться менее значимой, 
а при идеальном состоянии такового должна была бы вовсе исчезнуть. 
Развивая этот взгляд далее, получим то абсолютное значение, которое 
в новейшие времена придается новым всеобъемлющим сборникам 
законов, и то блестящее ожидание, которое связывают с составлени-
ем таковых. Иногда же случается, что указанное основное воззрение 
воспринимают те, кто не разделяет это последнее мнение или хотя бы 
не придает ему такого значения, и это можно считать настроением 
большей части уважаемых практиков.
С законодательством необходимо связать научное право. Новые 

авторы часто трактуют своих предшественников весьма произвольно 
и неодинаково, так что таковым в отдельных случаях то придается 
значение, то отказывается в нем по собственному их усмотрению, 
и они даже не пытаются обосновать это никаким руководящим прин-
ципом. В частности, нередко мнение старых практиков восприни-
мается так, будто они сделали неизменное для всех времен заклю-
чение и будто не у каждого столетия есть притязание на развитие 
права благодаря внутренней силе, как это происходило в те далекие 
времена. И тогда непроизвольно наше положение дел понимают 
так же, как Валентиниан III воспринимал предшествовавшую ему 
эпоху. Однако его деяние, которое нельзя считать само собой разу-
меющимся, было абсолютно позитивным, тем более что оно имело 
внутреннее основание, заключавшееся в действительном угасании 
правовой науки и духовной жизни в целом, в то время как нашему 
времени нельзя отказать в большой активности, как бы кто о нем 
ни думал. 
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Для обычного права такого суммарного обзора господствующих 
новых мнений было бы недостаточно. Тем более что более подробное 
изложение моего собственного мнения о нашем практическом обыч-
ном праве (§ 18) я отложил до этого места, потому что оно может стать 
понятным только в связи с противными господствующими мнениями.
Согласно господствующему взгляду обычное право есть неесте-

ственный вид правотворчества, который, следовательно, требует со-
вершенно особого оправдания для своего признания. В республиках 
таковое должно заключаться в том обстоятельстве, что один и тот же 
populus (§ 10), который действует определенным образом однообразно, 
одновременно является и носителем законодательной власти. Оттого, 
следовательно, в каждом обычае всегда и обязательно присутствует 
безмолвное согласие законодателя с отдельным осуществляемым пра-
вилом (consensus tacitus specialis), и поэтому каждый обычай представ-
ляется в республике как безмолвный закон. По-другому дело обстоит 
в наших монархиях, где народ, выражающий обычай, не обладает за-
конодательной властью, а правитель, обладающий законодательной 
властью, не принимает никакого участия в обычае. Да и конституци-
онная монархия не сильно отличается в отношении этого, так как едва 
ли хоть один из членов палаты когда-либо принимал участие в обычае, 
да и сами палаты без правителя никогда не делали законы. Таким 
образом, здесь обычное право выступает как своего рода оппозиция 
подданных правительству, как незаконное присвоение ветви высшей 
власти, и это опасное предприятие требует весьма осторожного оправ-
дания. Его можно было усматривать только в согласии законодателя, 
которое в отличие от республики не содержалось уже в самом обычае, 
а должно было добавляться извне. В странах, где имело силу римское 
право, это не составляет труда, ибо в римском праве четко сказано, 
что необходимо следовать обычному праву. В этом, следовательно, 
заключается consensus generalis expressus законодателя со всеми буду-
щими обычаями. Только когда обычай должен был отменять закон, 
тогда, как им казалось, L. 2 C. quae sit longa consuetudo требовал еще 
одно обоснование. И таковое усмотрели в consensus specialis tacitus 
правителя для отдельного случая. При этом встречаются, однако, два 
совершенно разных мнения, ибо одни говорят, что согласие следует 
предполагать уже из простого попустительства обычаю, другие же, 
что следовало бы отдельно доказывать, что законодатель знал об этом 
обычае1. Все это касалось действительности обычного права в целом. 
В каждом же отдельном случае просто обычай, т.е. однообразные 

1 Glück, I, § 85; Guilleaume, Rechtslehre von der Gewohnheit, Osnabrück, 1801, § 24–27.
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действия, считается истинным основанием возникновения правовой 
нормы, так что полагают, что это основание возникновения всегда 
можно свести к определенным, отдельно доказуемым действиям. Эту 
ограниченную точку зрения можно было бы применить в крайнем 
случае только к партикулярным обычаям, о которых обычно думают 
при этом. Зато к большим и трудным случаям современного обычно-
го права, в которых оно совпадает с научным правом (§ 18, 20), она 
вообще неприменима. 
Эти основные взгляды оказали самое большое влияние на прак-

тическое рассмотрение отдельных вопросов, касающихся обычного 
права. Они касаются отчасти условий, отчасти доказательств, отчасти 
воздействия обычного права. 

§ 29. Взгляды новых авторов на источники права
(продолжение)

Условия, которые обычно считают условиями возникновения обыч-
ного права, касаются непременно природы тех отдельных действий, 
из которых всегда выводят таковое (§ 28). Оттого они односторонне 
применимы только к партикулярному обычному праву, и даже в случае 
такового отдельные действия нельзя считать собственно основаниями 
возникновения, а, скорее, лишь проявлениями и признаками сущест-
вующего общего правового убеждения. Благодаря такой модификации 
тем названным условиям можно все же приписать истинность, так что 
их можно проверить и установить в отдельности. Ибо те действия, как 
утверждают, должны обладать следующими свойствами, достаточными 
для обоснования обычного права. 

1. Они должны быть многократными действиями. Сколько раз это 
должно происходить, об этом долго спорили. Одного раза было, разу-
меется, недостаточно, двух, как правило, тоже нет, но в виде исклю-
чения их могло быть достаточно. В конце концов многие склонились 
к тому, чтобы предоставить все на усмотрение судьи, чем можно было 
бы и ограничиться. Судья в зависимости от разных качеств действия 
будет требовать то большего, то меньшего числа, памятуя всегда о том, 
что посредством большего числа действий следует предотвращать влия-
ние индивидуального и случайного, которое может приобрести обман-
чивый образ действия, порожденный общим правовым убеждением1.

1 См.: Lauterbach, I, § 36; Müller, Ad Struv. I, 3, § 20; Glück, I, § 86, N. I. См. особенно: 
Puchta, Gewohnheitsrecht II, S. 79 fg., S. 85.
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2. Однообразные, непрерывные действия, что означает, что обычай на-
рушается, если между этими действиями встречаются другие, основанные 
на противоположном правиле. Это положение не вызывает сомнений1.

3. Действия должны повторяться в течение длительного време-
ни. О продолжительности велись особенно ожесточенные споры. 
Некоторые требовали 100 лет, потому что когда-то где-то выражение 
longaevum имело такое значение. Но большинство (согласно высказыва-
нию в каноническом праве) думало об обычном сроке давности, а точ-
нее, о longum tempus, т.е. о 10 годах, потому что о 20 годах не могло быть 
и речи, ибо правитель или народ, по отношению к которым, так ска-
зать, приобреталось новое право, всегда существуют в настоящее вре-
мя. Только по отношению к каноническому праву, т.е. по отношению 
к церкви, требовали 40 лет, по отношению к суверену – незапамятное 
время. Впоследствии большинство согласилось с тем, чтобы вообще 
не принимать никакого определенного времени и предоставить все 
на усмотрение судьи, чем можно было бы и ограничиться. Здесь, как 
и в случае многократности действий, все сводится к предотвращению 
того, чтобы индивидуальное, случайное, преходящее, которое может 
принять обманчивый образ, не было ложно воспринято в качестве 
признака всеобщего правового убеждения, лежащего в его основе2.

4. Все признавали, что к подобным действиям могут, в частности, 
относиться и судебные решения. Некоторые, правда, утверждали, 
что подобные решения абсолютно незаменимы для обычного права, 
но многие, однако, справедливо отвергли это3. Да и я сам не могу до-
пустить абсолютную необходимость допущения судебных решений 
для этой цели. Для них, напротив, справедливо то, что было сказано 
выше (§ 20) о практических работах юристов в целом (с различени-
ем по случаям). Следовательно, если судебные решения обоснованы 
главным образом обычным правом, тогда они служат важным свиде-
тельством существования такового. Так же и в том случае, если в них 
признают истинной и достоверной только одну правовую норму, 
не описывая подробно ее происхождение. По-другому дело обстоит 
в том случае, когда в них выводят правовую норму исходя из теорети-
ческих оснований, а именно из ложной теории; ибо тогда они сами 
приобретают характер теории, и по ним невозможно распознать су-
ществование этого правила в общем правосознании.

1 Puchta, II, S. 89 fg.
2 Puchta, II, S. 93 fg.
3 См.: Lauterbach, I, 3, § 35; Müller, Ad Struv. I, 3, § 20; Glück, I, § 86, N. V; Guilleaume, 

a.a.O., § 31. См. особенно: Puchta, II, S. 31 fg.
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5. Осуществление действия из чувства необходимой справедливости 
(necessitatis opinio). Таким образом, если многие подобным образом 
и в течение длительного времени оказывали бескорыстную помощь, 
то из этого никогда не сможет возникнуть обычное право, так как 
дающий и получатель всегда понимали, что действие это произвольно 
и могло бы вообще не иметь места или быть организовано по-другому. 
Это условие является самым важным среди других, а его значение ста-
нет еще понятнее в связи с последующим изложением. Те фрагменты 
римского права, в которых оно четко признается, уже были названы 
выше (§ 25 (сн. 1 на с. 355)). На этом основании главным образом су-
дебные решения пригодны для понимания обычного права, ибо они 
могут быть порождены только правовым убеждением судьи, а не про-
изволом. Меньше годятся для этого договоры, в которых всегда при-
сутствует элемент своеволия. Однако и они могут служить средством 
познания обычного права, если включают в себя правовую норму как 
действительную или хотя бы одобряют ее1. 

6. Действия не должны основываться на заблуждении. Это условие 
было прямо признано в римском праве2, но привело к путанице и не-
разрешимым противоречиям. Ибо правовая норма должна была возни-
кать только благодаря обычаю, следовательно, она еще не существовала 
в момент совершения первого действия. Тем не менее по предыдущему 
правилу уже первое действие должно было сопровождаться necessitatis 
opinio. Следовательно, таковое основывалось на заблуждении, его во-
все нельзя было относить к возникновению обычного права. То же 
самое касается и второго действия, которое теперь становится первым, 
третьего и всех последующих. Поэтому возникновение обычного права 
становится совершенно невозможным, если не отказаться от одного 
из названных условий. Здесь противоречие настолько очевидно, что 
некоторые это заблуждение на самом деле не только допускали, но и 
совершенно последовательно связывали как неизбежное с любым 
обычным правом, не задумываясь над тем, что это мнение несовмести-
мо с высказыванием Цельса3. С нашей же точки зрения, нет никакого 
противоречия, потому что обычай есть только отражение правовой 

1 Puchta, II, S. 33 fg.
2 См. ниже, сн. l на с. 372.
3 Schweitzer, De desuetudine, p. 78; Hübner, Berichtigungen und Zusätze zu Höpfner, S. 164. 

Последний пытается примириться с L. 39 de leg. посредством того, что ограничивает 
его ошибочным толкованием закона, а таковому отказывает в силе обычного права. 
Но, во-первых, это ограничение произвольно привносится в этот фрагмент, во-вторых, 
если любое другое заблуждение не препятствует возникновению истинного обычного 
права, то отчего тогда это?
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нормы, а не порождение ее, следовательно, уже при первом доказуемом 
отдельном действии могло и должно было иметь место necessitatis opinio 
без всякого заблуждения. Однако это условие не следует восприни-
мать как истинное безо всяких ограничений. Если, например, наряду 
с действительно существующим народным убеждением теоретическое 
заблуждение было лишь внешним подтверждением (§ 20), то это за-
блуждение не является преградой. Точно так же в том случае, когда 
действие обладает настолько внешним и безразличным характером, 
что при этом, собственно говоря, не может быть и речи о внутреннем 
убеждении. Так, например, сегодня можно считать принятым то, что, 
начиная со Средневековья, по ошибке прокралось в право, – форму 
подписи и печати свидетелей, чуждую римскому праву. Эта изначально 
ошибочная форма стала на самом деле правовой формой благодаря 
длительному, совершенно однообразному применению1.

7. Действия должны быть разумными (rationabiles). Фрагменты 
канонического права, откуда выводят это условие, были уже назва-
ны выше (§ 25 (сн. 1 на с. 359)). Если взять это условие в позитив-
ном смысле – как целесообразность и пользу правила, выраженного 
в обычае, то правовая достоверность начинает внушать опасения, ибо 
судье предоставляется право вынести решение по такому слабо опре-
деляемому свойству. Поэтому оно чаще всего понимается в негатив-
ном смысле, так что благодаря этому должны отметаться совершенно 
бессмысленные обычаи, противоречащие нравственному чувству2. В 
пользу такого толкования, практически не внушающего опасений, 
говорит, кажется, одно место в уголовном судебнике, в котором на-
зван и отвергнут ряд «злых, безрассудных» обычаев3. В этом фрагменте 
не формулируется сам принцип, к которому здесь все сводится, что 
бессмысленные обычаи сами по себе недействительны и непригодны 
для образования правового положения; напротив, правитель считает 
необходимым отменить их своей властью, что предполагает их право-
вую действительность до этой отмены, если не допускать, что закон 
выражен весьма неточно.

1 Об ошибках и заблуждения в обычаях ср.: Puchta, II, S. 62 fg.
2 Glück, I, § 86, N. III. Ср. особенно: Puchta, II, S. 49 fg.
3 C. C. C., art. 218: «...а затем властью Императора таковые отменим, уничтожим 

и покончим с ними, а впредь они не должны вводиться». Едва ли этот фрагмент может 
считаться общим определением постоянного характера обычного права, ведь в нем 
обычаи упоминаются отчасти случайно. Ибо некоторые отмененные положения права 
основывались не на обычаях, а на законах земель. Таким образом, в этом фрагменте 
из уголовного права преследовали цель установления отношения общего права к пар-
тикулярному, а не писаного к неписаному, существенно отличного от него.
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Если мы воспримем эти три последних условия как единое целое, 
то получим благодаря этому следующий смысл, вытекающий из сути 
обычного права. Правовая норма возникает благодаря общему право-
сознанию или благодаря непосредственной убежденности в истинности 
и самой по себе (без санкций извне) обязательной силе правила. Эта 
убежденность может проявляться в однообразных отдельных действиях, 
т.е. в обычае. Но тогда эти действия не должны сопровождаться осозна-
нием произвольности, как, например, бескорыстная помощь или даже 
довольно часто встречающееся преступление, при котором ни одно дей-
ствующее лицо не сомневается в своей неправоте, т.е. в индивидуальном 
своеволии своего деяния. Но они не могут следовать и из доказуемого 
заблуждения, потому что и в этом случае в них будет отсутствовать выра-
жение той непосредственной убежденности, к чему здесь все сводится1. 
Поясняющим примером может послужить, например, то, когда судья 
по ошибке применяет неглоссированный фрагмент Юстинианова пра-
ва, потому что в его издании подобные фрагменты явно не отделены 
от других (§ 17); если за ним это повторят многие, то отсюда все равно 
не возникнет обычное право. Таким образом, если мы сочтем заблуж-
дение и бессмысленность просто такими свойствами действий, которые 
не могут способствовать признанию обычного права, то условие их 
отсутствия покажется нам не отличием от общего условия necessitatis 
opinio, а, скорее, простым следствием или развитием такового. А так как 
на этом пункте основывается правильное понимание природы обычного 
права, то не будет излишним пояснение сказанного на нескольких при-
мерах. Римское право запрещает брать проценты с процентов. Если же 
в каком-либо месте этот вид ростовщичества был бы обычным делом, 
но постоянно искусно скрывался, то уже по этой причине нельзя было 
бы предположить обычное право, ибо из сокрытия явно следовало бы 
отсутствие правовой убежденности. Напротив, в торговом сословии 
общепринято подводить баланс в конце года, иногда даже в конце бо-
лее короткого периода, а сальдо переносить в новый счет, так как оно 
сразу же начнет приносить проценты, хотя само оно частично состоит 
из процентов завершенного промежутка времени. Правда, это противо-
речит правилу римского права, но происходит открыто и повсеместно 
и не может происходить иначе, не нарушая простоту ведения счетов; 

1 L. 39 de leg. (1. 3): «Quod non ratione introductum, sed errore primum, deinde con-
suetudine obtentum est: in aliis similibus non obtinet». Это значит: если обычай порожден 
не общим правовым убеждением, а доказуемым заблуждением (которое неизбежно 
исключает такое убеждение), то оттого не стоит предполагать обычное право, следова-
тельно, мы не видим никаких оснований для оценки будущих случаев подобного рода 
по этому правилу.
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да и цель римского запрета не подходит к этому случаю. Таким образом, 
в этом случае запрет был снят благодаря всеобщему обычаю торгового 
сословия, причем дело вовсе не сводилось к тому, сколько отдельных 
лиц отдавали себе отчет в такой взаимосвязи дела; ведь все действовали 
так, чувствуя необходимость и правомерность своего метода. Если же 
теперь мы воспримем эти условия обычного права так, как они здесь 
были представлены, тогда они окажутся применимыми не только к от-
дельным действиям и к партикулярным обычаям, но и к более важному 
общему обычному праву новейшего времени. Ибо то различие, кото-
рое мы установили выше в практическом праве в зависимости от того, 
вытекало ли оно из ошибочной теории или из принятия во внимание 
изменившихся состояний и потребностей (§ 20), есть не что иное, как 
применение развитого здесь принципа. Ошибочная теория есть errore, 
non ratione obtentum, а поэтому не способна считаться и воздействовать 
как обычное право; зато практика, следующая из потребностей на-
ших отношений, имеет в своей основе ratio, necessitatis opinio и поэтому 
должна считаться истинным обычным правом, даже если к попыткам 
теоретического оправдания таковой будет примешано некоторое исто-
рическое заблуждение.

8. Наконец, некоторые выдвигают в качестве особого, самостоятель-
ного условия публичность отдельных действий. Некоторые отдельные 
действия благодаря своей публичности могут быть, правда, особенно 
пригодны для представления обычного права, другие же непригодны 
из-за своей скрытности, как это только что было доказано на некоторых 
примерах. Это связано с тем, что действие благодаря этим обстоятель-
ствам становится более или менее способным быть признаком правового 
убеждения, лежащего в его основе. Те же, кто публичности придает 
своеобразную важность, исходят при этом либо из consensus populi, либо 
из consensus principis, т.е. из основного заблуждения о сути обычного 
права (§ 28). Поэтому согласно нашему пониманию мы не можем со-
гласиться с общим требованием публичности действий1. 

§ 30. Взгляды новых авторов на источники права
(продолжение)

Когда мы говорим о доказательстве одного какого-либо обычного 
права в практическом отношении, то думаем при этом о правовом споре, 
в котором одна из сторон доказывает названное право; спрашивается, 

1 Puchta, II, S. 40 fg.
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каким образом судья убеждается в нем. Удовлетворительно ответить 
на этот вопрос можно лишь в том случае, если мы рассмотрим пред-
варительно более общий вопрос: как вообще (без оглядки на судью) 
возникает осознание существования и содержания какого-либо обыч-
ного права?1

Если мы задумаемся сначала о членах того товарищества, в кото-
ром возникло обычное право и продолжает непрерывно существовать 
и действовать (§ 7, 8), то ответ на вопрос появится сам по себе: они 
осознают его непосредственно, ибо суть этого права основана имен-
но на общем правосознании этих членов. В этом отношении можно 
сказать, что всякое обычное право основано на общеизвестности2. 
Не следует возражать, что это доказывает слишком многое, потому что 
еще никогда не было возможно оспорить обычное право и потребовать 
доказательств его. Все сводится лишь к тому, кому и в каком круге 
нечто является общеизвестным. В каждом народе нет ничего более 
общеизвестного, чем его общий язык, и все же чужеземец, попавший 
в страну, может не понять ни единого слова из этого языка. Точно так 
же дело обстоит с обычным правом для тех, кто находится вне круга по-
добного общего правосознания и кто поэтому сможет познать обычное 
право только опосредованно или искусственно. При этом мы должны 
думать не только о чужаках, ибо сюда же относятся и все малолетние, 
а по многим положениям права также и женщины. Таким образом, 
даже в одном народе, у которого существует обычное право, мы дол-
жны отличать знающих и сведущих людей от тех, кто не участвует в об-
щем правосознании, но правоотношения которых в не меньшей мере 
подчиняются обычному праву. Число таких сведущих людей может 
быть совершенно разным в зависимости от содержания отдельных пра-
вовых норм и от образа мыслей и степени образования народа; таких 
знатоков обычного права нельзя ни в коем случае считать истинными 
юристами. Такое состояние непосредственного знания обычного права 
было основой древнегерманского института суда шеффенов, который 
состоял из знатоков. 
Кроме того, необходимо указать, как у тех, кто находится вне круга 

знатоков, могло бы возникнуть только им одним доступное опосредо-
ванное знание обычного права, толчком к познанию которого мог бы 
послужить или их собственный интерес к своим правоотношениям, или 
потребность в бескорыстном поучении других. Они могут приобрести 

1 Ср. в целом: Puchta, Gewohnheitsrecht II, Buch 3, Kap. 3, 4.
2 L. 36 de leg. (1. 3): «Immo magnae auctoritatis hoc jus habetur, quod in tantum probatum 

est, ut non fuerit necesse scripto id comprehendere».
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такое знание, во-первых, по осуществлению такового в отдельных слу-
чаях, а какими свойствами должны обладать эти случаи, чтобы быть 
пригодными для этого, об этом было сказано выше (§ 29); во-вторых, 
благодаря суждениям тех, кто как знаток обладает непосредственным 
знанием. Подобное суждение можно отыскать и получить по одному 
важному в данное время правовому вопросу, а если его записать, тогда 
его воздействие будет более продолжительным. 
Подобными суждениями по отдельным вопросам современности 

были судебные решения, вынесенные древними шеффенами1. Такой 
способ не был чужд и римлянам, что следует из следующего необычно-
го случая. Юстиниана попросили издать новый закон о foenus nauticum 
(у нас называется «бодмерея»). Он приказал одному из чиновников 
опросить под присягой как свидетелей тех лиц, которые занимались 
этим ремеслом, о соблюдаемых ими правовых нормах и в соответствии 
с этими показаниями издал закон, благодаря чему было подтверждено 
содержание установленных обычаев2. Как даже в наше время отдель-
ный случай сможет стать поводом для подобного исследования обыч-
ного права, будет пояснено ниже, когда речь пойдет о поведении судьи 
в случае спорного обычного права. 
К записям, подтверждающим существование обычного права для ши-

роких кругов и для будущих времен, относятся, во-первых, многие су-
дебные решения, которые были вызваны к жизни не только потреб-
ностью отдельного случая. Кроме того, сюда относится большинство 
древних народных законов, более поздние сборники обычного права, 
право германских городов и право земель, уставы итальянских городов 
и французские обычаи Coutumes. Правда, нередко к этим разнообраз-
ным собраниям примешано в качестве дополнения законное право; 
впоследствии же они приобрели силу, аналогичную силе настоящих 
законов, так что из-за этого их изначальное предназначение – счи-
таться записанным обычным правом – было по большей части предано 
забвению.
Было бы желательно, чтобы и ныне о распространении и сохранении 

существующего обычного права заботились так же – в духе этих собра-
ний из прежних времен. Это является истинной задачей так называемых 

1 Eichhorn, Deutsches Privatrecht, § 5, 14, 26. Некоторые полагают, что подобный 
способ возможен только в такие простые времена, каковыми были времена древних 
шеффенов, но не в наше время. Для опровержения послужит Англия, где еще и в наши 
дни усиленно занимаются исследованием народных уставов всяких видов путем опро-
са знатоков самых разных сословий. Общепринятые там формы могли бы, впрочем, 
частично использоваться и у нас, когда дело сводится к установлению обычного права.

2 Nov. 106 (ср.: Puchta, I, S. 116; II, S. 133).
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провинциальных уложений, которые отличаются от общих сборников 
права именно тем, что в них речь должна идти не обо всей системе права, 
как в общих сборниках, а только о таких предметах, о которых авторы 
знают нечто именно сейчас, т.е. полностью владеют данным материалом. 
Опасно подходить к такой работе как к чему-то сиюминутному, завер-
шенному, как к обычной сделке, которая должна быть сейчас завершена; 
будет лучше, если она (как нечто постепенно развивающееся внутри 
себя) будет связана с вышестоящими судами. При этом любой успех бу-
дет зависеть от правильного подбора работников, а здесь два возможных 
вида пристрастности могут стать губительными: любовь к централизации 
и единообразию права, что, правда, весьма способствует удобству судей 
и надзору за «деловой машиной»; с другой стороны, пристрастие к свое-
образию и старине как таковой. Это пристрастие хорошо и прекрасно, 
однако настоящая истина еще прекрасней, а забота о потребностях 
живущих современников еще лучше. Если мы хотим, чтобы подобная 
работа действительно удалась, тогда она должна осуществляться так 
же, как когда-то составляли сборники обычного права; в частности, 
при этом не следует пренебрегать тщательным опросом неюристов, 
у которых часто одновременно с отсутствием научного образования 
можно встретить образное представление сути самих правоотношений 
(см. сн. с).
От этих общих рассуждений о разных видах познания общего права 

перейдем теперь к особому положению судьи, который должен принять 
решение согласно такому праву. Широко распространено следующее 
мнение об этом. Обычное право есть факт, как и любой другой, необхо-
димый для обоснования какого-либо права, например для обоснования 
существования договора или завещания. Судья не признает ни одного 
факта, который не будет приведен и доказан ему одной из сторон; 
поэтому для бремени доказывания и представления доказательств 
(касательно существования обычного права) справедливо все то же, 
что ни у кого не вызывает сомнений в отношении других фактов (на-
пример, договоров и завещаний). Некоторые, правда, смягчили такой 
подход к применению и тем самым уменьшили сомнительное в нем; 
и все же его следует отвергнуть в корне1.
У каждого правоотношения есть двоякое основание: общее и осо-

бое. Первым является правовая норма, второе состоит из фактов, спо-
собствующих применению нормы к отдельному случаю (§ 5). Судья 
может и должен знать правовую норму (jus novit curia), а о фактах он 

1 Puchta, I, S. 105; II, S. 151 fg. Ср. также: Lange, Begründungslehre des Rechts, Erlangen, 
1821, § 16.
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может ничего не знать до тех пор, пока одна из сторон не приведет их 
ему и не убедит его в них. Эта противоположность неизменна; правовая 
норма может следовать из законов, из обычного права или из науки. 
Таким образом, названное учение основывается на смешении двух 
оснований правоотношения, ибо на знание правовой нормы перено-
сится то, что справедливо только в отношении знания особых фактов 
отдельного случая; ведь только для них справедлива отмеченная не-
обходимость доказывания согласно определенным процессуальным 
правилам, а чтобы выделить эту важную особенность таковых, мы на-
зываем их фактами, когда употребляем это выражение в техническом 
смысле. Из-за этого данное выражение приобретает двойственный 
характер (как это случается при любом техническом ограничении), 
и вот эта двойственность породила и закрепила названное смешение. 
Ибо в общем смысле даже возникновение обычного права можно на-
звать фактом, что и делают защитники этого учения. Но если бы они 
хотели оставаться последовательными, то вынуждены были бы приме-
нить этот же способ и к законам, ведь и закон основывается на факте 
опубликования, следовательно, судье не разрешалось бы пользоваться 
никаким законом, существование и содержание которого не было бы 
представлено и доказано ему одной из сторон. Подобное же, насколько 
известно, еще никто не утверждал, хотя закон и обычное право с пози-
ции общих рассуждений обладают совершенно одинаковой природой. 
В частности, если бы представленное здесь учение (которое было бы, 
пожалуй, и его внутренней истиной) пытались обосновать римским 
правом1, то и с этим нельзя было бы согласиться, потому что на самом 
деле в римском праве нет никаких предписаний относительно дока-
зательства обычного права.
И все же в этом по сути своей ошибочном учении содержится один 

истинный элемент, и только когда мы его признаем и поместим в его 
истинные границы, тогда сможем надеяться на полное устранение 
ошибочного смешения2. Наше правовое состояние стало искусствен-
ным; мы требуем от судьи научного изучения права, которое он дол-
жен подтверждать определенными экзаменами, вследствие чего его 
положение становится совершенно отличным от положения, которое 
было у древних шеффенов. Они в каждом судебном деле подтверждали 
право, живущее в народе, которое они осознавали так же, как и все 
остальные, возможно, лишь с той разницей, что осознавали его чище 
и полнее благодаря постоянному его осуществлению. Требуя, с одной 

1 Кажется, так подходит к этому Эйхгорн (Deutsches Privatrecht, § 26).
2 Ср.: Puchta, Gewohnheitsrecht II, S. 165 fg.
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стороны, от сегодняшних судей значительно большего, чем требова-
лось от шеффенов, мы, с другой стороны, должны занижать наши тре-
бования. Он должен принимать решения, используя науку, на которую 
затрачены большие усилия, поэтому мы не можем ожидать, что у него 
будет непосредственное правосознание, похожее на правосознание 
шеффенов благодаря их жизни в народе1. Отсюда следует, что наш 
сегодняшний судья должен по-разному относиться к той части права, 
которая вытекает из закона или науки, и к той части, которая вытека-
ет из обычного права. Законное и научное право он может и должен 
знать, и он будет нарушать свой служебный долг, если будет принимать 
неправильное решение по причине незнания такового; с обычным 
правом у него дело обстоит не так. Следовательно, та сторона, которая 
хочет быть уверена, что какое-либо правило обычного права не будет 
упущено из виду ей во вред, должна сообщить судье об этом правиле 
и одновременно убедить его; если она упустит это из виду или если 
ей это не удастся, то тогда она вынуждена будет записать этот ущерб 
на свой счет, а к судье в целом не может быть предъявлено никаких 
претензий. 
В этом, следовательно, заключается явное практическое сходство 

между обычным правом и настоящими, истинными фактами; ибо и по-
следние должны быть названы и доказаны. Однако это сходство сильно 
отличается от полного соответствия, так как наряду с этим существуют 
следующие, очень важные практические различия2. Судье запрещается 
добавлять факт, если сторона его не приводит, – обычное право он 
может и должен соблюдать, даже если он знает о нем случайно. Факт 
должен приводиться в определенный момент процесса и доказывать-
ся согласно определенным правилам и формам процесса – обычное 
право может повлиять на суждение на любом этапе процесса, а отно-
сительно вида представления доказательств у судьи имеется полная 
свобода выбора. Следовательно, в этом обычное право совершенно 
аналогично иностранным законам, от которых может зависеть решение 
некоторых правовых споров. От судьи не требуется их знание – сторона 
должна привести и доказать их так же, как это только что было сказано 

1 Частично такое отличие основывается на том обстоятельстве, что мы восприняли 
чуждое право, которое по своей природе делает необходимым постоянное его изучение; 
однако было бы ошибкой пытаться усматривать в этом основную причину. У англичан 
нет чуждого права, но масса их парламентских актов и преюдиций стала такой огромной, 
что необходимость знать их придает современному английскому судье (а у нас изучение 
римского права) совершенно иное свойство, нежели было у древних шеффенов.

2 Puchta, Gewohnheitsrecht II, S. 169, 176, 187 fg.
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в отношении обычного права, следовательно, вследствие этого они 
не становятся в один ряд с настоящими фактами.
Таким образом, если в судебном деле все зависит от обычного пра-

ва, то судья, чтобы удостовериться в нем, должен действовать, учиты-
вая обстоятельства. Он может убедиться в нем по отдельным случаям 
применения правовой нормы, а о том, какими свойствами должны 
обладать такие случаи, мы уже говорили выше (§ 29). Он также может 
допросить тех лиц, которые непосредственно сведущи в обычном пра-
ве, о его содержании, и таковые затем будут считаться не свидетелями, 
а экспертами, так как их допрашивают не о предмете чувственного 
восприятия1. Было бы неправильно считать эту процедуру прямым 
применением закона Юстиниана, в котором об этом говорится (сн. 2 
на с. 375); ведь Юстиниан говорит не о том, что должен делать су-
дья, чтобы узнать какое-либо обычное право, а о том, что сделал он 
сам, чтобы в отдельном случае подготовить закон, соответствующий 
обычному праву. А когда судья следует этому примеру, то действует 
он, разумеется, в духе наших законов, и в этом отношении названная 
новелла может служить оправданием этой процедуры. Предположим, 
что то же правило обычного права, которое ныне приводится и оспа-
ривается в судебном разбирательстве, было бы уже доказано в более 
раннем разбирательстве, а истинным (после тщательной проверки) оно 
было бы признано этим же или другим судьей; тогда бы это прежнее 
решение было важным авторитетом, как бы официальным свидетель-
ством, благодаря которому нынешнее новое расследование было бы 
намного легче или могло бы оказаться вообще ненужным; тем более 
что в том прежнем споре возражение противника должно было бы за-
острить внимание проверяющего судьи. Поэтому Ульпиан справедливо 
советует судье в первую очередь наводить справки о подобных прежних 
преюдициях по поводу ныне оспариваемого обычного права2.
Мы не должны, однако, забывать о том, что эта немного отличная 

по сравнению с прочими источниками права трактовка обычного права 
вызвана не самой сутью этого права, а неизбежным несовершенством 
нашего состояния права, за которое мы не в ответе, но которое мы 
должны исправить, насколько это возможно. Оттого необходимо, чтобы 

1 Puchta, II, S. 125 fg. Он приводит также более ранних авторов, которые соглашаются 
с такой процедурой (cр. выше, сн. 1 на с. 375).

2 L. 34 de leg. (1. 3): «Cum de consuetudine civitatis vel provinciae confidere quis videtur: 
primum quidem illud explorandum arbitror, an etiam contradicto aliquando judicio consuetudo 
firmata sit» (ср.: Puchta, I, S. 96; II, S. 129 fg.). Некоторые ошибочно пытались сделать от-
сюда вывод о необходимости судебных решений для обоснования обычного права (§ 29).
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случаи таких отклонений, которые всегда следует считать помощью 
в трудном положении, были ограничены как можно более узкими гра-
ницами. Таким образом, речь не может идти об обычаях, относящихся 
к общему праву. Ибо все они без исключения прошли через научную 
обработку и признание, и, следовательно, им не присущ народный ха-
рактер, который является причиной указанных здесь трудностей. Таким 
образом, если одна сторона (при возражении противника) утверждает, 
что иск вызван nudum pactum или что leges restitutae Кодекса (равно как 
и публицистические фрагменты римского права) не имеют практического 
значения, то это суть положения общего обычного права. Но ни один 
судья не начнет процесс доказывания этого путем поиска отдельных 
случаев применения названных положений или опроса свидетелей, 
знающих о них. Благодаря этому, следовательно, применение назван-
ных отличий ограничивается партикулярным обычным правом. Однако 
и в этом праве в них отпадет необходимость, когда благодаря вышена-
званным желательным мероприятиям позаботятся о собрании и записи 
существующего обычного права в целом. И если такие собрания будут 
созданы в наши дни, то едва ли смогут возникнуть сомнения в них, ибо 
сами собрания будут обычно приобретать законное подтверждение. 
Наконец, что касается действия обычного права, то в целом его 

следовало бы уравнять с законами, потому что такое равенство пря-
мо предписано в римском праве, которое признавало их нормой. 
Но в каждом отдельном случае обычного права это действие могло 
бы проявляться двояко в зависимости от того, существовал ли закон 
для такого правового вопроса или нет. В последнем случае не возни-
кало бы никаких трудностей, потому что обычное право дополняло бы 
в этом пункте несовершенное законодательство. В первом случае (когда 
обычное право сталкивалось с законом) принцип равенства привел 
к тому, что предпочтение всегда отдавалось новому праву вне зави-
симости от того, было ли оно законом или обычным правом. Правда, 
некоторые сомнения в отношении этого вызывал L. 2 C. quae sit longa 
consu. И все же большинство всегда придавали обычному праву силу 
изменения более ранних законов и только в определенных случаях 
(в связи с указанным фрагментом Кодекса) утверждали исключение1. 
В новейшее же время некоторые заявили следующее отличие. Речь 
должна была идти либо о простой отмене закона вследствие неприме-
нения (desuetudo), либо о его вытеснении обычным правом, которое 
устанавливает вместо него другое правило (consuetudo obrogatoria). 
Последнее следовало бы применять всегда и без опасений – от пер-

1 Ср. Приложение II.
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вого следовало бы вообще отказаться1. Но, во-первых, такое отличие 
не обосновывается даже мнимо указанным фрагментом Кодекса, так 
как в нем, если брать его буквально, одинаково отрицаются оба случая. 
Ибо обычай, устанавливающий новое правило, например, увеличивает 
или уменьшает силу наказания закона, ликвидирует закон так же, как 
и правило, которое просто отменяет закон о наказании, делая нена-
казуемым до сих пор наказуемое действие. Да и в самой сути обычно-
го права нет оснований для такого отличия. Правда, за выражением 
desuetudo может скрываться нечто, что вовсе не является обычным 
правом, а именно неприменение закона в течение длительного вре-
мени по причине того, что не встречались случаи его применения. 
В подобном бездействии не может выражаться правовое убеждение, 
следовательно, в нем не может выражаться обычное право. Зато его 
можно предположить лишь в том случае, если бы действительно имели 
место подобные случаи, а применением закона все же пренебрегали. 
Тогда на самом деле нет никаких оснований не придавать настояще-
му обычаю названного неприменения закона меньше силы, чем тому 
обычаю, который устанавливает другое позитивное правило вместо 
закона. Собственно говоря, ведь любую desuetudo можно вместе с тем 
понимать и так, что благодаря ей устанавливается другое правило. Ибо 
если, например, будет отменен запрет на получение процентов с про-
центов текущих счетов торгового сословия, то вначале он будет все же 
desuetudo; но вместе с тем следствием будет и то, что в подобных случаях 
станет применимой общая правовая норма, вследствие чего станут дей-
ствительными все незапрещенные договоры на взимание процентов. 
Модификация действия наступает тогда, когда партикулярный обы-

чай вступает в конфликт либо с государственным интересом, либо 
с абсолютным всеобщим законом какой-либо земли. В этом случае 
обычаю, даже если он новее закона, следует отказать во всякой силе; 
это положение следует не только из правильного толкования указанного 
фрагмента Кодекса, но и из природы отношения отдельной части го-
сударства к целому государству2. Так, например, новый закон о запрете 
ростовщичества должен был бы применяться везде, и никакой парти-
кулярный обычай не мог бы помешать этому применению, независимо 
от того, возник этот обычай до или после принятия закона.

1 Подробная защита этого мнения – цель работы Швейцера (Schweitzer, De desuetudine, 
Lips, 1801). За такое же мнение выступает Хюбнер (Hübner, Berichtigungen und Zusätze 
zu Höpfner, S. 159). Правильная точка зрения изложена довольно удовлетворительно 
у Пухты (Gewohnheitsrecht II, S. 199 fg.).

2 Ср. указанное Приложение II.
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§ 31. Новые сборники права об источниках права

Представленные здесь взгляды новых авторов не могли не оказать 
влияние на появившиеся в наше время сборники права, и теперь нам 
следует показать, как следует подходить к источникам права с позиции 
этих сборников права.

Общий свод законов Пруссии (старейший из них) вначале упразд-
няет все действовавшее до него общее право, следовательно, ставит 
себя на его место; это упразднение было совершенно последователь-
ным, так как все нужное из предыдущего права должно было быть 
в него включено1. Для будущего он устанавливает способ составления 
и публикации законов2. И это не было непоследовательным, ведь 
в целом Свод законов включал в себя многие части государственного 
права; правда, через некоторое время многие положения сочли не-
достаточными и заменили их другими. Отмена общего права подра-
зумевала также отмену до сих пор действовавшего общего обычного 
права. Партикулярное обычное право следовало собрать и в тече-
ние двух лет (если оно было применимо) представить его наряду 
с провинциальными законами в провинциальных сборниках права. 
То, что в них не было включено, должно было иметь силу только 
в том случае, если бы общий Свод законов в отдельных случаях ссы-
лался на местные обычаи или дополнялся ими3. О возникновении 
нового обычного права в будущем не сказано ничего определенного; 
несомненно, и оно могло быть допустимо только при двух названных 
альтернативных условиях, т.е. только в качестве партикулярного 
права. Наконец, о научном праве сказано: «При принятии решений 
в будущем не следует принимать во внимание мнения учителей пра-
ва или прежние высказывания судей»4. Под высказываниями судей 
здесь, разумеется, следует понимать преюдиции, а не вступившие 
в силу судебные решения, хотя высказывание можно отнести и к обоим 
видам воздействия. То же, что их не следует принимать во внимание, 
равно как и мнения учителей права, имеет здесь, разумеется, только 
такой смысл, что им не следует придавать обязательную силу, по-
добную силе законов, ведь ни один закон не может предотвратить 
подобное (возможно, неосознанное) влияние на мнение и убеждение 
будущего судьи.

1 Publikationspatent, § 1.
2 L. R. Einleitung, § 7–11.
3 Publikationspatent, § 7; L. R. Einleitung, § 3, 4.
4 L. R. Einleitung, § 6.
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В Своде законов Франции нет четких определений этих предметов, 
что также последовательно, ибо он вообще не распространяется на пуб-
личное право. Упразднение до сих пор действовавшего чуждого права, 
королевских указов, а также провинциальных и местных прав (если 
их предмет затронут в Кодексе) провозглашалось в отдельном законе1. 
В самом Кодексе есть только важное косвенное положение, что ни один 
судья не может отказаться от вынесения приговора по причине неясно-
сти или несовершенства закона2. Правомочие судьи заключается в том, 
что в подобных случаях он сам должен найти выход из положения; 
от злоупотребления этим правом предохраняет Кассационная палата, 
так что и в этом можно увидеть последовательно реализованную систе-
му. Кроме того, в некоторых немногочисленных учениях (сервитуты 
и договоры о найме) Кодекс отсылает к местным обычаям и прави-
лам3. О будущем правотворчестве не сказано ни слова; несомненно, 
однако, что это подразумевает, что в будущем не должно возникнуть 
общее обычное право, а партикулярное только в тех немногочисленных 
случаях, в которых Кодекс уже сейчас отсылает к местным обычаям. 
В Указе о введении Свода законов Австрии от 1811 г. сказано об уп-

разднении общего, а также обычного права. В самом Своде законов 
нет ничего определенного о законодательстве, ибо в целом оно огра-
ничивалось частным правом. Обычаи должны иметь силу только в тех 
вопросах, в которых на них ссылается закон. О судебных решениях 
сказано лишь то, что они никогда не могут иметь силу закона и не мо-
гут распространяться на другие случаи или на других лиц4.
Из всех этих положений менее важными являются те, которые 

касаются законодательства, ибо о том, что для него важно, должно 
все же говориться в другом месте, а не в общем своде законов, равно 
как и то, что касается обычного права, потому что этот вид правотвор-
чества реже встречается в новые времена, поскольку он понимается 
как присущий самому народу и независимый от научного права. Зато 
важным является то отношение, которое в каждом из этих государств 

1 Loi du 21. Mars 1804: «…à compter du jour ou les lois composant le code civil sont execu-
toires, les lois romaines, les ordonnances, les coutumes generales ou locales, les statuts et regle-
ments ont cesse d’avoir force de loi generale ou particuliere dans les matieres qui sont l’objet de 
ces lois». «Coutumes generales ou locales» означает не общее или партикулярное обычное 
право, а провинциальное право и право города (не важно, писаное или неписаное). 
Обычное право называется «usage».

2 Code civil, art. 4.
3 Code civil, art. 645, 650, 663, 671, 674, 1736, 1754, 1758, 1777. Сюда не относятся 

art. 1135, 1159, 1160.
4 Österreichisches Gesetzbuch, § 10, 12.
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устанавливается для партикулярного права касательно общего права, 
но это выходит за рамки нашего рассмотрения. Самым же важным 
является связь сборников права с научным правом, что означает, с од-
ной стороны, непрерывное влияние литературы и судебной практики 
на реальное осуществление правосудия, с другой стороны, способ, 
которым сословие судей должно духовно воспринимать и перерабаты-
вать новое право. Но это не то, что прямо сказано в сборниках права 
об этом отношении (ибо этого мало или же вообще ничто), а то, как 
его понимали, что от него ожидали, как его готовили и что из этого 
получилось на самом деле. В этом проявляется странное различие 
(§ 21). В Пруссии вся эта реформа не имела никаких политических 
причин, имела чистой и благородной целью улучшение несовершен-
ного состояния, создание чего-то Доброго. А самые явные недостатки 
были связаны с состоянием юридической литературы. Да, пожалуй, 
в ней можно было найти ученость и дух исследования, т.е. некоторый 
добрый материал, но она была бессвязна, особенно практическая часть 
правовой науки отстала от общего образования эпохи и не пользо-
валась авторитетом. Полное отмирание связи с такой литературой 
казалось выгодным, даже необходимым. Стало быть, очевидно, что 
в основе всего этого предприятия лежали замыслы, подобные замыслам 
Юстиниана в свое время (§ 26), но с теми отличиями, которые дол-
жны были вытекать из более свободного и более духовного состояния 
нашего времени. Оттого даже не было сделано попытки подобного 
подавления всякой науки. Напротив, на базе нового сборника права 
должна была возникнуть новая правовая наука, на это была нацелена 
чрезмерная обстоятельность сборника права и даже его поучительный 
тон. Сбылась негативная часть ожиданий, потому что связь с прежней 
правовой наукой была по большей части утеряна. Но и новая правовая 
наука не хотела, казалось, возникать в течение почти сорока лет. Лишь 
с недавних пор здесь стала заметна определенная оживленность, ко-
торая позволяет надеяться на что-либо благоприятное. В какой мере 
была достигнута истинная цель нового законодательства – охватить 
полностью и исключительно практику и сделать ее благодаря этому 
однообразной, об этом можно было бы судить только путем сравнения 
взглядов, господствующих в отдельных судах, но такой литературный 
материал отсутствует уже долгое время. Однако и достижению этой 
цели отныне положено отличное начало1.
Во Франции почти все было иначе (§ 21). Основанием нового за-

конодательства здесь было не то, что состояние права сочли плохим 
1 Simon und Strampff, Rechtssprüche preußischer Geichtshöfe, Berlin, 1828. fg. 8.
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или даже невыносимым, – нет , оно явилось естественным развитием 
революции. Первоочередным стремлением революции было разруше-
ние исторических отношений, особенно различий между провинция-
ми, и это уравнивающее упразднение всех местных отличий в одной 
простой Франции должно было осуществиться и в частном праве – это 
было основной целью Кодекса. До революции научная часть правовой 
науки была развита намного слабее, чем в Германии, зато практическая 
намного больше. Судебное красноречие, связь с общительно-обра-
зованной большой столицей, блеск и влияние парламентов – все это 
способствовало тому, что сословие юристов и адвокатов имело более 
высокое образование, а благодаря этому сохранило высокий авторитет 
в обществе. При создании Кодекса не думали о вытеснении таким 
образом возникшей Jurisprudence – рассчитывали скорее на продол-
жение ее спокойного существования, и именно в таком ожидании 
могли быть настолько быстро созданы важнейшие институты права. 
Действительный успех соответствует этому. Новая юридическая ли-
тература настолько неразрывно связана с предшествующей, что едва 
ли можно поверить в то, что между ними расположен такой важный 
факт, как возникновение Кодекса. Ведь, пожалуй, ни одна сторона 
общественной жизни Франции не была так слабо потрясена и изменена 
революцией, как гражданское правосудие.
Таким образом, даже в этом подтвердился разный дух наций с ха-

рактерными сильными и слабыми сторонами каждой. Те, следователь-
но, кому надлежит осуществлять высшее руководство всеми, сделают 
доброе дело, если задумаются над их особыми потребностями и вместе 
с тем учтут те силы, на которые в них можно рассчитывать с целью 
достижения Великого. Именно в Германии было бы неблагоразумно 
делать так, чтобы развитие права происходило само по себе аналогич-
но тому, как это происходило в Средние века и позже, откуда как раз 
и возникла современная практика. С другой стороны, было бы так же 
неблагоразумно, если бы ради достижения этой цели высшие государ-
ственные органы (прежде всего министерства юстиции) вмешивались 
в традиционный деловой механизм, а также в каждое дело с целью 
доведения его до успешного завершения. Более того, следует признать, 
что цель нельзя достичь ни благодаря одной лишь науке, ни благодаря 
одной лишь практике – она достижима лишь в том случае, когда обе 
будут связаны и переплетены друг с другом. Во всяком же большом 
государстве это могли бы осуществить только законодательные комис-
сии, состоящие из солидных ученых и опытных коммерсантов и свя-
занные непрерывными и живыми отношениями с высшими судами, 
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через которые можно было бы накапливать опыт осуществления права, 
встречающегося в жизни. Благодаря подобному институту осуществ-
лялось бы осознанно и успешно то, что происходило неосознанно 
в предыдущие столетия. Вместе с тем этот институт (при полном от-
личии внешней формы) занимался бы по сути развитием права, ана-
логичным развитию, которое происходило в римском праве благодаря 
ежегодно пересматриваемым эдиктам претора. Правда, это замечание 
касается только такого развития права, причиной которого является 
присущая ему органическая сила, т.е. внутреннее развитие (§ 7). Тогда 
в нем можно было бы достичь многого целесообразного и удовлетво-
рительного, что в противном случае должно было бы выпасть на долю 
законодательства (§ 13). То, что эта противоположность не придумана 
здесь произвольно, а оправдана опытом и признана в целом (если 
даже, возможно, и не совсем осознанно), показывает пример таких 
государств, как Англия и Франция, в которых право издавать законы 
осуществляется путем искусного взаимодействия разных властей. Ибо 
насколько бы ревностно эти отдельные власти ни восставали против 
любого ограничения их участия в этом важном праве, тем не менее 
у них вовсе не возникает споров относительно указанного внутреннего 
спокойного правотворчества, так что они спокойно предоставляют его 
самому себе. Только если иногда новое правовое положение вызвано 
особым политическим отношением, тогда оно неизбежно достается 
строгой форме законодательства – тем более когда право преобразу-
ется таким всеобъемлющим и коренным образом, как это случилось 
в Кодексе Наполеона. 
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ТОЛКОВАНИЕ ЗАКОНОВ

§ 32. Понятие толкования.
Деление на легальное и доктринальное

До сих пор содержание источников права рассматривалось как 
самостоятельная норма права, следовательно, как Данность. Если же 
это правило должно войти в жизнь, необходимо, чтобы мы со сво-
ей стороны сделали нечто для определенного восприятия его нами. 
Такое восприятие может привести к самым разным применениям: 
у ученого – к развитию науки в разных формах, у судьи – к судебным 
решениям и их исполнениям, у отдельных людей – к устройству сво-
ей жизни определенным образом. Своеобразие подобного особого 
развития не относится к нашей задаче; но в основе всего этого – как 
Общее – лежит определенный способ восприятия содержания источ-
ников права, и вот это Общее должно быть изложено в данной главе.
То, что потребуется с нашей стороны, – это умственная деятель-

ность, стало быть, насколько бы простым это ни казалось, занятие 
наукой – это начало и основа правовой науки. Мы говорили о ней 
выше как об одном из принципов, способствующих правотворчест-
ву; здесь же она выступает в совершенно противоположной роли, 
поскольку воспринимает и доносит до сознания право, возникшее 
независимо от нее.
Подобное восприятие права мыслимо и необходимо в отношении 

всех видов источников права. Правда, в случае обычного права и на-
учного права это занятие обладает более простым характером. Хотя 
и встречаются весьма существенные заблуждения относительно сути 
этих видов правотворчества, о чем говорилось выше. Но как только их 
осознают и устраняют, то само занятие не требует детальных настав-
лений. По-другому обстоит дело с законами, в которых именно этому 
занятию часто присущ весьма путаный характер. По этой причине 
данная глава получила особое название – толкование законов.
Толкование, заключающееся в свободе умственной деятельности, 

можно свести к тому, что мы должны осознать закон в его истине, 
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т.е. в той мере, в какой познаем его истину благодаря применению 
в регулярном производстве. Оно необходимо для каждого закона, 
который должен жить, и в этой его необходимости заключается од-
новременно и его оправдание. Его применение, следовательно, не об-
условлено совершенно случайным обстоятельством неясности закона, 
как полагают многие (§ 50). Правда, благодаря этому оно может быть 
особенно важным и результативным. Однако такое свойство закона 
характеризует его несовершенство, а чтобы найти выход из неудовле-
творительного состояния, исходить надо из рассмотрения здорово-
го состояния закона. С другой же стороны, названная деятельность 
не исключается и в случае высокой степени неясности1. Напротив, мы 
вынуждены утверждать, что именно для судьи (согласно общему харак-
теру его занятия) неясность закона никогда не должна быть помехой 
для того, чтобы иметь определенное мнение о его содержании, соглас-
но которому принимается решение. Ибо в правовом споре даже факты 
могут быть весьма сомнительными, но и это не должно служить судье 
поводом для отказа в принятии решения. В этом отношении между 
обоими элементами судебного решения (правовая норма и факты) нет 
существенного различия. Недвусмысленное предписание французско-
го права, следовательно, запрещающее судье отказываться от принятия 
решения из-за несовершенства, неясности или недостаточности зако-
на2, полностью соответствует общему характеру судейской должности.
Лишь в одном случае исключена названная свободная деятель-

ность: когда понимание самого закона становится предметом новой 
правовой нормы. Таким образом, если в новом законе или даже в ис-
тинном обычном праве установлено, как следует понимать прежний 
закон, то тем самым полностью исключается названная свободная 
деятельность, а прежний закон отныне должен пониматься и при-
меняться в предписанном смысле даже теми, кто мог быть убежден 
в неправильности такого толкования. Новые авторы называют это 
(в зависимости от того, основано ли это на законе или на обычном 
праве)3 аутентичной или общепринятой интерпретацией, их вместе – 
легальной интерпретацией, которую они противопоставляют доктри-
нальной, т.е. вышеописанной свободной или научной деятельности. 

1 Связь этого мнения с предписаниями права Юстиниана можно будет пояснить 
лишь ниже (ср. § 48).

2 Code civil, art. 4.
3 Такому «интерпретирующему» обычному праву всегда будет присущ характер 

научного права (§ 14, 20). Ибо общее народное сознание, предметом которого было 
бы понимание отдельного закона, мыслимо лишь в очень редких отдельных случаях.



389

Глава четвертая. Толкование законов

Лежащий в основе этих специальных терминов способ представления 
правилен, поскольку принимает во внимание только конечную цель, 
т.е. содержание закона, которое следует признать. Тогда толкованием 
называется любое средство достижения этой цели, а на понятие рас-
пространяется вышеназванное подразделение. Если же мы взглянем 
на суть метода, то вынуждены будем исходить из вышеназванного по-
нятия толкования как свободной деятельности, ибо она дана нам как 
общая и необходимая благодаря предназначению любого закона. Ведь 
каждый закон должен войти в жизнь, что вначале возможно только 
благодаря умственному его восприятию, а состояние, когда за каждым 
законом последует другой, устанавливающий его содержание, не мо-
жет быть, разумеется, естественным; и даже если бы такой процесс 
был естественным, то все же сначала, до появления нового закона, 
была бы необходима названная свободная деятельность. И если теперь 
мы будем исходить из понятия толкования как свободной деятель-
ности, то тогда так называемая легальная интерпретация окажется 
не скоординированным видом той же категории, а, скорее, чистой 
ее противоположностью, исключением или запрещением названной 
свободной деятельности в целом. И правильность такого восприятия 
подтверждается благодаря тому, что в нем четче всего выражается 
истинное и бесспорное отношение между правилом и исключением. 
А посему отныне под толкованием в целом будет пониматься только 
так называемая доктринальная интерпретация. Правда, у новых ав-
торов отношение между правилом и исключением как раз обратное. 
Утверждают, что всякое толкование по своей природе является своего 
рода законодательством, которым могут заниматься отдельные органы 
или даже частные лица только в том случае, если им делегируют это 
высшие власти1. Это утверждение связано с другими представлениями 
новых авторов, согласно которым толкование не остается в границах 
чистого, истинного восприятия, а на самом деле становится преоб-
разованием закона; но об этом можно будет поговорить только ниже. 
Толкование есть искусство, а обучению этому искусству способст-

вуют превосходные образцы старого и нового времени, которыми мы 
обладаем в достаточном количестве. Гораздо меньше того, что доныне 
изложено как теория такового. Такая недостаточность прежней теории 
есть дело случайное; однако важно, чтобы не возникало заблуждений 
относительно ценности подобной теории в целом, даже самой луч-
шей. Ибо это искусство, как и любое другое, невозможно передать 
или приобрести через правила. Но путем рассмотрения замечательных 

1 Zachariä, Hermeneutik des Rechts, Meissen, 1805, S. 161–165.
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образцов мы сможем раскрыть то, в чем заключается их превосходство; 
а благодаря этому мы подготовим наш разум для того, чем занима-
ются во всяком толковании, и научимся направлять наши устремле-
ния в правильном направлении. Это и предотвращение возможных 
окольных путей суть то, чего мы можем надеяться добиться здесь, как 
в любом искусстве, благодаря теории. 
И здесь снова мы должны будем затронуть важный вопрос о том, 

имеют ли обязательную силу предписания римского права о толковании 
там, где это право имеет силу. Мы ставили этот вопрос выше и ответили 
на него отрицательно, когда рассматривали развитие самого права (§ 27); 
здесь же он касается отношения отдельных людей к источникам права, 
и поэтому на оба вопроса, хотя они явно схожи, все же можно ответить 
по-разному. Правда, в этом месте еще невозможно дать исчерпывающий 
ответ на упомянутый вопрос. Поэтому при изложении этого учения 
иногда будут использоваться высказывания из римского права, но до 
поры до времени мы не дадим ответ на вопрос, должны ли они обладать 
обязательной силой закона или быть только важным авторитетом. 
Задача настоящей главы состоит из двух частей: сначала рассмотреть 

толкование отдельно взятых законов, а затем толкование источников 
в целом. А так как таковые предназначены для полного овладения 
правом, то в них необходимо найти как Единство, так и исчерпываю-
щее Целое. Первое требование делает необходимым устранить все 
противоречия, а второе – заполнить все пробелы.

§ 33. А. Толкование отдельных законов.
Основные правила толкования

Каждый закон предназначен для того, чтобы установить природу 
правоотношения, т.е. высказать какую-либо мысль (будь она простой 
или сложной), благодаря чему существование этого правоотноше-
ния будет защищено от ошибки и произвола. И если указанная цель 
должна быть достигнута, то эту мысль должны четко и полностью 
понимать те, кто соприкасается с этим правоотношением. Это про-
исходит благодаря тому, что мысленно они ставят себя на место за-
конодателя и искусственно воспроизводят в себе его деятельность, 
т.е. в своем мышлении заново создают этот закон. Этим занимается 
толкование, которое оттого мы можем определить как реконструкцию 
мысли, присущей закону1. Только так можно добиться достоверного 

1 Я употребляю здесь выражение Мысль, потому что считаю, что им точнее всего 
выражается духовное содержание закона. Другие употребляют (не менее правильно) 
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и полного понимания содержания закона и только так можно достичь 
цели закона.

 В этом отношении толкование законов не отличается от толко-
вания любой другой выраженной мысли (как, например, это прак-
тикуется в филологии). Своеобразие его проявляется тогда, когда мы 
разлагаем его на его составные части. Тогда нам следует различать 
в нем четыре элемента: грамматический, логический, исторический 
и систематический.
Предметом грамматического элемента толкования есть слово, ко-

торое содействует переходу из мышления законодателя в наше мыш-
ление. Поэтому он заключается в объяснении грамматических правил, 
использованных законодателем.

Логический элемент касается членения мысли, т.е. логической связи, 
в которой находятся друг с другом отдельные ее части.
Предметом исторического элемента является состояние, установ-

ленное правовыми нормами для данного правоотношения в момент 
появления данного закона. Закон должен был вмешаться в это состоя-
ние определенным образом, а этот элемент должен наглядно показать 
способ такого вмешательства, т.е. то новое, что было добавлено в право 
посредством данного закона. 

Систематический элемент, наконец, касается внутренней связи, 
которая объединяет все институты права и правовые нормы в одно 
великое Единство (§ 5). Законодатель представлял себе эту связь, а так-
же исторический элемент, и мы сможем, следовательно, полностью 
понять его мысль лишь тогда, когда четко уясним себе, как связан 
этот закон со всей правовой системой и как он должен действенно 
сочетаться с ней1. 
С помощью этих четырех элементов можно полностью понять со-

держание закона. Таким образом, это не четыре вида толкования, 
из которых можно было бы делать выбор по своему вкусу и усмотре-
нию, а разные виды деятельности, которые должны быть объединены, 

выражение Смысл. Зато следует избегать употребления выражения Намерение, так как 
оно двузначно: ведь его можно отнести также и к цели, выходящей за рамки содержания 
закона, на которую закон должен повлиять косвенно. Римляне попеременно употреб-
ляют выражения «mens» и «sententia».

1 Систематический элемент также является существенной, неотъемлемой частью 
толкования. Правда, в имеющихся многочисленных комментариях Юстиниановых 
сборников права (в которых следовало бы ожидать толкование) лишь самую малую часть 
можно считать истинным толкованием. Большей частью это трактаты догматического, 
иногда даже исторического характера, в которых не упускают случая поразглагольство-
вать о положениях права, уже затронутых в прокомментированных текстах.
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для того чтобы удалось толкование. Правда, то один, то другой бу-
дет оказываться важнее и выделяться четче, но внимание всегда надо 
уделять всем этим направлениям, если даже во множестве отдельных 
случаев можно будет прямо не называть каждый из этих элементов 
из-за их ненужности и громоздкости, что не навредит основательности 
толкования. Успех же любого толкования зависит от двух условий, 
и в них можно соединить названные четыре элемента: во-первых, мы 
должны живо представлять себе ту умственную деятельность, которая 
породила данное отдельное выражение мысли; во-вторых, мы должны 
в достаточной мере представлять себе исторически-догматическое Целое, 
которое только и может пролить свет на это частное, и тогда мы сразу 
ощутим связи такового в данном контексте. Если мы примем во внима-
ние указанные условия, то благодаря этому сократится число некоторых 
необычных явлений, которые могли бы легко заставить нас засомневаться 
в правильности нашего суждения. Ибо нередко у ученых и известных 
авторов мы сталкиваемся с интерпретациями почти непостижимой аб-
сурдности, в то время как талантливые ученики, которым мы предложим 
тот же самый текст, попадут, возможно, в точку. Особенно убеждаешься 
в этом на многочисленных случаях из судебной практики, которые со-
ставляют настолько большую и поучительную часть Дигест. 
Толкование каждого закона нацелено на то, чтобы именно из него 

можно было получить как можно больше знания о реальном праве; 
толкование, следовательно, должно быть, с одной стороны, инди-
видуальным, с другой стороны, богатым результатами1. Этот успех 
может быть разным, а указанное различие зависит отчасти от мастер-
ства толкователя, отчасти также от мастерства законодателя положить 
в основу закона достоверное знание права, т.е., с этой точки зрения, – 
от максимального владения правом. Таким образом, между отличным 
законодательством и отменным толкованием существует взаимосвязь, 
ибо успех одного зависит от успеха другого и гарантируется им.

§ 34. Основание закона

Итак, если задача толкования есть донесение до нашего сознания 
содержания закона, то все, что не является частью этого содержания 

1 Название Толкование (explicatio) особенно хорошо подходит для выражения этой 
цели способа, ибо он нацелен на то, чтобы пролить свет на заключенное в слове и сде-
лать его благодаря этому явным. Название же Объяснение больше указывает на то, что 
устраняется (случайное) состояние неясности, которая превращается в ясность, следо-
вательно, слабее указывает на общий характер занятия.
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(насколько бы близким оно ему ни было), выходит, строго говоря, 
за рамки этой задачи. К нему относится, следовательно, и понимание 
основания закона (ratio legis). Понятие этого основания воспринима-
ли самым разным образом, помещая его то в прошлое, то в будущее. 
Согласно первому мнению, основанием считается уже существую-
щая высшая правовая норма, последовательное осуществление кото-
рой породило данный закон. Согласно второму мнению, основанием 
считается результат, который должен быть достигнут благодаря за-
кону, так что основание, с этой точки зрения, можно также назвать 
целью или замыслом закона. Было бы ошибкой представлять себе эти 
два мнения как абсолютно противоположные друг другу. Скорее, 
следует предположить, что законодатель постоянно представлял себе 
обе стороны своей идеи. Относительное же различие заключает-
ся тем не менее в том, что в отдельных законах могла преобладать 
то одна, то другая сторона. Здесь особое значение имеет объясненное 
выше различие между регулярным и аномальным правом (§ 16). 
В регулярном праве (Jus commune) обычно будет преобладать связь 
с уже существующими правовыми нормами, которые должны по-
лучить в нем более полное развитие; целью является общая цель, 
чтобы право осознавалось лучше и применялось увереннее. Зато 
в аномальном праве (Jus singulare) преобладает связь с тем, чего 
следует добиться в будущем: так, например, законы о запрещении 
ростовщичества должны предотвратить притеснение бедных долж-
ников, а все предшествовавшее есть общая максима вмешательства 
посредством своего рода опекунского надзора, когда из-за опреде-
ленных юридических сделок ставится под угрозу благосостояние 
целых классов.
Знание основания закона может быть более или менее определен-

ным. Самым достоверным оно может быть благодаря тому, что основа-
ние будет высказано в самом законе. Но даже в этом случае основание 
будет отделено от содержания закона, определяющего право, и его 
нельзя считать элементом такового. С другой же стороны, сила закона 
ничего не утрачивает вследствие полного незнания нами его основа-
ния; и если даже мы точно знаем, что у закона никогда не было истин-
ного основания (о чем речь пойдет ниже), то из-за этого не уменьша-
ется его обязательная сила. Особый вид неопределенности возникает 
в случае существования нескольких, одновременно существующих 
оснований, связь которых друг с другом может вызывать сомнения; 
далее, в случае известного (возможно, названного в законе) основания, 
но возможно не названных связующих элементов между основанием 
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и содержанием закона, чем, пожалуй, можно объяснить и оправдать 
кажущееся различие между ними1.
Существуют также разные степени родства основания с содержа-

нием закона. Они могут быть связаны друг с другом простым чисто 
логическим отношением причины и следствия – тогда основание за-
кона кажется идентичным его содержанию2. Зато в других случаях они 
будут весьма далеки друг от друга3. Оба случая будут различаться здесь 
благодаря названиям особые и общие основания (spezielle und generelle 
Gründe). Но эти понятия являются относительными, между ними 
не существует четкой границы, скорее, можно предположить весьма 
незаметные переходы.
Применение основания закона не вызывает сомнений и является 

важным, когда дело сводится к определению природы правовой нор-
мы, содержащейся в законе, а именно является ли она абсолютной 
или содействующей, а также следует ли считать ее Jus commune или 
singulare (§ 16). Применение основания закона для толкования закона 
гораздо опаснее и допустимо только с величайшей осторожностью; 
ведь такое применение зависит, в частности, от различных степеней 
достоверности и родства основания, которые только что подробно 
были объяснены выше. Особые предписания по этому поводу могут 
быть даны только ниже. 
Таким образом, в основаниях законов были отмечены некоторые 

различия: в виде связи с содержанием, в достоверности, в родстве 
с содержанием и в применимости. Но наряду с этими различиями 
существует общее – они всегда связаны с сутью самого содержания 
закона или же, другими словами, обладают объективным характе-

1 Целью Sc. Macedonianum было предотвращение ростовщических, угрожающих 
семейным отношениям сделок с детьми в отцовской власти. Запрет же был сформули-
рован намного шире, так что он распространился и на совершенно безобидные случаи, 
потому что иначе невозможно было уверенно охватить действительно подразумеваю-
щиеся случаи.

2 L. 13, § 1 de pign. act. (13. 7) определяет степень вины (Culpa) для договора о залоге; 
это положение является чистым следствием из общей правовой нормы, содержащейся 
в L. 5, § 2 commodati (13. 6). Так же обстоит дело со многими другими – упомянутыми 
там же – договорами, например с поклажей. В случае опеки было бы возможно приме-
нение, аналогичное применению в случае с поклажей, потому что опекун не получает 
никакой выгоды из своего управления. Но здесь чисто логическое отношение нарушается 
воздействием других оснований, так что имеет место ранее упомянутое отношение кон-
курирующих оснований; здесь эта связь разных оснований друг с другом характеризуется 
тем, что они пересекаются друг с другом.

3 Общая правовая норма о Culpa (L. 5, § 2 comm.) основывается на принципе aequitas, 
признание и ограничение которого неопределенно само по себе и который весьма далек 
от такого отдельного применения.
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ром, выходящим за рамки мышления законодателя. Согласно этой их 
природе они сами по себе познаваемы каждым, и мы можем считать 
лишь случайностью, что в отдельных случаях они остаются скрытыми 
для нас. Поэтому они резко отличаются от тех фактов, которые связаны 
субъективно с мышлением законодателя. И если распознать основания 
закона (которые могут отсутствовать лишь случайно) каждый может 
естественно, то последние – лишь случайно. К ним относятся такие 
события, которые послужили поводом для закона, но могли бы при-
вести к совершенно другим мерам1. Сюда же относятся порой весьма 
индивидуальные и временные результаты, ради которых законодатель 
издавал постоянное и всеохватывающее правило2. Подобным субъек-
тивным отношениям мы должны отказать даже в самом ограниченном 
применении (хотя мы только что разрешили использовать основания 
законов). Ими можно пользоваться только негативно, чтобы по ним 
стало заметно отсутствие какого-либо настоящего основания закона; 
тогда они послужат для предостережения нас от ошибочного предпо-
ложения такового3. 

§ 35. Толкование неудовлетворительных законов.
Виды таковых и вспомогательные средства

Сформулированные принципы толкования (§ 33) могут быть до-
статочными для здорового состояния закона, когда его выражение 
представляет собой законченную мысль и отсутствуют обстоятельства, 
которые мешают нам признать эту мысль истинным содержанием 
закона. Теперь осталось представить более трудные случаи неудо-
влетворительных законов и одновременно назвать те вспомогатель-
ные средства, с помощью которых можно устранить эти трудности. 
Возможными случаями подобных неудовлетворительных законов могут 
быть следующие.

I. Неопределенное выражение, которое, следовательно, не дает 
законченной мысли.

1 Например, преступление, послужившее поводом для Sc. Macedonianum (L. 1 pr. de. 
Sc. Maced. (14. 6)).

2 Например, при императоре Клавдии закон, который в целом разрешал брак с до-
черью брата, чтобы император смог взять в жены Агрипину, дочь Германика (Suetonii, 
Claud. C. 26; Taciti, annal. XII. 5–7).

3 Обычно эти субъективные отношения недостаточно четко отделяют от основания 
закона, чему в немалой степени способствуют неточные выражения «повод», «предлог», 
«намерение закона». Самым точным в этом вопросе является Хуфеланд (Hufeland, Geist 
des Römischen Rechts, Th. 1, Giessen, 1813, S. 13–19).
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II. Неправильное выражение, когда мысль, непосредственно в нем 
высказанная, отличается от истинной идеи закона. 
В этих случаях заметна градация необходимости. Ибо устранение 

первого недостатка, если он встречается, является как не вызываю-
щим сомнений, так и совершенно необходимым. Второй же недо-
статок вызывает больше сомнений и требует как минимум особой 
осторожности. 
Но прежде чем мы представим эти случаи более подробно, необ-

ходимо упомянуть также и вспомогательные средства, которые могут 
быть использованы при их обработке.
Первое вспомогательное средство заключается во внутренней взаи-

мосвязи законодательства; второе – в связи закона с его основанием; 
третье – во внутренней ценности содержания, вытекающего из тол-
кования.
А. Внутренняя взаимосвязь законодательства. Она может исполь-

зоваться двояко в качестве вспомогательного средства толкования 
неудовлетворительных законов. Во-первых, когда для толкования 
неудовлетворительной части закона используется другая часть того же 
закона, что является самым надежным способом толкования1; во-вто-
рых, путем толкования неудовлетворительного закона по другими 
законам2. Этот последний вид толкования будет тем достовернее, чем 
меньше времени будет разделять законы, следовательно, достовернее 
всего в том случае, когда они будут являться плодом одного и того же 
законодателя. Правда, другие законы, используемые для толкования, 
могут быть и более ранними, чем толкуемый по ним закон, но за основу 
должна быть взята верная предпосылка: у автора закона, подлежащего 
толкованию, перед глазами стояли названные ранние законы, которые, 
следовательно, дополняли его мысль3. Наконец, законы, используемые 
для толкования, могут быть и новыми; но такой случай будет реже 
относиться к области чистого толкования. Ибо в большинстве случаев 
подобные новые законы будут относиться к неудовлетворительному 
как изменение или по меньшей мере как аутентичное толкование 
(§ 32), которое не является настоящим толкованием. Там, где этот 

1 L. 24 de legibus (1. 3): «Incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua particula ejus 
proposita, judicare vel respondere».

2 Этот вид истолкования отдельного неудовлетворительного закона с помощью 
другого закона не следует путать с устранением противоречий, относящимся к рассмот-
рению источников как одного Целого. Но об этом речь пойдет ниже (§ 42–45).

3 L. 26, 27 de leg. (1. 3): «Non est novum, ut priores leges ad posteriores trahantur. – Ideo, 
quia antiquiores leges ad posteriores trahi usitatum est, et semper quasi hoc legibus inesse credi 
oportet, ut ad eas quoque personas et ad eas res pertinerent, quae quandoque similes erunt».
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метод встречается в виде чистого толкования, он основан на предпо-
сылке, что образ мышления прежнего законодателя сохранен и в более 
позднем законодательстве1.
В. Основание закона также может быть вспомогательным средством 

для толкования неудовлетворительного закона, однако не настолько 
безусловно, как взаимосвязь законодательства. Его применение будет, 
скорее, зависеть от степени достоверности, с которой мы распознаем 
его, и от степени его родства с содержанием (§ 34). При отсутствии 
одного из двух названных моментов его еще можно будет применить 
для устранения первого вида недостатков (неопределенность выска-
зывания), но он менее пригоден для устранения недостатков второго 
вида (неправильное выражение).
С. Внутренняя ценность результата, наконец, является самым 

опасным среди вспомогательных средств, потому что благодаря ей 
толкователь легче всего может выйти за границы своего занятия и пе-
рейти в область законодателя. Поэтому это вспомогательное средство 
может применяться исключительно в случае неопределенности выра-
жения (первый вид недостатков), но не для согласования выражения 
с мыслью.
Таким образом, и в этих вспомогательных средствах снова заметна 

градация, подобная градации самих недостатков. Первое средство 
следует применять везде безо всяких опасений; второе требует боль-
шей осторожности; третье, наконец, можно допустить только в самых 
узких границах. 

§ 36. Толкование неудовлетворительных законов
(продолжение).

Неопределенное выражение

Неопределенность выражения, которая делает невозможным уясне-
ние по нему какой-либо завершенной мысли, можно понимать двояко: 
как неполноту или как многозначность. 

Неполнота выражения закона по своему характеру похожа на то, 
когда прерывают начатую речь, так что высказывание полной мысли 
остается незавершенным. Такой случай имеет место, например, когда 

1 L. 28 de leg. (1. 3): «Sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi contrariae sint». 
Здесь назван просто случай изменения, исключающий использование для толкования. 
Понятно, что и в случае аутентичного толкования мы соглашаемся со смыслом более 
раннего закона (указанного в более позднем) не потому, что считаем его истинным, 
а потому, что этот более поздний закон нам его предписывает.
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закон для какой-либо сделки требует свидетелей, не устанавливая их 
число1.
Более частым и более важным является случай многозначности, ко-

торый также может встречаться в разных образах: как многозначность 
отдельного выражения или конструкции.
Отдельное выражение может касаться индивидуального предме-

та, а для этого в нем может быть употреблено название, подходящее 
ко многим индивидам, – случай, который чаще встречается в юри-
дических сделках, чем в законах2. Предметом его может быть также 
и абстрактное понятие, и в этом случае двойственность может заклю-
чаться в том, что выбранное выражение обладает совершенно разными 
значениями3 или одним узким и одним общим значением4. 
Также и многозначность конструкции может сделать содержание 

закона сомнительным, и хотя это чаще встречается в правовых сделках, 
чем в законах, но и в них имеются примеры таковой5. 
Насколько бы разнообразными ни были образы представленных 

здесь недостатков, у всех них есть все же общее: каждый из них мешает 
нам уверенно распознать полную мысль такого закона. Возникновение 
этого недостатка может быть вызвано неясной мыслью, или несо-
вершенным владением речью, или даже обоими обстоятельствами 
одновременно. Для толкователя возникновение этого недостатка 

1 Например, в Nov. 107. C. 1. Также, если следовало установить денежную сумму, 
но не называли количество либо вид денег. Этот случай (не в законах, а в завещаниях) 
упоминается в L. 21, § 1 qui test. (28. 1).

2 Примеры: L. 21, § 1 qui test. (28. 1.): раб Стих завещан; Титий назван легатарием, 
потому что многие носят такое имя (L. 39, § 6 de leg. 1 (30 un.)); Fundus Cornelianus за-
вещан, потому что у завещателя в его имуществе многие так назывались.

3 Выражения «familia», «puer», «potestas» обладают совершенно разными значениями 
(L. 195, 204, 215 de V. S. (50. 16)). Странные применения этой двузначности встречаются 
в L. 5 C. fin. reg. (3. 39) и в L. 30 C. de j. dot. (5. 12). В первом «praescriptio» может означать 
возражение или предписание или даже срок давности, согласно некоторым. Во втором 
слова «si tamen extant» могут означать «если они не уничтожены» или же «если они 
не отчуждены» (extant apud maritum).

4 Подобные узкие и общие значения встречаются в выражениях «cognatio», «pignus», 
«hypotheca», «adoptio» (L. 1, § 1 de adopt. (1. 7)), «familia» (L. 195 de V. S. (50. 16)). Точно 
так же договор «ne luminibus officiatur» может относится как к современному состоянию, 
так и к современному и к будущему одновременно (L. 23 pr. de S. P. U. (8. 2)). Толкование 
по общему или узкому значению обычно называют «lata» или «stricta»; всякое толкова-
ние для устранения двусмысленности – «declarativa» (Thibaut, Pandekten, § 48, 50, 53).

5 Толкование трудного L. 2 de div. temp. praescr. (44. 3) зависит исключительно 
от того, следует ли заключительные слова «mihi contra videtur» понимать как относя-
щиеся ко всему фрагменту или только к части его. Примеры многозначных конструкций 
в юридических сделках приведены у Мюленбруха (Mühlenbruch, I, § 59, not. 1).



399

Глава четвертая. Толкование законов

безразлично, потому что для него необходимость устранения недостат-
ков всегда является крайней и неизбежной, ибо закон в такой форме 
непригоден для установления правовой нормы. Эта необходимость 
осознается совершенно определенно, так как такое осознание проис-
ходит чисто логически. Именно поэтому это осознание заканчивается 
четким пониманием природы имеющегося сомнения, но одновремен-
но с этим в нем не заключается его устранение. Таковое следует по-
искать в ином месте, и вот для этого служат только что названные три 
класса вспомогательных средств (§ 35). Они все применимы для этого, 
а их различная ценность принимается во внимание лишь постольку, 
поскольку применять их надо один за другим. 
Таким образом, сначала, если это возможно, неопределенность 

устраняем благодаря взаимосвязи с законодательством, и если этого 
средства достаточно, то всякое другое следует исключить как менее 
надежное и одновременно излишнее.
Во-вторых, ради достижения этой цели следует использовать осно-

вание закона, а именно особое (если это возможно) родственное со-
держанию закона основание (§ 35), если нам удастся доказать наличие 
такового. Если нет такового, то допустимо и общее основание. Если, 
например, содержание закона основано вообще только на принципе 
aequitas, что следует допускать в регулярном праве (§ 16) нового време-
ни, то из двух возможных толкований предпочтение надо отдать тому, 
которое оправдывается этой aequitas1.
В-третьих, наконец, неопределенность можно устранить путем сравне-

ния внутренней ценности содержания, которое можно приписать закону 

1 Так следует понимать L. 8 C. de jud. (3. 1) от 314 г.: «Placuit, in omnibus rebus prae-
cipuam esse justitae aequitatisque [scriptae], quam stricti juris rationem». Это значит: если 
у двусмысленного закона одно объяснение соответствует строгому праву, а другое 
aequitas, то это последнее должно быть главным (praecipuam esse rationem). Кажется, 
что L. 1 C. de leg. (1. 14) от 316 г. противоречит этому: «Inter aequitatem jusque interpositam 
interpretationem nobis solis et oportet et licet inspicere». Предположение, что L. 8 cit. пред-
ставляет прежнее, а L. 1 cit. новое право, в высшей мере неправдоподобно, так как оба 
приходятся на время правления Константина и их разделяют всего два года. С целью 
устранения противоречия в L. 8 сit. предположили вариант чтения «scriptae» (aequitas, 
признанная законом), в пользу которого говорят старые издания Шеваллона (Chevallon, 
Paris, 1526, 8) и Халоандера (Haloander), но который совершенно неприемлем по внут-
ренним причинам. Донелл (Donellus, I, 13.) толкует L. 8 как простое ограничение, а L. 1 
как полное упразднение строгого права посредством aequitas; но на такое различение 
в фрагментах нет даже намека. Противоречие было бы уже устранено, если бы L. 1 cit. 
отнесли к исправлению выражения (через мысль (§ 37)), что не должно разрешаться судье 
из-за чистой aequitas. Я же считаю, что фрагмент следует понимать не как толкование, 
а как дальнейшее развитие права (§ 47), благодаря чему полностью исчезает всякое 
противоречие с L. 8 cit.; этому не мешает выражение «interpretationem».
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благодаря первому и второму возможному толкованию. Например, 
если одно толкование приводит к пустому, бессмысленному содер-
жанию, а второе – нет1. Точно так же, если результат одного объяс-
нения больше соответствует данной цели, нежели результат другого2. 
Наконец, если одно толкование дает более мягкую, благожелательную 
цель, нежели другое3. 

§ 37. Толкование неудовлетворительных законов
(продолжение).

Неправильное выражение

Второй возможный недостаток закона заключается в неправиль-
ности выражения, в котором хотя и выражена прямо определенная 
и годная мысль, но такая, которая отличается от истинной мысли зако-
на. При таком внутреннем противоречии элементов закона возникает 
вопрос, какому из них следует отдать предпочтение. А так как выраже-
ние является просто средством, мысль же целью, то несомненно, что 
предпочтение следует отдать мысли и исправить выражение по ней4. 
Принятие этого правила не вызывает трудностей, однако его приме-
нение может быть очень трудным, так как все сводится к тому, чтобы 
возвести предполагаемый здесь факт в достоверный. 
Случаи такого вида намного менее разнообразны, нежели случаи 

неопределенного выражения (§ 36). Их различие касается только логи-
ческого отношения выражения к мысли, ибо в выражении может быть 

1 L. 19 de leg. (1. 3): «In ambigua voce legis ea potius accipienda est significatio, quae vitio 
caret...»

2 L. 67 de R. J. (50. 17): «Quotiens idem sermo duas sententias exprimit, ea potissimum 
excipiatur, quae rei gerendae aptior est». Применение этого правила содержится в L. 3 de 
constit. (1. 4): «Beneficium Imperatoris, quod a divina scilicet ejus indulgentia proficiscitur, 
quam plenissime interpretari debemus».

3 L. 192, § 1 de R. J. (50. 17): «In re dubia benigniorem interpretationem sequi non minus 
justum est quam tutius»; L. 56, 168 pr. eod. – L. 18 de leg. (1. 3): «Benignius leges interpretan-
dae sunt, quo voluntas earum conservetur». Заключительные слова могут означать: «...ибо 
это общая воля законодателей». Мне же более правильным кажется такое толкование: 
поскольку это не противоречит его определенно высказанному содержанию (т.е. quo 
для quatenus). Некоторые примеры применения этого правила: в двусмысленных уголов-
ных законах на первое место выступает более мягкое наказание (L. 42 de poenis (48. 19)). 
В завещаниях (благодаря толкованию) следует способствовать назначению наследника 
и не способствовать лишению наследства (L. 19 de lib et posth. (28. 2)). Эти применения 
показывают, что правило имеет другой смысл, нежели тот, в котором предпочтение отда-
валось бы aequitas (сн. 1 на с. 399), с которым его обычно, но ошибочно отождествляют.

4 L. 17 de leg. (1. 3.): «Scire leges non est verba earum tenere, sed vim ac potestatem»; L. 6, 
§ 1 de V. S. (50. 16); L. 13, § 2 de excus. (27. 1); L. 19 ad exhib. (10. 4).
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высказано меньше или больше, нежели сама мысль. В первом случае 
исправление выражения происходит путем расширяющего толкования, 
во втором – путем ограничивающего1. Оба нацелены исключительно 
на приведение в соответствие выражения с истинной мыслью закона.
Такой подход к неправильному выражению отличается в самых важ-

ных моментах от подхода к неопределенному выражению. За основу 
берется предпосылка, что существует определенная мысль, связанная 
с несовершенным выражением. Такое отношение мы можем распо-
знать не логически, как неопределенность, а только историческим 
путем, отчего его распознание само по себе является менее уверенным 
и вместе с тем может быть достоверным в разной степени. Эта труд-
ность возрастает еще и вследствие того обстоятельства, что мы лишены 
самого краткого и самого естественного средства распознания мысли; 
ведь оно заключается в выражении, а именно выражение является 
тем, чему мы здесь не хотим верить. Кроме того, при неопределен-
ности потребность в искусственном вспомогательном средстве была 
неизбежной, потому что без нее вообще не существовало ничего, что 
мы могли бы считать и применять как закон. Здесь же все обстоит 
по-другому, потому что даже неисправленное выражение представляет 
собой понятную и применимую мысль. Наконец, при неопределен-
ности осознание недостатка было совершенно разным в зависимости 
от вспомогательного средства – здесь же оба совпадают друг с другом. 
Ибо мы осознаем неправильность выражения только путем сравнения 
его с истинной мыслью; как только мы его осознаем, то одновременно 
с этим найдем средство устранения найденного недостатка. 
Проверим теперь по отдельности применимость трех вышеназван-

ных вспомогательных средств (§ 35) к представленному здесь недостат-
ку, заключающемуся в неправильном выражении. 
И здесь самым безопасным средством оказывается внутренняя 

взаимосвязь законодательства. Пример этому можно найти в постанов-
лении Сената, в котором дается более точное определение hereditatis 
petitio. Согласно ему добросовестный владелец, продавший наслед-
ственное имущество, должен был возвратить полученные от продажи 
деньги (pretia quae pervenissent). Под этим выражением подразумевался 
также и тот случай, когда он терял эти деньги от продажи, ибо однажды 
он их получал. Но в последующих словах того же постановления Сената 

1 Новые авторы называют это неримскими терминами «interpretatio extensiva», 
«restrictiva», а затем противопоставляют им обоим «declarativa», которое нельзя ни рас-
ширить, ни ограничить, так как оно вообще не относится ни к одному из этих видов 
неудовлетворительных законов (§ 36 (сн. 4 на с. 398)).
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делался вывод, что такой случай исключается. Таким образом, упо-
требленное выражение толковалось ограничительно, будто речь шла 
не о любых полученных от продажи деньгах, а только о полученных 
и не потерянных1. Другой пример встречается в уголовных законах. 
Если в нем в заключении говорится об общем наказании за опреде-
ленное преступление, в то время как до этого в нем устанавливалось 
другое наказание за отдельный случай такого же преступления, то об-
щее заключение закона следует толковать ограничительно благодаря 
исключению этого отдельного случая2. 
Более важно, но более сомнительно применение второго вспомо-

гательного средства, заключающегося в том, что по основанию закона 
распознается действительная мысль закона, а по ней исправляется 
выражение. В этом отношении весьма важно различать особые и общие 
основания (§ 34).
Особое основание на самом деле может использоваться с указан-

ной целью. Это вызывает меньше всего сомнений, если буквальное 
толкование выражения приводит к противоречию с распознанным 
основанием. Если, например, какое-либо правовое положение введено 
для предоставления привилегий определенным лицам, тогда всякое 
отдельное применение им во вред противоречило бы основанию, и вот 
это следует предотвратить путем ограничительного толкования слиш-
ком общего выражения3. Поэтому если договор, поводом для которого 
послужил обман, случайно окажется выгодным для обманутого, то он 
остается действительным, хотя в выражении эдикта все подобные до-
говоры объявляются недействительными4. Если несовершеннолетний 
ведет процесс без куратора и выигрывает его, то процесс считается 
действительным5. Точно так же соглашение об алиментах без участия 
претора считается действительным, если благодаря ему непременно 
улучшается положение имеющего право на содержание6. Чаще встре-
чающимися и вместе с тем более трудными являются те случаи, когда 
мы, исправляя выражение, не предотвращаем тем самым противоречие 
основанию, а устанавливаем только истинные границы применения, 
следовательно, предотвращаем неполное или излишнее применение. 
Подтверждение такого вида исправления мы должны находить прежде 

1 L. 20, § 6; L. 23 de her. pet. (5. 3).
2 L. 41 de poenis (48. 19).
3 L. 25 de leg. (1. 3); L. 6 C. eod. (1. 14).
4 L. 7, § 7 de pactis (2. 14.); L. 30 C. de transact. (2. 4).
5 L. 2 C. qui legit. pers. (3. 6); L. 14 C. de proc. (2. 13).
6 L. 8, § 6 de transact. (2. 15).
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всего в том, что правдоподобно объясняем причину неправильного 
выражения – например, использовано конкретное выражение, потому 
что отсутствует соответствующее абстрактное выражение, или из-за 
большей образности, которой обладает таковое. Только благодаря 
этому могут быть надежно устранены сомнения в том, что мысль, 
вытекающая из нашего толкования, на самом деле является истинной 
мыслью законодателя, а не могла бы быть таковой, если быть после-
довательным. В этом же последнем случае нашим толкованием мы 
исправляли бы не выражение, а саму мысль, а то, что это не входит 
в полномочия толкователя, будет показано ниже (§ 50). Следующие 
примеры покажут более наглядно сказанное здесь. Эдикт угрожает 
бесчестием в случае, если вдова в период траура вновь вышла замуж. 
Целью было только предотвращение всех сомнений в отцовстве впо-
следствии рожденного ребенка. Если бы это хотели высказать более 
прямо и одновременно с этим сделать более точное ограничение, то по-
требовалось бы обширное, абстрактное положение с одновремен-
ным решением трудных вопросов (о возможной продолжительности 
беременности). Этого удалось избежать благодаря названию «траур» 
(что весьма наглядно), которое подходило для большинства случа-
ев и одновременно с этим снимало все трудные вопросы благодаря 
большей длительности. Ведь встречались случаи, когда вдова рожа-
ла ребенка вскоре после смерти мужа; благодаря этому устранялись 
все сомнения по поводу будущих детей, а брак разрешался благодаря 
ограничительному толкованию эдикта. С другой стороны, встреча-
лись случаи, когда отсутствовал траур по усопшему, т.е. отсутствовал 
траурный период; брак, однако, был запрещен, и в этом случае эдикт 
имел расширительное толкование1. Actio ad exhibendum обладает каж-
дый заинтересованный (cujus interest) в предъявлении, и так, пожалуй, 
говорилось в эдикте. Это выражение подходило к каждому, кому могло 
быть выгодно увидеть вещь. Но признанная цель сводилась к тому, 
чтобы освободить правовые притязания от препятствий, которые могли 
бы возникнуть из случайных и пространственных отношений вещи. 
Поэтому указанное выражение благодаря толкованию было ограни-
чено только тем интересом, который связан с правовым притязани-
ем2. Законы Двенадцати таблиц требовали для приобретения в силу 
давности двух лет владения для fundus и один год для всех остальных 
вещей. Куда же должны относиться дома? Разумеется, дословно они 
не подразумевались в выражении fundus. Но поскольку приобрете-

1 L. 1; L. 11, § 1, 2, 3 de his qui not. (3. 2).
2 L. 19 ad exib. (10. 4).
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ние в силу давности охватывало вообще все предметы и с этой целью 
все предметы должны были делиться на две большие массы, то не-
сомненно, что мыслью закона было: все недвижимые вещи ввиду их 
полной аналогичности собрать вместе, а конкретное выражение fundus 
было использовано лишь оттого, что отсутствовало соответствующее 
абстрактное выражение. Поэтому названное слово относили рас-
ширительно ко всем недвижимым предметам, следовательно, также 
и к домам, и такое толкование никогда, кажется, никем не оспарива-
лось1. Правда, в некоторых законах, в которых речь идет о конкретных 
случаях, недвусмысленно добавляется, что таковые не следует считать 
просто выражением абстрактных правил; благодаря подобному ука-
занию прямо исключается расширительное толкование2. Наконец, 
к этому виду расширительного толкования относится предположение 
косвенного выражения, которое называют argumentum a contrario. Ибо 
правило может быть высказано в таких определенных границах, что 
в них будет содержаться определенная мысль, а за этими границами 
силу должно иметь противоположное. Например, когда претор вво-
дил иск, начинающийся обычным выражением intra annum judicium 
dabo, то в этом одновременно заключался смысл post annum non dabo, 
и связь этого выражения с таким смыслом является бесспорным рас-
ширительным толкованием3. Например, в L. Julia de vi говорилось, что 
претор, рассматривающий данное преступление, может передать свою 
юрисдикцию si proficiscatur; в этом заключалось и обратное положение, 
что он не может этого сделать иначе4. Точно так же любое исключение 
из закона указывает на существование правила, без которого это ис-
ключение не имело бы смысла, является, следовательно, косвенным 
выражением этого правила. Таким образом, если L. Julia de adulteriis 
лишал уголовно осужденных женщин способности давать свидетель-
ские показания в суде, то из этого следовало само собой, что другие 
женщины обладали такой способностью5.

1 Cicero, top., § 4.
2 Примеры можно найти в L. 10 C. de revoc. don. (8. 56) и в Nov. 115. C. 3 pr.
3 L. 22 de leg. (1. 3): «Cum lex in praeteritum quid indulget, in futurum vetat». Донелл 

(I, 14) объясняет этот трудный фрагмент вполне достоверно случаями описанного здесь 
вида, так что praeteritum и futurum следует относить не ко времени издания закона (так 
как он не может распространяться на прошлые действия), а ко времени в будущем, здесь, 
следовательно, к истечению года после возникшего права на предъявление иска. До ис-
течения этого срока иск должен быть разрешен (in praeteritum indulget), следовательно, 
впоследствии запрещен (in futurum vetat).

4 L. 1 pr. de off. ejus cui mand. (1. 21).
5 L. 18 de testibus (22. 5).
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Зато общее основание закона (например, aequitas, на котором он 
основан) не может привести к толкованию, вследствие которого вы-
ражение будет считаться неправильным и подлежащим исправлению. 
Ибо такому подходу присущ характер дальнейшего развития права, 
отличного от толкования, потому что мы не спрашиваем о том, что 
содержится в мысли закона, а о том, что могло бы (если быть после-
довательным) быть в него включено, если бы законодатель ясно пред-
ставлял себе это. К этому (в случае этого последнего утверждения) 
добавляется постоянно сохраняющаяся неуверенность, ибо при воз-
никновении закона наряду с общим основанием могло действовать 
множество противодействующих посылок, из-за которых даже законо-
датель, четко понимая все отношение, мог все же воздержаться от при-
дания закону той модификации, которая нам требуется (§ 34). И если 
у римских юристов мы нередко будем находить толкования подобного 
рода, то они не могут служить нам примером, потому что римляне, как 
будет показано ниже, не делали четкого различия между толкованием 
и дальнейшим развитием1. Между прочим, сюда же относится правило, 
что во всяком запретительном законе всегда следует подразумевать 
недействительность запрещаемой в нем юридической сделки2. Если 
бы мы попытались считать это правилом, действительным для наше-
го толкования, то оно противоречило бы сформулированному выше 
утверждению, потому что здесь высказыванию простого запрета, на об-
щем основании целесообразности и действенности, придавалось бы 
большое распространение. На самом же деле указанное предписание 
является совершенно позитивным законом, а подразумевая его в связи 
с другими, запретительными фрагментами из наших сборников права, 
аутентичным толкованием таких фрагментов; следовательно, не пред-
писанием и не образцом для нашего толкования. 
Таким образом, если особое основание закона допустимо для ис-

правления выражения, а общее нет, то сразу же следует напомнить 
о том, что между этими двумя видами оснований не существует четкой 
границы (§ 34). Из-за разных, почти незаметных переходов между 
ними возможность истинного толкования часто вызывает сомнения, 
а отличение такового от развития права будет вызывать трудности. 
Зато не вызывает вообще никаких сомнений, что третье вышена-

званное вспомогательное средство – внутренняя ценность результата 

1 Примеры подобного рода я усматриваю в следующих фрагментах: L. 40 pr. de her. 
pet. (5. 3); L. 2, § 1, 3 ad Sc. Vell. (16. 1); L. 1, § 6 de aedil. ed. (21. 1); L. 15; L. 6, § 2 de j. patr. 
(37. 14); L. 2 pr. § 1 de cust. (48. 3) (ср. ниже, § 47 и § 50 в конце).

2 L. 5 C. de leg. (1. 14).
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(§ 35) – никогда не может применяться к распознанию и исправлению 
неправильного выражения. Ибо очевидно, что в этом случае будет про-
исходить не согласование выражения с мыслью, а попытка улучшения 
самой мысли. Это может быть полезно только как совершенствование 
права, а от толкования здесь будет разве что название. 

§ 38. Толкование законов Юстиниана.
Критика

Применим теперь сформулированные общие принципы толкова-
ния к законодательству Юстиниана в частности, толкование которого 
связано с новыми трудностями и потребует новых правил. При этом 
предполагается полное знание истории этого законодательства, так 
что речь пойдет только о применении этого знания к занятию толко-
ванием1.
Весьма своеобразное положение толкователя связано с огромной 

временной дистанцией между ним и возникновением законов, подле-
жащих толкованию. Это придает изучению римского права преиму-
щественно научный характер. Мы лишены здесь всяких преимуществ 
наглядности и непосредственной уверенности, которые могли бы выте-
кать из жизни с народом в ту эпоху, когда возникало право, и поэтому 
должны попытаться как можно лучше заместить эти преимущества 
нашими духовными усилиями. Вследствие этого именно у толкования 
появляется еще одна цель помимо получения чистого результата в виде 
достоверных правовых норм. Мы должны попытаться воспринять пе-
реданные нам источники права со всеми их особенностями настолько 
полно, чтобы они заместили нам проживание в ту эпоху. Насколько бы 
сложной ни была эта задача сама по себе, она облегчается благодаря 
высокому литературному совершенству, которое мы воспринимаем 
в важнейших частях названных источников права.
Основой любого толкования является подлежащий толкованию текст, 

а установление такого текста называется критикой. Следовательно, она 
предшествует толкованию, однако это предшествование следует по-
нимать только как предшествование в методе в целом, а не в каждом 
отдельном применении, потому что часто при отдельном применении 
занятие критикой может происходить только совместно с занятием тол-
кованием. Критика бывает двух видов: дипломатической (или низшей) 

1 Таким образом, здесь умышленно не будет говориться о возникновении Юсти-
ниановых источников права, об их составных частях, об их языке и о вспомогательных 
средствах, которые мы используем при этом, о рукописях и об изданиях текстов.
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и высшей критикой. Задача первой заключается в надежном и полно-
ценном сборе материала, задача второй – в установлении истинного 
текста в собранном материале.
Само по себе занятие критикой является таким же общим занятием, 

как и занятие толкованием, и ни в коей мере не ограничивается рим-
ским правом. Но так как здесь оно более важно и более сложно, неже-
ли в других законодательствах, то я счел нужным заговорить об этом 
только здесь, где его можно представить в полной взаимосвязи и без 
обременительных повторений.
В отношении критики сначала следует упомянуть простейший 

случай, когда законодатель передает нам текст закона в таком виде, 
которому он сам приписывает общественное доверие. В таком слу-
чае, который благодаря изобретению книгопечатания стал не только 
возможным, но и весьма традиционным, дипломатическая критика 
отпадает сама по себе; кажется, что и высшую критику, если бы она 
пыталась утверждать наличие опечатки, также следовало бы отклонить 
как сопротивление воле законодателя. Однако выше было показано, 
что даже реальное высказывание закона может быть исправлено толко-
ванием по его мысли (§ 37); этот метод основывается на преимуществе 
духа перед буквой. Но напечатанный текст по отношению к настоя-
щему высказыванию все же следует считать буквой буквы, так что 
последнее главнее первого, оттого и он не может избежать подобного 
исправления. Правда, такой случай встречается очень редко, а поэтому 
в общем рассмотрении критики он не имеет большого значения1.
Описанный здесь случай отнюдь не является тем, с которым мы 

столкнемся в источниках Юстинианова права. Каждый, пожалуй, 
согласится с тем, что у нас нет никакого законно переданного текста. 
Если бы в Болонье критические устремления глоссаторов привели 
бы к завершенной цели, то тогда рецепция этой Вульгаты (Vulgata) 

1 Довольно странным примером из нового времени является следующее. Королев-
ский Декрет Западного Пфальца от 18 января 1813 г. (ст. 3) облагал хозяина десятины 
десятой частью поземельного налога, «когда хозяин десятины получит десятую часть 
чистого дохода»; исключая этот случай, согласно обстоятельствам частью больше или 
меньше десятой части (Бюллетень № 3 от 1813 г., с. 45). В более позднем фрагменте 
из законодательного бюллетеня сказано: «Бюллетень № 3... чистого дохода, читай дохода 
брутто». Это исправление, которое одновременно появилось в «Вестнике» от 3 февраля, 
не имело ни подписи, ни какого-нибудь другого засвидетельствования и, кроме того, 
противоречило письменному оригиналу документа. Практический результат обоих ва-
риантов прочтения чрезвычайно отличен и возникал вопрос, чему отдать предпочтение. 
Согласно первому варианту прочтения закон был последовательно связан с общими 
принципами налогообложения, но при этом весьма трудновыполнимым; согласно 
второму варианту прочтения все менялось совершенно противоположным образом.
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заняла бы место законного текста, хотя и вследствие этого, как только 
что было показано, не было бы исключено занятие высшей критикой. 
Однако готовой Вульгаты в таком смысле никогда не существовало, а ее 
рецепция, стало быть, тоже была невозможна (§ 17). Следовательно, 
у нас есть не что иное, как значительное число рукописей, которые 
сильно различаются возрастом и ценностью. Даже полная гармония 
таковых в одном варианте прочтения может уравнять их с законным 
уведомлением только благодаря фикции. На самом же деле из такой 
гармонии возникает лишь более высокая степень вероятности того, 
что перед нами исконный текст, но не уверенность. Новые авторы 
опасались того, что если критике предоставят господство, то практика 
лишится всякой уверенности, и поэтому они ее либо полностью от-
вергали, либо втискивали в произвольно узкие границы1. Эта боязнь 
пытается уберечь данный текст от опасности произвольных отклоне-
ний. Но она ничтожна вследствие того, что Данность, которую она 
пытается уберечь, вообще не существует. Если взглянуть на то, что они 
понимают под таковой, то обнаруживаешь как разные, так и неясные 
представления. Вульгата, или Болонская рецензия, могла бы считаться 
таковой, если бы она была завершена. Гармония всех сохранившихся 
рукописей дает определенное представление, но не право на отказ 
от критики; однако они подразумевают и не ее. Ибо до сих пор в слу-
чаях спорной критики почти никогда не предпринимались хотя бы 
попытки познать эту гармонию, или же борьба с критикой основыва-
лась главным образом на страхе, что мнения, ставшие традиционными 
в судах, могут быть разрушены более глубокими исследованиями, 
причем именно сравнение рукописей было особо опасным. Если же от-
носиться с почтением к положениям данного текста (который должен 
быть неприкосновенным), то не остается ничего иного, как считать 
им тот текст, который есть у многих, потому что он имеется в самых 
распространенных изданиях, которыми, пожалуй, могли бы считаться 
издания Готофреда2. Но такое неуверенное и такое произвольно приня-
тое представление не может притязать на серьезное отношение к себе. 

1 Тибо полностью отвергал практическое применение критики (Versuche, Bd. 1, 
Num. 16), но впоследствии отказался от этого мнения (Logische Auslegung, § 44). Фейер-
бах хочет допустить только конъектурную критику с целью искоренения бессмыслицы 
или противоречий (Feuerbach, Сivilistische Versuche, Th. 1, Num. 3). Точно так же Глюк 
(Glück, I, § 35, Num. 5).

2 Большинство противников критики думают так же, не пытаясь уяснить себе это 
или высказаться по этому поводу. Среди многих запутавшихся это четко высказано 
у Дабелова (Dabelow, Handbuch des Pandektenrechts, Th. 1, Halle, 1816, S. 204), который 
как раз не пользуется им, а предоставляет критике большую свободу.
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§ 39. Толкование законов Юстиниана.
Критика (продолжение)

Итак, если благодаря этим основаниям нам удалось заявить право 
на критику, то далее следует сформулировать правила этого метода. 
Дипломатическая критика должна собирать рукописный материал, 
а после изучения рукописей упорядочивать его по возрасту и ценности. 
Кроме того, она должна поддерживать чистоту всего реципированного 
Канона путем исключения всех чужеродных частей (§ 17), которые, 
согласно устройству большинства новейших изданий, могут легко 
быть причислены к нему по оплошности1. Занятие высшей критикой 
распадается на две части: переработка переданных нам благодаря ди-
пломатической критике рукописных материалов и их исправление. 
Следовательно, сначала, согласно первой части, она должна сфор-
мировать текст путем свободного выбора из рукописного материала. 
Разумеется, при этом она должна учитывать правдоподобность, кото-
рая может последовать из количества и ценности рукописей одного 
из нескольких вариантов прочтения. И все же она остается свободной 
в выборе, не будучи связанной с учетом какого-либо одного клас-
са рукописей (например, Вульгаты); ведь такая свобода всегда была 
общепризнанной даже в очень важных применениях и даже теми, 
кто в общей теории решительно высказывался против применения 
критики. Ибо в Дигестах имеется немалое число фрагментов, кото-
рые во Флорентийском тексте не имеют смысла вследствие пропу-
сков, зато в других рукописях представлен полный текст несомнен-
ной подлинности; имеется также множество фрагментов, в которых 
встречается совершенно противоположное2. Мне неизвестен также 
ни один автор, который в своем критическом ригоризме зашел бы 
так далеко, что отвергал бы эти двойные улучшения; и все же из всех 

1 Худшим, нежели ошибочное использование неглоссированного, но истинного 
текста, является, разумеется, то, когда здесь и там собрания средневековых глосс, изда-
вавшиеся с XIV в. и включенные в более поздние издания, стали считаться составными 
частями римского права; но эта большая ошибка легко объяснима. Ведь глоссы и новые 
замечания расположены обычно по краям страницы в изданиях, и эти же «суммы» 
включены как заглавия в сам текст, поэтому несведущие легко могут воспринять их 
как текст (ср. об этом: Savigny, Beruf unsеrer Zeit, S. 62; Geschichte des R.R. im Mittelalter, 
Bd. 6, S. 162).

2 Savigny, Geschichte des R.R. im Mittelalter, Bd. 3, §. 167, 171. Правда, можно было 
бы сказать, что названные здесь дополнения из Флорентины стали уже составными 
частями самой Вульгаты. Болонцы оставили нам немало такого, что требует подобного 
исправления и что лишь позже было добавлено из Флорентины, но это, однако, никогда 
никого не раздражало.
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вышеназванных произвольных ограничений мнению, пытающемуся 
приписать Болонскому тексту исключительное господство, более всего 
присуща историческая видимость. В наших ходовых изданиях, правда, 
мы не замечаем этой двойной беды, потому что в них были включены 
упомянутые исправления. И на этом примере весьма наглядно прояв-
ляется то, что признание определенного текста никогда не становилось 
общепризнанным мнением, схожим с признанием стольких многих 
и важных правовых положений (§ 20). К этой первой части занятия 
высшей критикой относится, наконец, и пунктуация, благодаря кото-
рой устанавливается логическая структура фрагмента, которую можно 
было бы считать и толкованием (согласно ее сути), хотя по своей форме 
она совпадает с занятием критика. Странно, но некоторые считали 
изменение обычной пунктуации своего рода эмендацией1. Однако 
представление об обычной пунктуации является таким же ничтожным 
и пустым, как и представление об обычном тексте вообще. На самом 
же деле рукописи не дают нам почти ничего, кроме непрерывных рядов 
букв, а то, как мы разобьем их на слова и эти слова выделим в предло-
жения, полностью зависит от нашего понимания. Единичные и робкие 
попытки расстановки знаков препинания в некоторых рукописях могут 
вообще не приниматься во внимание. 
Осталось рассмотреть вторую часть занятия высшей критикой, 

заключающуюся в исправлении рукописного текста, т.е. в эмендации 
посредством конъектуры2. Такая конъектурная критика является, 
собственно, тем, что вообще породило такое большое беспокой-
ство по поводу критического подхода к текстам наших источников. 
Не следует отрицать также и того, что начиная с XVI в. подобная кри-
тика практиковалась некоторыми произвольно и даже легкомыслен-
но, особенно французами и голландцами. Разумеется, я не собираюсь 
поддерживать такое злоупотребление, но из-за этого мы не должны 
ни отказываться, ни ограничивать произвольными условиями такое 
важное, даже безусловно необходимое право на ее верное приме-
нение3.

1 Feuerbach, a.a.O., S. 93.
2 Эмендация весьма относительна и относится всегда к какому-либо произвольно 

предполагаемому тексту, который именно сейчас должен быть исправлен. Поэтому 
даже простое исправление опечаток может считаться таковой; однако обычно термин 
ограничивают исправлениями научного характера, т.е. такими, предметом которых 
являются тексты определенных рукописей или издания, базирующиеся на рукописях.

3 Подобным недопустимым ограничением является то, когда конъектуру пытаются 
разрешать только как последнее средство против бессмысленности текста или внутрен-
него противоречия законодательства (см. выше, § 38 (сн. 1 на с. 408)).
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Оба названных здесь применения высшей критики (для выбора 
из рукописных текстов и для их исправления) имеют явное сходство 
с обоими видами толкования неудовлетворительных законов: со слу-
чаями с неопределенным выражением и с неправильным выражением 
(§ 35–37). Таким образом, если мы спросим здесь о средствах рас-
познания подлинного текста, который нам необходимо установить, 
то в качестве первого и самого важного средства признаем внутреннюю 
необходимость, вытекающую из связности самого фрагмента. Но та-
ковую нельзя предполагать по общим понятиям, а только по особому 
литературному характеру фрагмента, которого касается критика, или 
по классу фрагментов, к которому относится этот отдельный фрагмент. 
Поэтому при таком виде критики правила едва ли окажутся полезными; 
главное заключается в критическом подходе, выработанном благодаря 
непрерывному изучению источников, и в осмотрительном, недовер-
чивом чувстве истины. Аналогичный подход заключается в сравнении 
сомнительного фрагмента из закона с другими фрагментами, однако 
такое сравнение может придать уверенности при исправлении лишь 
в той мере, в какой между обоими фрагментами будет иметься более 
тесное родство. Обоснованное таким образом исправление может по-
лучить еще одно – скорее, внешнее – подтверждение в том случае, если 
нам удастся правдоподобно объяснить, каким образом текст, который 
мы считаем неправильным, возник у переписчиков истинного текста. 
Во-первых, это можно сделать с помощью аналогии. Ибо существуют 
определенные ошибки, которые встречаются часто и однообразно, 
поэтому само предположение таковых привносит определенную прав-
доподобность. Сюда относится частое смешение определенных букв 
между собой; кроме того, пропуск буквы, если такая же буква прямо 
предшествовала пропущенной, следовательно, когда мы пытаемся вос-
становить пропущенную букву (геминация); наконец, перескакивание 
с одной строки на другую или перестановка строк оригинала рукописи, 
которую переписывал переписчик, но такое предположение вызывает 
намного больше сомнений. Во-вторых, правдоподобно объяснить воз-
никновение неправильного текста можно в том случае, когда один из не-
скольких вариантов прочтения понять труднее, нежели другие, так что 
переписчики отбросили истинный текст, потому что не понимали его. 
Наконец, это можно объяснить тем, что во время возникновения копий 
произошло изменение самого права, так что действовавшее тогда право 
включили в копии1. Зато следует отвергнуть такое объяснение ошибки, 

1 Сюда относится § 4 de nupt. (1. 10): «Duorum autem fratrum vel sororum liberi, vel fratris 
et sororis, jungi non possunt». Во многих рукописях есть это «non», а во многих других нет. 
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которое основывается на предположении сокращений в первоисточ-
никах, которые якобы затем неправильно расшифровали переписчи-
ки. А так как Юстиниан строго запретил использовать сокращения 
в копиях своих законов1, то лишь некоторые по оплошности могли, 
естественно, попасть в копии, но их недостаточно для обоснования 
какой-либо правдоподобности в отдельных случаях.

§ 40. Толкование законов Юстиниана.
Отдельные фрагменты

При толковании правил, характерных для законодательства Юсти-
ниана, надо помнить о том, что они относятся только к двум самым 
большим и самым важным частям этого законодательства: к Дигестам 
и к Кодексу. Каждый из этих двух сборников права образует одно боль-
шое Целое, состоящее из множества исторически разных и отдельных 
распознаваемых элементов. Рассмотрим теперь, как следует подходить 
к этим элементам по отдельности и как они связаны с Целым, к кото-
рому относятся. 
При толковании отдельных фрагментов следует использовать преж-

де всего все исторические особенности таковых, т.е. все, что мы знаем 
из надписей вверху и внизу страницы об эпохе, авторе, поводе этих 
фрагментов, а также о совершенно отличном Целом, к которому они, 
возможно, изначально относились2. Кроме того, для толкования путем 
сравнения нам дан богатейший материал не только в виде других фраг-
ментов из законодательства Юстиниана, но и всех ранних и поздних 
источников права; ведь вышеназванные границы реципированного 
Канона (§ 17) никоим образом не могут ограничить нас в научном 
применении названного богатства. 

То, что это «non», несомненно, опустили, подкрепляется еще и тем фактом, что во время 
возникновения наших рукописей каждый переписчик, разумеется, знал, что брак между 
двоюродными братьями и сестрами запрещен (согласно каноническому праву). Но такие 
случаи очень редки. Зато напрашивается само собой и кажется более плодотворным 
применение доюстиниановой истории права с целью эмендации; но как раз именно это 
применение в большинстве случаев вовсе недопустимо, как это будет показано ниже.

1 Const. Omnem, § 8; L. 1, § 13 C. de vet. j. enucl. (1. 17); L. 2, § 22 eod. Const. Cordi, § 5.
2 Это последнее относится в основном к Дигестам, в которых каждый фрагмент 

следует считать изначальной частью юридической книги. Иногда это можно применять 
и к фрагментам в Кодексе, если некоторые из них изначально были только Конститу-
цией (Coassation). Такое чаще встречается в Кодексе Феодосия, однако оно не чуждо 
и Кодексу Юстиниана. В качестве примера может служить L. 5 C. de act. emti (4. 49), 
связанный с L. 3 C. in quib. causis (2. 41).
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Далее, в этом отношении важно большое отличие названных ча-
стей, согласно которому мы можем предположить два класса тако-
вых. Первый и самый многочисленный класс охватывает все Дигесты, 
а в Кодексе – рескрипты. Они являются, согласно их главному предна-
значению, свидетельствами существовавшего в то время права и обла-
дают в этом отношении научным характером, в них преобладает систе-
матический элемент толкования (§ 33). Но здесь следует предостеречь 
от двойного неправильного применения, которое могло бы последовать 
из признания этого характера. Ибо, во-первых, рескрипты отнюдь 
не придерживались строго этих границ, напротив, они даже слегка 
способствовали дальнейшему развитию права (§ 24); ведь даже научным 
работам древних юристов не чуждо это развитие, хотя и в меньшей мере, 
нежели рескриптам (§ 14, 19), что обнаружится четче при характери-
стике способа их толкования. Во-вторых, было бы полной ошибкой, 
если бы вышеизложенные основные принципы толкования законов 
не захотели применять к рескриптам в Кодексе и ко всем Дигестам 
лишь по той причине, что изначально эти источники не были закона-
ми; ведь названные принципы по своей внутренней сути применимы 
ко всякой другой форме юридической мысли, как и к законам, хотя 
развитие таковых было изначально необходимо ради толкования зако-
нов. Поэтому и я до сих пор выбирал поясняющие примеры толкования 
без учета того, был ли присущ изначально характер закона фрагментам, 
подлежащим толкованию, или нет. Вторым классом элементов боль-
ших сборников права является класс изначальных законов, к которым 
относятся только эдикты из Кодекса. В них преобладает исторический 
элемент толкования (§ 33) в такой же мере, как в первых преобладал 
систематический1. Совершенно аналогичным характером обладают 
новеллы, которые вовсе не являются частью большего Целого, а явля-
ются отдельно существующими законами.

§ 41. Толкование законов Юстиниана.
Отдельные фрагменты в связи с компиляцией

Далее необходимо установить, что следует для толкования отдель-
ных фрагментов из их связи с компиляцией, к которой они принад-
лежат как к Целому.

1 Например, при толковании L. un. C. de nudo j. quir. toll. (7. 25) основным вопросом 
является следующий: какое право имело здесь силу в начале правления Юстиниана и что 
было действительно изменено благодаря этому закону?
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Во-первых, благодаря этой связи вспомогательное средство толко-
вания неудовлетворительных законов, заключающееся во взаимосвязи 
этого закона с самим собой (§ 35), приобретает совершенно иное зна-
чение и важность. А так как теперь все Дигесты следует считать Одним 
большим Законом Юстиниана (а также и весь Кодекс), то вследствие 
этого названное вспомогательное средство приобретает чрезвычайно 
большое и хорошо обоснованное распространение1.
Далее, новое средство толкования возникает благодаря тому, что 

отдельный фрагмент включен именно в этот определенный титул. А так 
как каждый титул Дигест и Кодекса отличается от всех остальных сво-
им отдельным институтом права, к которому он относится, то из этого 
своеобразного предмета такового можно сделать хорошо обоснованный 
вывод о сомнительном смысле отдельного, в нем содержащегося фраг-
мента. Только при этом не следует упускать из виду того, что некото-
рые фрагменты могли включаться в совершенно неподходящие титулы 
по оплошности и только по видимости внешнего родства, а в этом слу-
чае указанное правило толкования не должно иметь силы2. Но и в обыч-
ных случаях этому правилу придавали бы преувеличенное распростране-
ние, если бы пытались ограничить каждый фрагмент особым предметом 
их титула, потому что в них, даже без оплошности компиляторов, наряду 
с ним могло содержаться еще нечто совершенно другое, даже еще более 
важное. Подобное средство толкования можно было бы попытаться 
усмотреть в порядке, в котором расположены относительно друг друга 
отдельные фрагменты одного титула, если бы этот порядок определялся 
их содержанием. В Кодексе отдельные фрагменты каждого титула явно 
расположены в хронологическом порядке. В Дигестах господствует 
хотя и не хронологический порядок, но, пожалуй, как правило, тоже 
внешний порядок, благодаря чему также исключается любое его ис-
пользование для толкования. Лишь в исключительных случаях место, 
занимаемое фрагментом в титуле, определяется его содержанием, 
и тогда таковой можно использовать и для толкования3.

1 Сравнение двух фрагментов в Дигестах может происходить с абсолютно разными 
целями. Во-первых, для исправления одного неопределенного или неправильного вы-
ражения по другому (здесь речь идет об этом). Во-вторых, для устранения противоречия 
между обоими фрагментами (об этом можно будет поговорить лишь ниже).

2 Это называют «leges fugitivae». Пример дает L. 6 de transact. (2. 15), который вслед-
ствие встречающегося в нем слова «transigi» был включен в титул «de transactionibus» 
совершенно случайно и ошибочно, потому что в нем нет ни одного правила, касающе-
гося сделок; это четко показывает сравнение с L. 1, § 1 testam. quemadm. aper. (29. 3).

3 Bluhme, Ordnung der Fragmente in den Pandektentiteln, Zeitschr. f. gesch. Rwiss., Bd. 4, 
S. 290, 366, 414).
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Наконец, чрезвычайно важны те изменения, которым подверглись 
бесчисленные фрагменты при их включении в компиляции. Эти из-
менения могут быть трех видов.
Первый и самый непосредственный вид заключается в том, что 

некоторые фрагменты при их включении в компиляции были частично 
перефразированы, и этот метод обычно называют интерполяцией или 
Emblema Triboniani. Некоторые из таких интерполяций можно доказать 
с большой долей уверенности1, значительно большее число их можно 
утверждать лишь с некоторой уверенностью, или же они бывают во-
обще скрыты от нас. Юстиниан прямо разрешил издателям компи-
ляций подобные интерполяции, даже издал распоряжение по этому 
поводу, а совершенно естественная цель этого заключалась в том, 
чтобы древние фрагменты, отдельные выражения которых больше 
не соответствовали действующему праву, посредством изменения были 
сделаны пригодными для включения их в сборники права2. Отсюда 
следует важное правило, что в целях критики текста сравнение с доюс-
тиниановыми источниками права может быть разрешено лишь весьма 
ограниченно, например лишь в тех случаях, в которых можно показать, 
что в них точно не происходило изменение права, т.е. не было повода 
для интерполяции.
Второй, менее явный вид изменений заключается в том, что от-

дельные выражения некоторых фрагментов в связи с компиляцией 
приобрели иное значение, отличное от того, которое вкладывали в него 
исконные авторы. Благодаря этому фрагменты стали пригодными 
для компиляции и отпала необходимость в перефразировании. Не вы-
зывающий сомнений пример имеется в учении о сервитутах. Согласно 
древнему праву они приобретались посредством in jure cessio, поэтому 
древние юристы очень часто говорили о cessio в случае сервитутов. 
Во времена Юстиниана in jure cessio полностью исчезла; но выражение 
cessio могло употребляться и в общем значении передачи без учета 
используемой при этом формы, а поэтому во многих фрагментах его 
оставили без изменений, совершенно правильно ожидая, что отныне 

1 Например, приобретение земельных участков в силу давности до Юстиниана 
продолжалось два года, он же продлил срок до десяти, в некоторых случаях до двадцати 
лет, что называлось, согласно древнему словоупотреблению, «longum tempus». Поэтому 
во фрагментах из древних юристов, в которых речь шла о земельных участках, выражения 
«usucapio» и «usucapere» были совершенно заурядно (хотя в этом не было необходимости) 
изменены в «longi temporis capio» и «longo tempore capere» (ср.: L. 10, § 1; L. 17; L. 26; 
L. 33, § 3 de usurp. (41. 3) и некоторые схожие фрагменты).

2 L. 1, § 7; L. 2, § 10 C. de vet. j. enucl. (1. 17); Const. Haec quae necess., § 2; Const. Summa, 
§3; Const. Cordi, § 3.
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оно будет пониматься каждым в этом общем значении1. Еще более 
важным и чаще встречающимся является случай, когда не отдельное 
выражение, а само решение юридического вопроса остается без из-
менений, но в компиляции подразумевается в другой взаимосвязи 
и сводить его надо к другому основанию, нежели у древних юристов, 
так что хотя решение и там, и тут является одинаково верным, но полу-
чено разными способами2. Толкование, основанное на предполагаемом 
изменении второго вида, удачно называется duplex interpretatio.
Наконец, существует третий вид изменений, схожий со вторым, 

с тем лишь отличием, что он касается не отдельных изменений право-
вых положений, а всего внутреннего построения компиляции. Я отношу 
сюда совершенно новое и очень важное положение, которое много-
численные рескрипты приобрели благодаря их включению в Кодекс. 
С самого начала рескрипты должны были иметь силу закона, но только 
для отдельного случая, по поводу которого они издавались, а не для 
других подобных случаев (§ 24). В компиляции они приобрели как раз 
противоположную силу. Они больше ничего не значат для отдельного 
юридического случая, послужившего для них основанием, потому что 
во времена Юстиниана он был давно забыт; зато правовые нормы, 
конкретно высказанные в них, отныне возводились в ранг общих зако-
нов. Мы могли бы предположить такое новое значение рескриптов уже 
по их включению в Кодекс, потому что таковое не могло иметь никакой 

1 Сюда относятся L. 63 de usufructu (7. 1); L. 20, § 1; L. 39 de S. P. U. (8. 2); L. 3, § 3; 
L. 10; L. 11; L. 14 de S. P. R. (8. 3); L. 15; L. 18 comm. praed. (8. 4). Возможно, что в неко-
торых из этих фрагментов изначально было выражение «in jure cessio» и что слова «in 
jure» затем были вычеркнуты. Тогда таковые относились бы частично к первому виду 
изменений, частично также к данному, потому что хотя бы оставшееся слово «cessio» 
приобрело новое значение. Но нет необходимости даже в таком предположении; ведь Гай 
и Ульпиан в большинстве случаев добавляют слова «in jure», но иногда и они опускают 
их (Gajus, I, § 168–172; II, § 30, 35; Ulpian, XI, § 7).

2 Так, например, в L. 11 pr. de public. (6. 2) сказано: «Si de usufructu agatur tradito, 
Publiciana datur» (точно так же далее о земельных сервитутах). При этом, вне всякого 
сомнения, Ульпиан подразумевал следующее: если узуфрукт назначен не формально 
(посредством in jure cessio), но все же с традицией, то хотя силу не может иметь настоя-
щая confessoria (vindicatio ususfructus), зато может, пожалуй, publiciana, для обоснования 
которой повсюду достаточно традиции. В Юстиниановом праве фрагмент приобретает 
смысл лишь благодаря тому, что к этому мысленно добавляется, что узуфрукт был 
назначен несобственником; ведь это вообще единственный случай, в котором речь 
может идти об иске. Если дом моего соседа ветхий, а я получаю сначала missio, а затем 
еще второй декрет, то тогда я должен получить publiciana и способность к приобретению 
в силу давности (L. 5 pr.; L. 18, § 15 de damno infecto (39. 2)). Изначально это имело такой 
смысл, что претор вторым декретом хотел дать собственность, но не более той, которую 
могла дать бонитарная; теперь же это следует понимать как случай, когда сосед не имеет 
(доказуемой) собственности.
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другой мыслимой цели; Юстиниан же придал им таковое посредством 
прямых заявлений1. Таким образом, здесь задача заключается в на-
хождении общего правила, высказанного в решении по отдельному 
случаю, что происходит благодаря соблюдению верной меры при вы-
делении конкретной ситуации, потому что при этом можно сделать 
слишком много или слишком мало2. Иногда не будет удаваться с пол-
ной уверенностью установить, что же следует отнести к случайным, 
чуждым правовой норме обстоятельствам данного отдельного случая. 
Этот способ существенно отличается от расширительного толкования 
закона путем сравнения с его основанием (§ 37). Ибо с помощью по-
следнего должно происходить исправление слишком ограниченного, 
т.е. неправильного выражения; при названном подходе к рескриптам 
ничего не следует исправлять – надо просто правильно установить 
правило, высказанное в этом индивидуальном применении3. При таком 
толковании рескриптов вышеизложенное argumentum a contrario (§ 37) 
является более опасным, нежели в любом другом случае толкования, 
потому что здесь будет нелегко полностью устранить сомнения в том, 
а не относится ли часть рескрипта, в которой, как кажется, имеет-
ся скрытое противоречие, все же к случайным условиям отдельного 
правового случая4. 

§ 42. В. Толкование источников права в целом.
Расхождение

До сих пор речь шла о толковании отдельных законов. Однако 
совокупность вышеназванных источников права (§ 17–21) образу-
ет одно Целое, которое предназначено для решения любой задачи, 
встречающейся в области права. Чтобы оно было пригодно для этой 

1 Const. Haec quae necess., § 2; Const. Summa, § 3.
2 В L. 9, § 5 de j. et f. ignor. (22. 6) встречается пример того, как уже римские юристы 

подходили к рескриптам с этой точки зрения. Поводом к этому служило то, что уже 
у них правила, высказанные в рескриптах, считались большими авторитетами, хотя 
и не законами (§ 24).

3 Здесь, следовательно, необходимо предостеречь от двойного смешения расши-
рительного толкования: 1) смешение с описанным здесь превращением конкретного 
решения в общее правило, содержащееся в нем то более явно, то более скрыто; 2) сме-
шение с применением содержащегося в рескрипте правила к подобным отдельным 
случаям. В древнем праве (§ 24) такое применение (как обладающее силой закона) было 
запрещено; для включенных в Кодекс рескриптов оно предписано. Расширительное 
толкование не имеет ничего общего с обоими способами.

4 Mühlenbruch, Archiv für civil. Praxis II, S. 427.
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цели, нам необходимо выдвинуть два требования к нему: Единство 
и Полнота. Здесь же мы не можем ограничиться одними только зако-
нами, скорее, здесь должны быть учтены все виды источников права. 
Но и в этом случае (как при толковании отдельных законов) сначала 
следует указать основы регулярного метода, а затем вспомогательные 
средства для случаев неудовлетворительного состояния.
Регулярный метод заключается в создании правовой системы из со-

вокупности источников. По своей сути она подобна конструкции 
отдельных правоотношений и институтов права (§ 4, 5), с той лишь 
разницей, что эта конструкция создается здесь в бóльшем размере. 
Основание закона, которое выше было рассмотрено в связи с отдель-
ными законами (§ 34), приобретает в этой большой взаимосвязи бо-
лее важное значение и большую действенность, а органическая обра-
зующая сила правовой науки (§ 14) проявляется здесь в наибольшем 
распространении. Источники в совокупности и особенно та их часть, 
которую мы называем Юстиниановым Corpus Juris, может рассматри-
ваться с этой точки зрения как Один Закон, так что правило толко-
вания отдельного закона по нему самому (§ 35) становится в опреде-
ленной степени применимым и к нему. Здесь, следовательно, особо 
важное значение имеет однородность отдельных фрагментов, полное 
овладение которыми связано с особыми трудностями ввиду объема 
и разнообразия названных источников1.
Неудовлетворительное состояние названного Целого, которое 

можно сравнить с недостатками отдельных законов (§ 35), относится 
к выдвинутым выше требованиям. Если нет единства, то нам следует 
устранять противоречие, если нет полноты, то нам следует восполнять 
пробел. И то, и другое, собственно говоря, можно свести к одному об-
щему основному понятию. Ибо тем, к чему мы стремимся, везде будет 
восстановление Единства: негативного – путем устранения противо-
речий; позитивного – путем восполнения пробелов. 
Случай внутреннего противоречия между отдельными частями ис-

точников похож на случай с неопределенным выражением в отдельных 
законах (§ 35, 36). Оба недостатка совпадают в том, что распознать их 
можно чисто логическим путем, что необходима помощь как таковая 
и что ее следует искать другим, нелогическим путем (здесь – с помо-
щью исторических средств). Самый общий принцип сводится к пре-
вращению противоречия, если это возможно, в простую видимость, 

1 Глосса дает весьма полезную и достойную благодарности основу собрания парал-
лельных фрагментов. Вначале можно использовать даже записи Д. Готофреда, которые 
в этом отношении (как выдержка из глоссы) могут иметь определенную ценность.
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следовательно, к объединению мнимо противоречивого. Если такое 
объединение не удается, то применяются следующие правила.
Противоречие может встречаться либо в рамках наших совокупных 

источников (§ 17–20), либо только с учетом гипотетически добавляю-
щихся к ним источников (§ 21).
В Германии совокупные источники состоят из законов Юстиниана, 

канонического права, имперских законов и возникшего научным пу-
тем обычного права или судебной практики. Если здесь встречается 
неразрешимое противоречие, то силу имеет правило, что предпочтение 
следует отдавать новому источнику. Это правило основано на том, что 
противоречие названного здесь вида относится к поступательному 
развитию права, так что создание новой правовой нормы связано 
с действительным уничтожением старой. Итак, если мы ищем норму 
для современного состояния права, то ее можно взять только из еще 
существующих, но не из уже уничтоженных1. Это основание дает од-
новременно естественное ограничение упомянутого правила. Ибо если 
наряду со старым правилом существовало исключение из него, то само 
упразднение необязательно должно распространяться на исключение; 
скорее всего, исключение будет существовать наряду с новым прави-
лом, если оно не будет упразднено отдельно2.
Главное правило применяется следующим образом: прежде все-

го к действительной судебной практике как к самой последней пе-
реработке ранее существовавших источников права; затем следует 
применение к имперским законам: далее, к каноническому праву; 
наконец, к римскому праву. Положение двух последних требует более 
подробного пояснения.

1 Поэтому этот вид противоречия можно причислить к неудовлетворительному 
состоянию лишь в том случае, если сам древний закон все еще считается элементом 
источников права (а именно уже отмершим); состояние же самих – еще действитель-
ных – источников права оттого не следует называть неудовлетворительным. Поэтому 
в утверждении подобного противоречия отсутствует всякое осуждение состояния права, 
в то время как предположение отдельных неудовлетворительных законов (§ 35–37) 
всегда заключает в себе определенное осуждение.

2 L. 80 de R. J. (50. 17): «In toto jure generi per speciem derogatur, et illud potissimum 
habetur quod ad speciem directum est»; L. 41 de poenis (48. 19): «...nec ambigitur, in cetero 
omni jure speciem generi derogare...» (остальная часть этого фрагмента уже использовалась 
выше в § 37 (сн. 2 на с. 402)). Только по содержанию нового закона можно установить, 
должно ли распространяться упразднение и на исключение. Принцип, высказанный 
здесь как ограничение главного правила, можно распространять не на все особые пред-
писания прежнего права, а только на те, которые имеют характер исключения, следо-
вательно, не на такие особые предписания, которые сами были только результатами, 
следовавшими из прежнего права (ср. в целом: Thibaut, Сivilist. Abhandlungen, Num. 7, 
где удовлетворительно рассматривается этот принцип).
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Очень много спорят о том, превосходит ли каноническое право 
(в вопросах частного права) по значению римское. Не вызывает со-
мнений, правда, что и в этом случае в первую очередь следовало бы 
попытаться произвести объединение. Если же такое объединение 
не удается (потому что явно прослеживается намерение изменения), 
высказывали такое утверждение. Оба права, говорят, действительны 
не в силу собственной действительности, а благодаря рецепции; они 
были восприняты нами в одно и то же время, следовательно, являются 
для нас одновременными, ни у одного из них нет законного преимуще-
ства перед другим, а при каждом отдельном противоречии предпочте-
ние может быть связано только с особой судебной практикой1. Однако 
каноническое право относится к римскому в частноправовых вопросах 
как новеллы (особенно папские декреталии, которые и вызывают 
основной конфликт). И в этом отношении оба права действительно 
были реципированы в Болонье, а когда появились декреталии, сначала 
порознь, а затем в наших собраниях, то рецепция уже свершилась, 
а названные декреталии на самом деле добавились как новые, изме-
няющие законы. В Германии, правда, рецепция канонического права 
(с самого начала всего и полного) происходила одновременно с рецеп-
цией римского; однако она происходила в том же духе, что и в Болонье, 
ведь оттуда были восприняты границы совокупности римских источ-
ников (§ 17). Этот процесс мог бы в крайнем случае вызывать сомне-
ния, если бы каноническое право было принято в Италии как закон, 
а Германия его вообще не приняла бы; однако в Германии в период 
рецепции авторитет Папы и издаваемого им права был таким же боль-
шим, как и в Италии, так что указанное отношение между обоими 
видами права в Германии было признано не только из-за авторитета 
Болоньи, но и по тем же причинам, что и в Болонье. Отсюда следует, 
что в частноправовых вопросах каноническое право, как правило, 
имеет преимущество перед римским. Исключение из этого правила 
может быть обосновано либо только особой судебной практикой, либо 
(в евангелических странах) противоречием канонического положения 
частного права евангелическому церковному праву. Кроме того, такой 
же результат (вследствие подобного исключения) может возникать 
вследствие вышеназванного предпочтения имперских законов перед 
каноническим правом, а именно если имперские законы не признают 

1 Hübner, Berichtigungen und Zusätze zu Höpfner, S. 14–22; Mühlenbruch, I, § 70. Более 
правильные взгляды встречаются у Бёмера (Böhmer, Jus eccl. prot., Lib. 1, Tit. 2, § 70–73), 
который очень подробно останавливается на этом вопросе, не приходя, однако, к ка-
кому-нибудь определенному результату (cр.: Hofacker, I, § 53).
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отдельное положение канонического права и вследствие этого прини-
мают противное римское правило1.

§ 43. Толкование источников права в целом.
Расхождение (продолжение)

Важнее – и труднее в обработке – расхождение между отдельными 
частями законодательства Юстиниана. Оно широко распространено, 
а мнения новых авторов по этому поводу очень сильно отличаются 
друг от друга2. 
Необходимо прежде всего отличать новеллы от трех сборников 

права. Новеллы как отдельные законы предназначались для постепен-
ного изменения и развития права; законодатель никогда не собирал 
их в одном собрании. Поэтому в случае расхождения предпочтение 
следует отдавать новелле не только перед тремя сборниками права, 
но и перед любой другой, более древней новеллой3. Да и предполо-
жение расхождения вызывает здесь меньше опасений, следователь-
но, попытка объединения здесь менее необходима, чем в сборниках 
права, потому что как раз предназначением новелл было изменение 
права. У нас, правда, все новеллы были реципированы одновременно 
со сборниками права, и можно было бы предположить, что из-за этого 
новеллы снова утрачивали бы естественное превосходство, полагав-
шееся им как новым законам4. Однако названная рецепция проис-
ходила все же в духе Юстиниана, как завещанных им законов, сле-
довательно, с той действительностью таковых, которая установилась 

1 Например, в учении о процентах, в котором общепризнанно хотя бы то, что ре-
шительный запрет взимания процентов канонического права упразднен имперскими 
законами, т.е. установлена допустимость процентов в целом, как в римском праве. Более 
детальные положения, правда, вызвали множество споров.

2 Много полезного есть у Тибо в «Трактатах по цивилистике» (Thibaut, Сivilist. Ab-
handlungen, Num. 6) и у Лёра в «Компиляции Юстиниана» (Löhr, Justinians Compilation, 
in: Grolman und Löhr Magazin, Bd. 3, Num. 7). Обширный перечень авторов приведен в: 
Haubold, Inst. jur. Rom. hist. dogm., 1826, § 300.

3 Поэтому практически важен, даже незаменим, хронологический список у Бинера 
в «Истории новелл» (Biener, Geschichte der Novellen Anhang, Num. IV). Не стоит возра-
жать, что у глоссаторов не было подобного списка. Они также признавали этот принцип 
и применяли его по своему усмотрению, но не устанавливали другую – ошибочную – 
хронологическую очередность; с этой стороны, следовательно, они не препятствуют 
лучшему пониманию, как и критика текста (§ 17, 38).

4 Хюбнер (Hübner, Berichtigungen und Zusätze zu Höpfner, S. 8–14) создает себе до-
полнительные трудности такой репликой. Правда, в конце он тоже допускает предпо-
лагаемое здесь, но только как крайнее средство, что абсолютно неправильно.
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сама собой в конце его долгого правления. Ведь тогда новеллы успели 
уничтожить противоречащее им прежнее право, следовательно, нам 
совершенно безразлично, что мы заимствовали новеллы одновременно 
с более ранним правом.
Сначала в отношении трех сборников права необходимо сформу-

лировать общую точку зрения, исходя из которой можно будет найти 
особые правила для случаев расхождений. Бесспорно, сам Юстиниан 
хотел, чтобы они считались одним взаимосвязанным Целым, а имен-
но настоящим сборником права, другими словами, научным трудом, 
чтобы исключительно по нему можно было решить любое судебное 
дело и чтобы он был достаточен для этой цели1. Эту цель следовало 
достичь путем такой выборки из огромного количества существую-
щего правового материала, чтобы выбранные части в их исторической 
форме можно было соединить в новое Целое. В этой новой правовой 
конструкции Дигесты были главной частью – единственно ясной 
самой по себе и вместе с тем достаточной для применения, к кото-
рой примыкали две другие части как выдержки или как дополнение. 
Однако такое положение Дигест не давало повода для того, чтобы 
отдавать предпочтение их содержанию по сравнению с содержанием 
других частей. Некоторые утверждали в отношении Институций, что 
они должны были бы быть важнее других, как труд, созданный самим 
Юстинианом; другие – что они должны были бы быть менее важными 
как простые выдержки из Дигест (и то, и другое неправильно). Здесь 
вообще не рассматривается вопрос об их участи в качестве учебника 
в юридических школах. Как элемент законодательства, они состав-
ляют отдельную Конституцию Юстиниана2, а в этом отношении ее 
не следует считать ни более важной, ни менее важной, нежели боль-
шие сборники права. Ниже мы еще вернемся к случаю возможного 
конфликта. Наконец, некоторые утверждали общее предпочтение 
Кодексу перед остальными частями, схожее с предпочтением новелл, 
потому что этот наш современный Кодекс приобрел силу закона 
на один год позже, нежели Институции и Дигесты. Поэтому в случае 

1 Constit. Omnem, § 7; Const. Summa, § 3; L. 2, § 12, 23 C. de vet. j. enucl. (1. 17). Хуфе-
ланд (Hufeland, Geist des R.R. I, S. 143–145) отрицает такой характер сборников права, 
потому что в сборниках содержится много материала просто научного характера. Однако 
это касается только способа их возникновения и их формы; в отношении их предна-
значения – быть сборником права – приведенные фрагменты не оставляют никаких 
сомнений, и все может сводиться только к этому. Наряду с этим вполне возможно, что 
многие отдельные фрагменты были не законом, а всего лишь историческим материалом; 
мы воспользуемся этим предположением ниже.

2 Prooem. Inst., § 6; L. 2, § 11 C. de vet. j. enucl. (1. 17).
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конфликта отдельных фрагментов предпочтительным должен быть 
Кодекс. Но из этого последовал бы следующий странный резуль-
тат. Первый Кодекс (точно совпадающий с нашим новым в своей 
самой большой части) появился в 529 г. Когда затем в 533 г. были 
опубликованы Институции и Дигесты, то они упразднили в Кодексе 
все противоречивые фрагменты. Напоследок в 534 г. появился но-
вый Кодекс, который, следовательно, должен был бы упразднять 
Институции и Дигесты, а благодаря этому восстанавливал бы именно 
те фрагменты первого Кодекса, которые год назад были упразднены. 
Юстиниан ни в коем случае не хотел вызвать такой легкомыслен-
ной смены права1. Он даже не мог подумать об упразднении такого 
рода, потому что полагал полную гармонию, а не расхождение ме-
жду этими сборниками права. Единственными фрагментами нового 
Кодекса, которые мы могли бы считать упраздняющими, не будучи 
вынужденными предполагать названную бессмысленную смену права 
и не противореча предполагаемой Юстинианом гармонии, являются 
те немногие, которые появились между вступлением в законную силу 
Дигест (30 декабря 533 г.) и опубликованием Кодекса (17 декабря 
534 г.), т.е. в промежуток длиной менее года2. То, что они должны 
быть более важными, чем право Дигест, не вызывает сомнений, 
но это их преимущество следует и из другого, более решительного 
основания, которое мы рассмотрим подробнее ниже, а поэтому нет 
необходимости использовать для этого более позднее опубликова-
ние Кодекса, в котором они содержатся. Итак, если мы резюмируем 
кратко общий принцип подхода к трем сборникам права, то полу-
чим следующее: им предопределено быть одним большим взаимо-
связанным трудом, их не совсем одновременное опубликование 
не оказывает никакого влияния, и мы можем так подходить к ним, 
не опасаясь ошибки, будто они были опубликованы одновременно3. 
Из этого принципа надо вывести теперь особые правила подхода 
к отдельным расхождениям, с которыми мы можем столкнуться 
в этих трех сборниках права. 

1 Тибо (a.a.O., S. 83) справедливо доказывает это основание.
2 Реланд (Reland) насчитывает одиннадцать подобных конституций (fasti, p. 710). 

Но среди них есть несколько, которые по своему церковному или публицистическому 
содержанию вообще не могли вступать в противоречие с Дигестами. Поэтому остаются 
следующие шесть, которые касаются частного права и хотят ввести новое право: L. 2 
C. de jur. propt. cal. (2. 59); L. 29 C. de nupt. (5. 4); L. 31 C. de test. (6. 23); L. un. C. de cad. 
toll. (6. 51); L. 15 C. de leg. her. (6. 58); L. un. C. de lat. lib. toll. (7. 6).

3 Löhr, a.a.O., S. 201.
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§ 44. Толкование источников права в целом.
Расхождение (продолжение)

Особую силу и значение в этом случае приобретает прежде всего 
общее правило: превратить противоречие путем объединения, если это 
возможно, в простую видимость (§ 42). Во-первых, потому что эти три 
сборника права представляют собой один научный труд, в котором, 
следовательно, единство мысли как таковое следует считать естест-
венным состоянием; во-вторых, потому что Юстиниан настойчиво 
утверждает, что в нем нет расхождений, а если нам покажется, что 
таковые есть, то следует просто присмотреться более внимательно 
(subtili animo), и мы обнаружим скрытое основание объединения1. Эта 
рекомендация чрезвычайно важна, потому что благодаря ей полностью 
оправдывается слегка искусственный способ объединения; разумеется, 
способ не полностью произвольный, ведь мы привносим различия 
извне, для чего отсутствует всякий повод как в самих противоречивых 
фрагментах, так и в других частях законодательства2.
Подобное объединение возможно двумя различными путями: си-

стематическим и историческим. Оба пути допустимы сами по себе, 
однако второй следует использовать только там, где первый не может 
привести к цели.

Систематическое объединение может осуществляться благодаря 
тому, что каждый из противоречивых фрагментов получает особые 
условия применения, т.е. своеобразную область господства; либо бла-
годаря тому, что сферу действия правила (в зависимости от разных 
условий) мы разделим на две одинаковые половины; либо благодаря 
тому, что будем считать один фрагмент правилом, к которому второй 
будет относиться просто как исключение. Оно может осуществляться 
также и благодаря тому, что оба фрагмента мы будем понимать как одно 
целое, так что один фрагмент будет дополнять другой, т.е. один будет 
точнее определять и ограничивать кажущуюся универсальность другого3. 
Следующие примеры применения сделают этот способ более нагляд-
ным. Во многих фрагментах приобретение в силу давности объявляется 

1 L. 2, § 15; L. 3, § 15 C. de vet. j. enucl. (1. 17).
2 L. 2, § 15 cit.: «...sed est aliquid novum inventum vel occulte positum, quod dissonantiae 

querelam dissolvit, et aliam naturam inducit discordiae fines effugientem».
3 Например, в L. 1, § 9 C. de vet. j. en. (1. 17) сказано, что положения, уже включенные 

в Кодекс, как правило, не включались в Дигесты: «...nisi forte vel propter divisionem, vel 
propter repletionem, vel propter pleniorem indaginem hoc contigerit». Это можно применить 
и к систематическому устранению противоречий. Пример систематического объедине-
ния двух фрагментов в Кодексе приводит сам Юстиниан в Nov. 158.
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возможным, если владелец предполагал наличие правооснования, хотя 
оно и отсутствует1; в других фрагментах в этом случае приобретение 
в силу давности объявляется невозможным2. Примирение заключа-
ется в том, что приобретение в силу давности возможно, когда можно 
доказать вероятную причину указанного заблуждения, в противном 
случае – нет3. Во многих фрагментах говорится, что между супругами 
купля-продажа как таковая недействительна, если продажная цена 
установлена выше или ниже истинной стоимости4; в других фрагментах 
вся эта недействительность ограничивается случаем, когда подобная 
купля-продажа совершается с целью способствования дарению; зато 
если купля-продажа осуществляется независимо от этой побочной 
цели, то купля-продажа действительна, а недействительно лишь да-
рение денег, выражающееся в установлении цены5. Таким образом, 
в основу этого метода положено правильное мнение, что правило своей 
неопределенной широтой высказывания не исключает ограничение, 
выраженное в более подробных определениях или исключениях; оно 
исключает подобное ограничение только посредством его прямого 
отрицания. В приведенных здесь фрагментах сами древние юристы 
намекали на такой способ. Особое внимание при этом следует уделить 
своеобразному характеру правил или формул, созданных научным 
путем древними юристами (§ 14). Таким образом, если два противоре-
чивых фрагмента представляют собой противоположность подобной 
формулы конкретному положению, то почти всегда мы должны будем 
отдать предпочтение последнему. Абсолютно в этом духе поступает 
Африкан (сн. f); еще более важное и наглядное применение этого ос-
новного принципа показано в другом месте (Приложение VIII, п. VIII). 

Историческое объединение осуществляется благодаря предположе-
нию, что в одном из противоречивых фрагментов содержится истинное 
и прочное положение законодательства, а в другом – просто истори-
ческий материал. Этот способ приобрел дурную репутацию благодаря 
некоторым авторам, поскольку они его недопоняли и стали приме-
нять. Они считали решающей простую временную последовательность 
и повсюду стали полагать, что новый фрагмент (из императора или 
юриста) более важен, нежели старый. Такой – пусть и простой и удоб-
ный – подход не оправдывается даже общим планом сборников права; 

1 L. 3; L. 4, § 2 pro suo (41. 10).
2 L. 27 de usurp. (41. 3), § 11 J. de usuc. (2. 6).
3 L. 11 pro emt. (41. 4); L. 4 pro leg. (41. 8); L. 5, § 1 pro suo (41.10).
4 L. 38 de contr. emt. (18. 1); L. 17 pr. ad Sc. Vell. (16. 1).
5 L. 5, § 5; L. 32, § 26 de don. int. vir. (24. 1) (ср. ниже, § 154).
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абсолютно определенно такому подходу противоречит сам Юстиниан, 
заявляя именно в отношении Дигест, что каждый включенный фрагмент 
должен считаться императорским законом, автором которого является 
он сам1. Зато историческое объединение можно полностью оправдать, 
если включение древнего фрагмента удается подтвердить правдопо-
добной исторической надобностью; тогда он ставится после нового, 
но не потому, что он более древний, а потому, что его назначением 
не было прямое применение2. Подобная историческая надобность может 
быть двоякой. Во-первых, из-за правоотношений, уже существовавших 
на момент компиляции, вследствие чего они должны были разрешаться 
еще по прежним законам3. Во-вторых, – что более важно и допускает 
более широкое применение – потому, что новый, единственно действи-
тельный фрагмент должен был стать более понятным благодаря фраг-
ментам из прежнего права. При этом, следовательно, предполагается, 
что древние фрагменты включались с целью ознакомления с историей 
права (это казалось необходимым для пояснения нового фрагмента). 
Правильность этого последнего предположения полностью под-

тверждается следующими обстоятельствами. Во-первых, построением 
сборников права, состоящих из исторического материала, постепенно 
возникшего на протяжении столетий, по которому должно прослежи-
ваться развитие положений права, хотя в написанном заново труде 
это можно было бы, пожалуй, и опустить. Во-вторых, тщательным 
сохранением исторических названий каждого фрагмента, что мож-
но объяснить только одной надобностью – объяснить Действующее 
Прежним. В-третьих, таким множеством новых, изменяющих кон-
ституций, которые едва ли можно понять, не сравнив их с прежним 
правом, которое они изменяли. Наконец, особенностями Институций 
в частности. В них не должно было содержаться ничего устаревшего4, 

1 L. 1, § 5, 6; L. 2, § 10, 20; C. de vet. j. en. (1. 17). L. 1, § 6 cit. гласит: «...omnia enim 
merito nostra facimus»; аналогичные высказывания и в других фрагментах. Правда, в этих 
высказываниях главным образом должна была выражаться резкая противоположность 
действовавшему до тех пор закону Валентиниана III (§ 26), чтобы фрагменты из Юлиана 
в Дигестах ценились не меньше, чем фрагменты из Ульпиана; однако само правило 
имеет настолько общий характер, что исключает предпочтение новых фрагментов перед 
старыми, основанное на такой простой разнице во времени.

2 Этот момент весьма удовлетворительно рассмотрен у Лёра (a.a.O., S. 180, 189–197).
3 В принципе не было необходимости включать в сборники права древние фрагмен-

ты, ведь они не должны были применяться к будущим случаям, а старые конституции 
и сборники права не уничтожались. О том, что это случилось на самом деле, прямо 
говорит сам Юстиниан (Nov. 89, C. 7).

4 Prooem. Inst., § 3: «...ut... nihil inutile, nihil perperam positum, sed quod in ipsis rerum 
obtinet argumentis, accipiant».
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тем не менее в них следовало показывать историческое развитие1, что 
в некоторых учениях было сделано очень подробно2. Благодаря этому 
все становится понятно: не следовало затрагивать исчезнувшие инсти-
туты (как манципация и строгий брак), однако историческое развитие 
еще существующих должно было присутствовать, так как без этого не-
возможно было понять их новейшую форму. И если это настолько по-
нятно в Институциях, что само по себе естественно, то как можем мы 
сомневаться в применении всего этого в отношении Дигест и Кодекса, 
а также в отношении связи этих трех сборников права между собой? 
Исходя из этой точки зрения исчезают все возражения, которые выдви-
гались против нашего предположения. Юстиниан, говорят, заявлял, 
что каждый фрагмент должен рассматриваться так, будто автором его 
является он сам (сн. 1 на с. 426); но наряду с этим может быть так, что 
кое-что предназначалось не для прямого применения, а для истори-
ческого пояснения. Далее, не следовало включать ничего устаревшего3 
(как это следовало понимать, мы только что объяснили на примере 
Институций). Наконец, в сборниках права нет никаких расхождений4; 
однако нет никакого расхождения в том, что два фрагмента отличаю-
щегося содержания включены лишь для того, чтобы один из них по-
яснял исторически другой. Итак, насколько бы безопасным ни было 
историческое объединение (согласно этим основаниям), применять его 
следует лишь в том случае, если неприменимо систематическое5. Эта 
важность систематического объединения естественно следует из того, 
что сборники права предназначены для практического применения, 
отчего и о каждом их элементе следует полагать, что он предназначен 
для непосредственного применения (если это предположение не бу-
дет опровергнуто особыми основаниями, которыми здесь являются 
неизбежные противоречия с другими фрагментами). 
Самым важным и одновременно самым сложным является уста-

новление условий исторического объединения. Ибо случай, в котором 
нам дается прямо-таки часть истории права в контексте, как это было 

1 Prooem. Inst., § 5: «In quibus breviter expositum est et quod antea obtinebat, et quod postea 
desuetudine inumbratum ab Imperiali remedio illuminatum est».

2 Например, в § 4–7 J. de fid. hered. (2. 23).
3 Const. Haec quae necess., § 2; L. 1, § 10 C. de vet. j. enucl. (1. 17).
4 Const. Haec quae necess., § 2; Const. Summa, § 1; L. 1, § 4, 8 C. de vet. j. enucl. (1. 17); 

L. 2 pr., § 15 eod.; Nov. 158.
5 Подтверждение заключается в том, что сам Юстиниан прямо указывает только 

на систематическое объединение, считая его, очевидно, правильным и естественным, 
которое необходимо пробовать в первую очередь (L. 2, § 15 C. de vet. j. enucl. (1. 17); 
Nov. 158).
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показано выше на примере из Институций (сн. о), является самым ред-
ким. Напротив, почти всегда такое объединение необходимо подгото-
вить посредством определенного искусственного процесса. Почему мы 
сможем уверенно установить, что перед нами именно такой случай? Тут 
действует следующее правило. Если встречаются два противоречивых 
фрагмента из разных эпох, то может случиться так, что это различие 
содержания доказуемо вызвано именно отличием в возрасте, потому что 
на самом деле произошло изменение права либо в промежуток времени 
между обоими фрагментами1, либо, что встречается еще чаще, благодаря 
именно новому фрагменту, если ему присущ характер изменяющего 
закона. В подобных случаях действительно обосновано историческое 
объединение, так как мы можем определенно утверждать, что авторы 
обоих фрагментов, если бы они писали в одно и то же время, выска-
зали бы совпадающие мнения. Стало быть, мы можем считать более 
старый фрагмент просто материалом, комментирующим новый с по-
зиции истории права2. При этом совершенно безразлично, сделали ли 
это компиляторы умышленно (что, разумеется, никогда не будет строго 
доказуемо) или же включили этот старый фрагмент по оплошности. 
Ибо даже в этом последнем случае подобное объединение произойдет 
в духе компиляции, а наш способ полностью оправдывается характером 

1 Это мыслимо в отношении нового закона, приходящегося на этот временной 
промежуток, а также в отношении правовой нормы (что еще чаще) благодаря непре-
рывному развитию науки. Так, например, в учении о ссуде сначала действовало строгое 
правило, что только при непосредственной даче денег может быть приобретен иск против 
получателя. Когда же учение о приобретении владения приобрело более свободную 
форму, то это сказалось и на допустимой форме ссуды. В эпоху Африкана, как создается 
впечатление, это развитие еще не было завершено (L. 34 pr. mand. (17. 1)), а во времена 
Ульпиана уже завершено (L. 15 de R. C. (12. 1)). Таким образом, здесь фрагмент из Аф-
рикана является просто историческим материалом, по которому видно постепенное 
развитие этого положения права. В Приложении Х встречается схожий случай. В § 161 
еще один случай (L. 23 de don. int. vir. (24. 1)).

2 Весьма наглядный пример встречается в Int. de vi. В нем в Дигестах подробно из-
лагается положение древнего права, ограничивающее интердикт на земельные участки. 
(L. 1, § 3–8 de vi.). Кодекс и Институции трактуют его как применимое к предметам всех 
видов. Разумеется, я предполагаю правильность этого мнения, которое высказано в моей 
книге о владении в § 40, ибо указанный вопрос чрезвычайно спорен. Другой случай 
встречается в учении о castrense peculium. Если умирал filius familias, который обладал 
таковым, не оставив на него завещание, то оно переходило к отцу не как наследство, 
а jure pristino. Это положение права изложено подробно еще в Дигестах и встречается 
даже в Кодексе (L. 1, 2, 9, 19, § 3 de castr. pec. (49. 17); L. 5 C. eod. (12. 37)). Однако 
с развитием так называемых peculium adventicium этот принцип уже не подходил, и в 
Институциях сказано (правда, лишь вскользь), что указанное право отца имеет силу 
лишь в том случае, если после сына не остается ни детей, ни братьев и сестер (pr. J. quib. 
non est permissimum (2. 12)).
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и назначением таковой1. В отличие от описанного здесь случая от исто-
рического объединения следовало бы отказаться в следующих случаях. 
Во-первых, когда оба фрагмента (если нам известно) появились в одно 
и то же время, что почти всегда придется предполагать, если два фраг-
мента из Пандектов принадлежат одному автору или двум, жившим 
в одно и то же время, поскольку нам слабо известна хронология отдель-
ных сочинений. Во-вторых, когда фрагменты хотя и появились не в одно 
и то же время, но так, что это временное различие не может быть осно-
ванием отличного содержания, потому что они могли бы быть точно 
такими же разными, если бы появились в одно и то же время. Например, 
это следует предполагать в случае таких спорных вопросов, спор вокруг 
которых длился у римских юристов столетиями; и если подобный вопрос 
просочился даже в Дигесты, то совершенно безразлично, является ли 
автором одного фрагмента Юлиан, а второго Модестин, ибо даже со-
временники спорили друг с другом так же. В подобных случаях древний 
фрагмент не является свидетельством древнего права, следовательно, его 
включение могло не иметь исторической надобности, а поэтому следует 
отказаться от исторического объединения, ибо его можно обосновать 
не различием в возрасте, а только исторической надобностью, которую 
следует выводить только из доказуемого развития права. Именно поэто-
му от исторического объединения следует отказываться в том случае, 
когда у фрагментов, появившихся в разное время, неясно, что лежит 
в основе их включения; только доказуемая историческая надобность 
может оправдать названный вид объединения. 

§ 45. Толкование источников права в целом.
Расхождение (продолжение)

Если мы применим эти правила к отдельным сборникам права, 
то получим в Кодексе весьма большую допустимость исторического 
объединения. Ибо если новым фрагментом является эдикт, то обычно 
не будет вызывать сомнений, что таковой был предназначен имен-
но для введения нового права, особенно если автором такового был 
Юстиниан и прежде всего если он относится к тому небольшому числу, 
которые появились после вступления в законную силу Дигест2. Даже 
для большей части поздних рескриптов, а именно для весьма много-

1 Löhr, a.a.O., S. 212.
2 Ср. § 43 (сн. 2 на с. 423). Таким образом, мы действительно заявляем здесь прио-

ритет этих фрагментов, но по другой причине, а не вследствие более позднего опубли-
кования нового Кодекса, что выше было отвергнуто как не главное основание.
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численных рескриптов Диоклетиана, можно предположить подоб-
ное, так как они довольно часто свидетельствуют о действительном 
развитии права. Однако на этом основании нельзя утверждать общий 
приоритет Кодекса перед Дигестами, потому что многие древние ре-
скрипты Кодекса соотносятся с фрагментами Пандектов так, что их 
невозможно объединить исторически согласно сформулированным 
правилам1. Для фрагментов Дигест, появившихся в разное время, 
историческое объединение можно оправдать гораздо реже; но то, 
что оно может иметь место и здесь, было показано на одном примере 
выше2. Наконец, если между Институциями и большими сборника-
ми права есть расхождение, то обычно можно достаточно уверен-
но установить следующие случаи. Временами заметно, что при со-
ставлении Институций допускали опрометчивость, например, когда 
в Институции Гая неумело вставляли фрагмент другого юриста; тогда, 
несомненно, Институции следует отодвигать на задний план3. В неко-
торых других выдержках из Институций содержится, наоборот, рассу-
дительное объяснение законодателя, а таковое следует рассматривать 
как эдикты Юстиниана и отдавать им приоритет перед любым другим 

1 Тибо (S. 93) и Лёр (S. 213) утверждают обязательный приоритет Кодекса перед 
Дигестами, с чем я не могу согласиться.

2 § 44 (сн. 1 на с. 428).
3 Несомненный случай подобного рода приводится в Приложении I к этому тому; 

однако его предметом не является положение практического права. Таким же является 
§ 16 J. de L. Aquilia (4. 3), состоящий из: Gajus, III, 219 и фрагмента из Ульпиана ad ed., 
который есть у нас как L. 7, § 7 de dolo (4. 3). Вследствие их объединения возникает 
видимость, что в случаях, как этот последний, a. utilis L. Aquilae не мог бы иметь силы, 
хотя он допускается в L. 27, § 19, 20, 21 ad L. Aquil. (9. 2). В § 3 J. de emt. (3. 24) говорится, 
что за custodia раба продавец отвечает только вследствие особого обещания, в противном 
случае – нет. Это связано с тем, что для рабов и в других сделках не требовалась custodia 
(L. 5, § 6, 13 commod. (13. 6)). Теперь же в названном параграфе Институций после 
упоминания раба добавлялось еще следующее: «Idem et in ceteris animalibus ceterisque 
rebus intelligimus». Этим добавлением компиляторы хотели сказать, что в первом пра-
виле (которое они, несомненно, взяли дословно из какого-либо древнего юриста) раб 
упоминается лишь случайно, вследствие чего, следовательно, положение должно было 
приобрести более целесообразный характер; но при этом они упустили из виду, что 
было неслучайно, что на самом деле в отношении другого движимого имущества дей-
ствовало противоположное правило, и именно из хороших побуждений (L. 35, § 4 de 
contr. emt. (18. 1); L. 3; L. 4, § 1, 2 de peric. (18. 6)). В § 39 J. de action. (4. 6) допускается 
компенсация только за «quod invicem actorem ex eadem causa praestare oportet». Это огра-
ничение не соответствует всему остальному Юстинианову праву, а именно § 30 J. eod. 
От него отказались еще во времена Павла (Paulus, II, 5, § 3). Ведь оно не могло больше 
существовать, с тех пор как Марк Аврелий применил компенсацию к (всегда односто-
роннему) иску по стипуляции (§ 30 J. cit.). Теперь-то мы знаем, что те неподходящие 
слова были просто необдуманно переписаны из: Gajus, IV, § 61, во времена которого это 
ограничение еще имело силу.
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противоречивым фрагментом1. Обычно же невозможно предположить 
ни первый, ни второй случай – оба фрагмента – и из Институций, 
и из Дигест – скорее, надо будет считать дополняющими друг друга; 
но это относится уже к систематическому объединению (§ 44), которое 
делает любой другой способ ненужным2.
Наконец, что же должно происходить в тех случаях, к которым не-

применимы оба случая объединения (§ 44), хотя расхождение надо 
устранять? Не остается ничего иного, как отдать предпочтение тому 
из двух противоречивых фрагментов, который больше всего будет 
соответствовать остальным, не вызывающим сомнений принципам 
законодательства Юстиниана. Это правило основано на предпосылке 
органического единства римского законодательства, которое, в свою 
очередь, находит свое глубокое обоснование в общей природе позитив-
ного права в целом (§ 5). Еще одно подтверждение его правильности 
заключается в совершенно аналогичном способе, который применяется 
при двусмысленных выражениях отдельных законов (§ 35, 36), а его 
правильность не вызывала еще ни у кого сомнений. Как и там из-за двух 
значений одного выражения возникало сомнение, так и здесь оно воз-
никает из-за двух противоречивых выдержек из одного и того же зако-
нодательства. Как и там сомнение в отношении языка увереннее всего 
устранялось путем сравнения с другими фрагментами из того же закона 
или с другими законами, так и здесь сомнение по существу устраняется 
путем сравнения с другими, не вызывающими сомнений принципами 
того же законодательства. Подобие полное и бесспорное. Чистое при-
менение этого правила заключается в том, что мы воспринимаем рас-
хождение между совершенно изолированным высказыванием, с одной 
стороны, и многими совпадающими, возможно, возникшими в разное 
время высказываниями, с другой стороны. Тогда у нас есть основание 
предполагать, что истинный смысл законодательства, скорее, выражен 
в этих совпадающих высказываниях, нежели в том изолированном3. 

1 Thibaut, a.a.O., S. 96.
2 Я причисляю сюда следующие случаи. § 25 J. de rer. div. (2. 1) и L. 7, § 7 de a. rer. 

dom. (41. 1) дополняют друг друга. Выдержка из Институций становится более полной 
благодаря правилу о смешанной собственности; выдержка из пандект – напротив, бла-
годаря точному упоминанию и исправлению случая с обмолоченным зерном. Поэтому 
мысленно оба фрагмента должны объединяться. L. 2, § 6 mand. (17. 1) также дополняется 
заключением из § 6 J. de mand. (3. 27).

3 Сюда относится случай L. 5, § 3 de praescr. verb. (19. 5), который противоречит 
множеству фрагментов из разных эпох. Далее, случай L. 23 de don. int. vir. (24. 1), кото-
рому противостоят многие, совершенно ясные, не вызывающие сомнений фрагменты 
(§ 164). Вместе с тем этот случай относится и к сфере § 44, потому что именно на про-
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Так же, когда один из двух противоречивых фрагментов расположен 
в том месте, к которому спорное правило относится непосредственно, 
а второй – в другом отдаленном месте. Потому что в отношении пер-
вого можно предположить, что компиляторы при его включении четко 
осознавали смысл и влияние такового, в то время как во втором они 
легко могли не заметить то, что обосновывает расхождение. Поэтому, 
следовательно, первый фрагмент выражает смысл законодательства 
в целом вернее, нежели второй1.
Правда, нельзя отрицать того, что Юстиниан решительно заверял, что 

противоречия встречаться не будут (§ 44 (сн. 1 на с. 424)); но что может 
это заверение против очевидной реальности и против неотложной не-
обходимости устранения расхождений, где бы они нам ни встречались? 
Можно даже усомниться в том, а было ли серьезно это заверение. В плане, 
правда, предусматривалось предотвращение противоречий; но точно 
так же и предотвращение повторений и пропуска важных фрагментов 
из древнего права (similia и praetermissa). Теперь же прямо заявляют о том, 
что, пожалуй, ошибки этих последних двух видов будут встречаться, и они 
совершенно правильно оправдываются слабостью человеческой натуры2. 
Но это оправдание и, следовательно, признание того, к чему это отно-
сится, полностью подходит и к расхождениям, и кажется совершенно 
случайным, что оно не высказано подобным же образом. 

-------------------------

До сих пор речь шла о расхождении в рамках наших общих источни-
ков (§ 42 и сл.); теперь следует упомянуть противоречие в применении 
к гипотетически добавляющимся источникам права (§ 21). 
В целом для этого второго случая справедливы те же правила, что 

и для первого. И здесь новый закон должен иметь большее значе-
ние, нежели прежний, благодаря чему устанавливается регулярный 
приоритет законодательства земли перед общим правом. Точно так же 
и здесь это правило ограничивается благодаря принятию во внимание 
исключений из прежних правил, на которые не обязательно распро-
страняются новые, изменяющие правила. Но здесь добавляется еще 
второе своеобразное исключение. Ибо если новый закон охватывает 

тиворечивых фрагментах мы убеждаемся в том, что указанный фрагмент может иметь 
лишь историческое значение, которое мы не увидели бы, если бы взяли его отдельно.

1 На этом основании L. 66 de j. dot. (23. 3) следует отдать предпочтение перед § 3 J. 
de usufr. (2. 4).

2 L. 2, § 14, 16 C. de vet. j. enucl. (1. 17).
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более широкую область, чем прежний, то в этом случае, как правило, 
прежний упраздняется лишь в том случае, если новый имеет абсо-
лютный характер (§ 16); в противном случае – нет1. Для этого хорошо 
подходит такое древнее выражение: «Произвол преодолевает город-
ское право, городское право преодолевает право земли, право земли 
преодолевает общее право»2. 

§ 46. Толкование источников права в целом.
Пробелы. Аналогия

Если мы считаем наши источники права недостаточными для ре-
шения правового вопроса, то тогда нам необходимо заполнить этот 
Пробел, так как требование Полноты является таким же обязательным, 
как и требование единства (§ 42). Спрашивается, где нам надо искать 
это дополнение. И насколько бы разнообразными ни были выска-
зывания наших авторов по этому вопросу, их все же можно свести 
по сути к двум мнениям. Согласно первому мнению, предполагается 
общее нормальное право (естественное право), которое должно су-
ществовать наряду с позитивным правом как субсидиарное право, 
наподобие того, как в Германии наряду с отдельным правом земель 
существует римское право. Это особое применение уже отвергнутого 
выше воззрения (§ 15) не требует здесь нового развенчания. Согласно 
второму мнению, наше позитивное право черпает дополнения из себя 
самого, потому что мы предполагаем в нем органическую творческую 
силу. Этот способ, согласно нашему взгляду на позитивное право (§ 5), 
мы должны признать правильным и необходимым, а по существу это 
тот же способ, который применялся для установления единства путем 
устранения расхождений (§ 45). Отношение обнаруженных благодаря 
этому способу правовых положений к данному нам позитивному праву 
мы называем Аналогией3, и она является именно тем, посредством чего 
нам необходимо будет заполнить обнаруженные пробелы.

1 L. 3, § 5 de sepulchro viol. (47. 12). В городе благодаря lex municipalis было разрешено 
погребение внутри городских стен; позже Адриан запретил его в целом, и возникло 
сомнение, чему отдать предпочтение; тем не менее в этом случае предпочтение отдали 
общему позднему предписанию, но абсолютному (C. 1 de const. in VI (1. 2): «...Romanus 
pontifex... quia... locorum scecialium... cosuetudines et statuta... potest probabiliter ignorare: 
ipsis... per constitutionem a se noviter editam, nisi expresse caveatur in ipsa, non intelligitur in 
aliquo derogare».

2 Eichhorn, Deutsches Privatrecht, § 30.
3 Римляне использовали это выражение в таком же значении: Varro, De lingua lat., 

Lib. 10 (в старых изданиях – 9), C. 3–6; Quinctilian, I, C. 6; Gellius, II, C. 25; Isidor, I, C. 27. 
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Такое нахождение права посредством аналогии бывает двух видов. 
Во-первых, когда возникает новое, до сих пор неизвестное правоот-
ношение, для которого в сформировавшемся к настоящему моменту 
позитивном праве отсутствует институт права как прототип. В этом 
случае надо будет создать подобный  прототип института права по за-
кону внутреннего родства с уже известными институтами. Во-вторых, 
что случается чаще, когда в уже известном институте права возникает 
новый правовой вопрос. На него надо будет дать ответ согласно вну-
треннему родству правовых положений, относящихся к этому инсти-
туту, для чего очень важное значение будет иметь верное понимание 
оснований отдельных законов (§ 34). Нахождение права по аналогии 
обоих видов может быть поводом для дальнейшего развития права, 
например, посредством законодательства, и в этом случае оно может 
осуществляться с бóльшей свободой. Оно может быть и своего рода 
чистым толкованием (как мы его здесь рассматриваем), когда, напри-
мер, судье впервые поручают решить новое правоотношение или новый 
правовой вопрос. Для такого применения аналогии необходимо дать 
теперь несколько более точных определений.
Всякое применение аналогии основывается на предполагаемой 

внутренней последовательности права; только она не всегда бывает чи-
сто логической последовательностью, как чистое соотношение между 
причиной и следствием, а одновременно еще и органической, следую-
щей из общего представления о практическом характере правоотно-
шений и их прототипов (§ 4, 5). При этом мы всегда должны исходить 
из данности, которую мы расширяем с целью решения стоящей перед 
нами задачи. Этой данностью может быть отдельный определенный 
закон, и в этом случае решение обычно называют ex argumento legis; 
намного чаще данность будет содержаться в таких элементах правовой 
теории, которые сами возникли искусственным путем абстракции. 
Но во всех случаях этот способ существенно отличается от объяснен-
ного выше расширительного толкования (§ 37), с которым его часто 
смешивают. Ибо последний должен не восполнять пробел в праве, 
а исправлять неправильно выбранное выражение закона по его на-
стоящей мысли. А при аналогии мы предполагаем, что у нас вообще 
нет настоящей мысли какого-либо путеводного закона, и пытаемся 
устранить это отсутствие посредством органического единства права.
Однако толкование посредством аналогии неприменимо вовсе, 

если данность, из которой мы исходим, имеет характер исключения 

Шталь (Stahl, Philosophie des Rechts II, 1, S. 166) весьма хорошо объясняет истинную 
суть аналогии.
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из правила. Обычно в подобном случае от аналогии следует отказаться 
уже по той причине, что отсутствует основное условие таковой – от-
сутствует правило. Таким образом, если, например, существующий 
закон частично упраздняется новым законом, то неупраздненные части 
продолжают существовать и далее1. Если бы мы захотели распростра-
нить это упразднение и на них, тогда это была бы не аналогия (ведь 
у нас же нет отсутствия правила, что необходимо для нее), а, скорее, 
расширительное толкование, а именно произвольное, беспочвенное 
толкование. Точно так же будет обстоять дело с расширением по ана-
логии настоящих привилегий (§ 16), наряду с которыми всегда будет 
существовать настоящая норма права. То же самое случилось бы, если 
бы мы захотели распространить аномальное право, или Jus singulare 
(§ 16), за его непосредственные границы, ибо и там уже есть правило, 
которое нарушалось бы вследствие такого распространения. Этот слу-
чай, чаще всего встречающийся и самый важный среди прочих, требует 
более подробного пояснения. Ибо подобное аномальное право можно 
было бы попытаться применить не для того, чтобы распространить вы-
раженное в нем исключение, а для того, чтобы решить по нему схожий, 
действительно нерешенный правовой вопрос. Тогда действительно 
имел бы место Случай аналогии, а только что заявленное основание 
отказа от нее сюда бы уже не подходило. И все же даже в подобном 
случае как раз положение аномального права нельзя использовать 
для решения по аналогии – для этого необходимо найти схожее по-
ложение регулярного права. Ведь способ аналогии основан исключи-
тельно на внутренней взаимосвязи правовой системы; аномальные 
же правовые положения возникли вследствие чуждых принципов, 
они просто включены в правовую систему (§ 16), поэтому им нельзя 
приписывать органическую творческую силу регулярного права. 
У римлян был правильный взгляд на дополнение права посредством 

аналогии, однако при ее применении они не всегда делают различие 
между дальнейшим развитием права и чистым толкованием; мы укажем 
ниже причины такого смешения. Согласно их учению в случае каждого 
нерешенного правового вопроса данное право должно быть расширено 
до искомого решения (согласно закону внутреннего подобия и родства)2. 

1 Такой пример встречается в L. 32, § 6 C. de apell. (7. 62). Ср. также: Thibaut, Logische 
Auslegung, § 20.

2 L. 12 de Leg. (1. 3): «ad similia procedure»; L. 27 eod.: «quae quandoque similes erunt»; 
L. 32 pr. eod.: «quod proximum et consequens ei est»; L. 2, § 18 C. de vet. j. enucl. (1. 17.), где 
император Адриан говорит, что постепенное дополнение эдикта должно происходить 
«ad ejus regulas, ejusque conjecturas et imitations». Сам Юстиниан упоминает этот случай, 
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Формами, которые способствуют такому органическому расширению 
права, являются преимущественно Фикции1 и utiles actiones. Благодаря 
этому обеспечивается внутренняя взаимосвязь нового со старым и так 
сохраняется систематическое единство всего права. Примером, в ко-
тором весьма наглядно проявляется этот способ, является Bonorum 
possessio, которую в своем полном развитии следует понимать как фик-
цию hereditas2. Решительнее всего древние юристы выступают против 
расширения по аналогии любого Jus singulare3. Это общее непринятие 
подтверждается в отдельных случаях многочисленными странными 
примерами применения. Тот, например, кто купил вещь у сумасшед-
шего, считая его здравомыслящим, аномально обладает правом при-
обретения в силу давности; но мы ошиблись бы, если бы попытались 
считать эту покупку действительной сделкой и в других отношениях4. 
Тот, кто отдает в залог вещь, которую он приобретает в силу давности, 
все же аномально продолжает это приобретение; но было бы ошиб-
кой пытаться приписать ему еще какие-либо другие права владения 
(будучи последовательным), так как таковые полагаются кредитору5. 
Зато если в некоторых других применениях все же встречается расши-
рение по аналогии положений аномального права, то это обусловлено 
смешением толкования с развитием права, о чем речь пойдет ниже. 

§ 47. Римское право о толковании

Если римское право признает решающую силу аутентичного тол-
кования6, а также узуального7, то в этом не заключается своеобразное 
правовое воззрение – скорее, это простое следствие того, что в качестве 
источников права признавались вообще закон и обычай. Все зависит 
от того, какое положение должно занять так называемое доктринальное 
толкование (§ 32), которое только и является истинным толкованием, 

но не среди praetermissum в § 16 eod. (которые являются опущенными фрагментами 
из древних юристов), а в новых negotia в § 18. Как он его трактует, будет показано ниже

1 Ср.: Gajus, IV, § 10, 33–38.
2 Ulpian, XXVIII, § 12; L. 2 de B. P. (37. 1); L. 117 de R. J. (50. 17).
3 L. 14 de Leg. (1. 3): «Quod vero contra rationem juris receptum est, non est producendum 

ad consequentias» (повторяется в L. 141 pr. de R. J.); L. 162 de R. J. (50. 17): «Quae propter 
necessitatem recepta sunt, non debent in argumentum trahi».

4 L. 2, § 16 pro emtore (41. 4).
5 L. 16 de usurp. (41.3); L. 36 de adqu. poss. (41. 2). Подобное производство можно 

найти в L. 23, § 1; L. 44, § 1 de adqu. poss. (41. 2); L. 43, § 3 de fid. lib. (40. 5).
6 L. 12, § 1 C. de Leg. (1. 14).
7 L. 23, 37, 38 de legibus (1. 3).
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а посредством простого признания аутентичного и узуального толко-
вания еще ничего не решается по этому поводу.
Древние юристы в Дигестах называют правила подлинного толко-

вания, которые большей частью уже были применены выше в связи 
со сформулированным мной учением о толковании, потому что эта 
связь могла служить для взаимного дополнения и пояснения. Эти пра-
вила сами по себе хороши, чего и можно было ожидать от их авторов, 
но недостаточны и в особенности не рассчитаны на такой своеобраз-
ный случай, как сборники права Юстиниана, о котором они не мог-
ли даже предполагать. Если сравнить выстроенную ими теорию с их 
практикой, то она не всегда будет совпадать с ней. Она часто выходит 
за границы истинного толкования и приобретает характер настоящего 
развития права. В частности, они дают расширительное толкование 
исходя из основания закона, что должно исправлять не только выра-
жение, но и сам закон, что, следовательно, больше не является толко-
ванием; нередко они расширяют по аналогии даже Jus singulare, хотя 
это прямо противоречит их собственному, определенно высказанному 
принципу (§ 46)1. Эти противоречия объясняются своеобразным по-
ложением римских юристов, которые занимались также и непосред-
ственным развитием права, как мы это можем предположить (§ 19). 
Так, Interpretatio означала у них не только толкование, но и учение 
в целом, передачу, т.е. все то, что выше было названо научным правом 
(§ 14, 19, 20), и притом в свободной трактовке, что можно предполо-
жить как раз в отношении Рима2. Возможно, правда, что даже сами 
древние юристы осознавали шаткость той границы, которая суще-
ствовала между их собственным занятием и правомочиями претора 
или даже самого императора; так, пожалуй, можно объяснить то, что 
в некоторых фрагментах остается неясным, кем вызвано расширение 
права: ими самими или, скорее, претором или императором3. Но даже 
не принимая во внимание эту свободу, которая была предоставлена 
римским юристам (которая больше свободы наших юристов), они 
обладали лучшими средствами толкования, потому что были хорошо 

1 Так, запрет отчуждения fundus dotalis они распространили на жениха (L. 4 de fundo 
dot. (23. 5)), равно как и свободную форму завещания военных на гражданских лиц 
в стране врага (L. un. de B. P. ex test. mil. (37. 13), равно как и компетенцию супруга 
на супругу (L. 20 de re jud. (42. 1)). Во всех этих трех случаях тем, что расширяется, 
является Jus singulare.

2 О значении Interpretatio ср.: L. 2, § 5 de O. J. (1. 2); Hugo, Rechtsgeschichte der 11. Ausg.; 
Puchta, Gewohnheitsrecht I, S. 16 fg.

3 L. 11 de leg. (1. 3): «...aut interpretatione aut constitutione optimi principis...»; L. 13 eod.: 
«...vel interpretatione vel certe jurisdictione suppleri».
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знакомы с возникновением своих источников права, т.е. могли знать 
непосредственно, что подразумевается под недостаточно определен-
ным выражением и в каком смысле он был использован автором1. 
Во всех этих отношениях мы отличаемся от них, особенно когда нам 
надо истолковать не наши отечественные законы, а такие далекие 
от нас Юстиниановы. В этом смысле наше положение намного труд-
нее; но и в этом случае, как и во многих других, наши усилия, поро-
жденные нашими трудностями, не остались бесплодными. Благодаря 
этому понятие и границы истинного толкования получили у нас более 
строгое определение, нежели когда-то у римлян, у которых не было 
в этом необходимости.
В эпоху правления императоров постепенно наступили совершенно 

другие условия, особенно начиная с середины III в. н.э. Прекратилось 
развитие права посредством эдиктов властей, а свободное положение 
сословия юристов было едва ли больше совместимо с развитой вла-
стью императора; но и об этом вскоре не могло быть и речи, потому 
что правовая наука продолжала существовать только в книгах древних 
юристов, а последователей таковых почти не было. Теперь в лучшем 
случае толкованием могли заниматься разве что судьи, и едва ли все 
могло хорошо закончиться, когда и оно было поставлено в совершен-
но новые и произвольные рамки. Все завершилось только благодаря 
Юстиниану, но начало этому было положено значительно раньше. 
Так, император Константин2 распорядился: «Inter aequitatem jusque 
interpositam interpretationem nobis solis et oportet et licet inspicere». Это 
значит: «Если благодаря толкованию какое-либо положение aequitas 
должно будет вводиться вопреки строгому праву, то это может сделать 
только сам император». Здесь говорится, очевидно, не о чистом толко-
вании, а о развитии права, а именно о покорении aequitas области, где 
до сих пор действовало строгое право. Эта процедура, которую обычно 
регулярно выполняли преторские эдикты и весьма часто также и юри-
сты, становится теперь привилегией императора. В этом нет ничего 

1 Так, например, для случая «operis novi nunciatio» претор обещал издать интердикт 
(L. 20 pr. de O. N. N. (39. 1)). Это было истолковано как простое изменение на земле, 
а именно такое, которое осуществлялось со строением (L. 1, § 11, 12 eod.). В другом 
месте в эдикте говорилось: «...quod vi aut clam factum est» (L. 1 pr. quod. vi (43. 24)). И это 
было истолковано просто как opus in solo, но на сей раз не только строения, но и пашен, 
деревьев и т.д. (L. 7, § 5 eod.). Эти ограничения и различия не заключались в словах, 
тем более они не были произвольными; они основывались на традиционном знании 
случаев и потребностей, о которых должны были позаботиться первый и второй эдикты.

2 L. 1 C. de leg. (1. 14), или L. 3 C. Th. de div. rescr. (1. 2) (недавно найденный) 
(ср. выше, § 36 (сн. 1 на с. 399)).
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такого, чего не следовало бы ожидать после изменения Конституции. 
Распоряжение Валентиниана и Марциана гласит, что император дол-
жен устранить в законах неясности и смягчить их строгость. Но здесь 
это занятие императора не называют исключительным, а указывают 
лишь на ставшую уже обычной процедуру консультаций как на самый 
надежный путь; связав оба положения, можно предположить, что речь 
идет только о таком толковании законов, которое вместе с тем заклю-
чало бы в себе их смягчение, т.е. истинное изменение права1. Наконец 
издается распоряжение, что сомнения по поводу нового права, которое 
еще не закрепилось в обычае, должны быть представлены императору2. 
При этом остается неопределенным, о чем должна идти речь: о со-
мнениях по поводу толкования закона или именно о существовании 
завершенного обычного права.
Гораздо более решительными и радикальными являются распоря-

жения, которые издал сам Юстиниан по этому вопросу. Первое было 
издано в 529 г., вскоре после введения первого Кодекса3. Краткая 
мысль его такова: «В старых законах4 мы сталкиваемся с сомнением 
по поводу того, должны ли иметь обязательную силу толкования за-
конов, данные императором. Это каверзное сомнение вызывает смех 
и упраздняется данным распоряжением. Всякое толкование закона, 
сделанное императором, будь оно дано в рескрипте (sive in precibus) 
или в императорском решении (sive in judiciis)5 или любым другим 
способом (стало быть, например, в аутентично интерпретирующем 
законе), должно считаться безошибочным и имеющим обязательную 
силу. А оттого, что при нынешней Конституции только император 
может издавать законы, то и толковать их может только он сам. Ведь 

1 L. 9 C. de leg. (1. 14): «...Si quid vero in iisdem legibus... obscurius fuerit, oportet id 
Imperatoria interpretatione patefieri, duritiamque legum nostrae humanitati incongruam em-
endari». Это немного измененное начало Nov. Martiani 4, в которой отсутствуют именно 
последние слова (начиная с duritiamque).

2 L. 11 C. de leg. (1. 14), von Leo und Zeno.
3 L. 12, § 1 C. de leg. (1. 14).
4 «In veteribus legibus invenimus dubitatum». Под этим могут, пожалуй, подразумеваться 

только фрагменты из древних юристов; может быть, фрагменты начала эпохи правления 
императоров, когда обязательная сила рескриптов еще могла вызывать сомнения, т.е., 
несомненно, старше Гая.

5 Слова допускают двойное толкование. «Preces» может означать все рескрипты, 
«Judicia» – все декреты, так что для других видов остаются эдикты и мандаты. Однако 
«Preces» можно ограничить также и частными рескриптами, так что «Judicia» наряду 
с декретами охватывали бы еще и рескрипты в консультационном процессе. Однако 
первое объяснение кажется мне более простым и естественным, тем более что в Principium 
этого фрагмента речь идет только о декретах, т.е. они особо выделяются.
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отчего же тогда сомневающиеся судьи спрашивали бы у него о законе, 
если бы право толковать не надлежало только ему?1 Или же кто мог 
бы устранить неясности законов, помимо того, кто один может их 
издавать? Отныне, стало быть, должны исчезнуть все каверзные сом-
нения, а император должен быть признан не только единственным 
законодателем, но и единственным интерпретатором. Однако это 
распоряжение не должно нанести урон праву, которым здесь императоры 
наделяли древних юристов»2. В этом распоряжении таятся два совер-
шенно разных положения: во-первых, обязательная сила императорского 
толкования, в какой бы форме она ни была выполнена; во-вторых, 
запрет любого частного толкования. Вот это последнее и является 
непосредственно новым и важным; но и первое необходимо пояснить. 
Очевидно, что в этом отношении Юстиниан пытается не предписывать 
ничего нового, а только ограничить и оградить от ничтожных сомнений, 
что, собственно говоря, и без того ясно. Поэтому он ничего не говорит 
здесь о виде действительности этих императорских толкований, 
а оставляет все, как в прежней Конституции. Таким образом, толко-
вание в эдикте должно было быть обязательным для всех, как и всякий 
закон; толкование в декрете, если оно являлось окончательным реше-
нием, тоже должно было быть обязательным для всех, следовательно, 
и для других будущих случаев, как это установлено в Principium этого 
фрагмента; во временном решении – только для этого отдельного случая; 
наконец, в рескрипте (который никогда не публиковался) – тоже только 
для данного отдельного случая. Поэтому совершенно неправильно, когда 
некоторые полагают, что по этому распоряжению и интерпретирующие 
рескрипты должны были иметь силу закона и для других будущих 
случаев (§ 24), как это предписано в Principium для декретов, если они 
являются окончательным решением; если сравнить обе части фрагмента 
друг с другом, то отпадут сомнения в полном различии высказываний, 
а также оснований трактовки обоих случаев. 
Второе распоряжение Юстиниана о толковании находится в указе 

о публикации Дигест от 533 г., т.е. в L. 2, § 21 C. de vet. jure enucl. (1. 17). 
Оно связано с запретом написания юридических книг (§ 26) и до-
полняет его следующим образом: «Непосредственно книги, особенно 
комментарии к законам, запрещаются. Если же возникнет какое-либо 

1 «Si non a nobis interpretatio mera procedit?»
2 Это значит: «Толкования, содержащиеся в рукописях Папиниана и т.д., должны 

и далее иметь ту законную силу, которую им придало распоряжение Валентиниана III». 
Это распоряжение было аннулировано лишь четырьмя годами позже вследствие опуб-
ликования Дигест.
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сомнение в смысле закона1, то таковое судьи должны донести до им-
ператора, чтобы тот решил его, ибо он, как единственный законода-
тель, является и единственным правомочным интерпретатором»2. 

§ 48. Римское право о толковании
(продолжение)

Оба соответствующих закона настолько резки по содержанию, что 
немедленно могли бы возникнуть сомнения, а стоит ли понимать их 
буквально. Однако всякое сомнение должно улетучиться вследствие 
часто повторяющегося исключительного права императора на тол-
кование, тем более вследствие постоянно повторяющегося подобия 
между законодательством и толкованием; ведь если никто, кроме им-
ператора, не мог издавать законы, то и толковать их мог не кто иной, 
как он (ввиду полного уравнивания этих занятий). На самом же деле 
в этом выражалось последовательное осуществление того же прин-
ципа, который привел к запрету любой правовой науки в будущем 
(§ 26). Правда, наряду с этим запретом можно было предположить 
свободное толкование, разрешенное судьям; то же, что Юстиниан имел 
в виду не это, становится совершенно ясно из второго распоряжения, 
которое обязывает именно судей обращаться с запросом к императору 
при каждом сомнении в содержании закона. Ведь то, что действитель-
но осуществил Юстиниан, было последовательно. Отныне каждому, 
кто соприкасался с законами, учителю или судье, разрешалась только 
механическая работа, всякая свободная умственная деятельность как 
таковая запрещалась. Все эти предписания явно были одним целым. 
Правда, можно было бы посчитать непоследовательным, что одновре-
менно с этим Юстиниан предписывает при кажущихся противоречиях 
subtili animo искать объединение (§ 44); но это следует воспринимать 
у него не как проницательное толкование, что, разумеется, было не в 
его духе, а как поиск скрытого слова, которое указывает на отличие 
случаев, следовательно, опять же как простое механическое занятие. 
Далее, могло бы показаться непоследовательным, что в Дигесты вклю-
чено так много указаний по толкованию, подразумевающих большую 

1 «Si quid vero... ambiguum fuerit visum» etc. Это ни в коем случае нельзя понимать 
как просто двусмысленные выражения закона, которые, с точки зрения Юстиниана, 
нельзя было считать чем-то особенным; это обозначает сомнения и трудности любого 
вида, т.е. всякую потребность в толковании вообще, прямо как omnes ambiguitates judicum 
в L. 12, § 1 cit.

2 «Cui soli concessum est leges et condere et interpretari».
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свободу, ведь судье не разрешалось их применять. А не стоят ли рядом 
с этими указаниями правила составления законов?1 И все же, несо-
мненно, Юстиниан не хотел тем самым предложить своим поддан-
ным принять участие в законодательстве. Первые и вторые правила 
должны были прежде всего известить о том, каким образом император 
будет издавать и толковать законы; одновременно с этим они должны 
были служить рекомендациями тем служащим, которых он мог бы 
использовать в этом занятии. Следовательно, в этом не было никакой 
непоследовательности.
Правда, наши авторы пытались дать этим распоряжениям такое бо-

лее мягкое толкование. Истинное – основанное на правилах герменев-
тики – толкование должно было, по их мнению, оставаться совершенно 
свободным. Лишь в случаях совершенно непонятных, сомнительных 
законов, когда не помогает никакая герменевтика, названные распоря-
жения объявляли толкование императорской привилегией2. Однако я 
не думаю, что есть законы, в которых искусство толкования потерпело 
бы полное поражение. А распоряжение такого содержания вообще 
немыслимо в устах Юстиниана. Юстиниан до такой степени поверил 
в блестящий успех своего предприятия, что уверенно заявляет, что в его 
книгах вообще нет никаких противоречий, которых невозможно было 
бы избежать даже при самом большом старании. И что, наряду с этим он 
должен был бы предположить, что в этих совершенных сборниках права 
будут встречаться совершенно непонятные, т.е. крайне плохие, законы? 
И должен был бы считать подобный случай настолько важным и так 
часто встречающимся, что счел необходимым издать по этому поводу 
распоряжения в разные годы? Таким образом, эти общие рассуждения 
делают указанное объяснение абсолютно неприемлемым; невероятно 
слабыми являются особые причины, которые привели в оправдание 
этого. Говорят, что в L. 9 C. de leg. сказано: si quid... obscurius fuerit, что 
означает «непроницаемая неясность». Но, не считая того, что это вы-
ражение не встречается в распоряжениях самого Юстиниана, о смысле 
которых мы здесь говорим, и эта употребленная здесь сравнительная 

1 L. 3, 4, 5, 6, 7, 8 de leg. (1. 3); L. 2 de const. princ. (1. 4).
2 Thibaut, Logische Auslegung, S. 25, 47, 112; Hufeland, Geist des Römischen Rechts, 

S. 121; Mühlenbruch, I, § 54. У Хуфеланда есть даже нечто своеобразное: он ограничивает 
это объяснение только L. 2, § 1 cit.; зато на с. 46–51 он объясняет L. 12, § 1 cit. так, что 
запрет должен был действовать только в том случае, если император уже действительно 
дал толкование. Но во фрагменте нет и следа такого ограничения, ведь оно полностью 
опровергается основанием, благодаря которому распоряжение должно быть вне всякого 
сомнения: «...к чему запросы, если толковать призван только император?». Разумеется, 
что на момент запроса император еще не давал толкования.
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степень обладает скорее смягчающим характером и означает: «до не-
которой степени непонятное, не совсем ясное». Кроме того, говорят, 
что в первом распоряжении сказано о том, что оставляют за императо-
ром – legum aenigmata solvere, что означает «объяснить необъяснимое». 
Однако в понятии загадки не заключается неразрешимое, напротив, 
загадки обычно придумывают только ради их разрешения. А по дру-
гим фрагментам из Юстиниана становится ясно, что в его слегка ви-
тиеватом языке aenigma означает любую трудность, отнюдь не только 
непреодолимую1. Таким образом, представленное выше объяснение 
распоряжений Юстиниана оказывается со всех сторон несостоятель-
ным настолько, что его «прекрасные» защитники едва ли прибегли ли 
бы к нему, если бы чувство крайней необходимости не подтолкнуло 
их к этому; но об этой необходимости и о средствах борьбы с ней мы 
сможет поговорить только в следующем параграфе. 
После того как мы установили смысл Юстиниановых распоряже-

ний, следует добавить, как он представлял себе их исполнение, как они 
должны были воплотиться в жизнь. Понятно, что при каждом сомнении 
в смысле закона следовало подавать запрос. Такие запросы, однако, 
не должны были приводить к аутентичному толкованию в эдиктах, 
а только в рескриптах, которые имели обязательную силу для имеющего 
место случая, и не более. Создается впечатление, что такое положение 
дел не изменилось и в последующем. Потому что когда Юстиниан во-
семь лет спустя после введения Дигест объявил в новелле 113 частные 
рескрипты (§ 24) не имеющими силы, то он недвусмысленно добавил 
к этому, что запросы и рескрипты по поводу толкования законов должны 
остаться в силе, как и ранее. Еще позже (в 544 г.) новелла 125 запре-
тила консультации (§ 24), и притом без указанной прямой оговорки. 
Однако мысленно ее надо добавить. Ибо совершенно немыслимо, чтобы 
Юстиниан отныне косвенно и как бы тайком разрешал частное толко-
вание, которое он запретил повторно и торжественно. Несомненно, 
стало быть, запрет касался только собственно консультаций, которые 

1 В L. un. C. de nudo j. quir. (7. 25) говорится: «...nec jure Quiritium nomen quod nihil 
ab aenigmate discrepant». Мы неплохо знаем смысл этого специального выражения уже 
благодаря Ульпиану, а благодаря Гаю – еще лучше; в эпоху Юстиниана, когда имелись 
такие полные Institutiones и т.д., трудности были еще менее значительными. Точно так 
же L. 1, § 13 C. de vet. j. enucl. (1. 17) запрещает siglorum compendiosa aenigmata. Однако 
значение знаков сокращения можно было узнать у каждого переписчика; кроме того, 
уже в то время имелись рукописи, где они объяснялись, а именно у Валерия Проба 
(Valerius Probus). Итак, в обоих выдержках «aenigma» означает не что-то непостижимое, 
а, скорее, то, чему надо научиться, что невозможно познать благодаря повседневному 
опыту, т.е. без собственных усилий.
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вынуждали самого императора решать правовой спор, т.е. принимать ре-
шение вместо судьи (как это делают сейчас наши факультеты). Запросов 
по поводу толкования законов это не касалось.
И все же это четко предписанное Юстинианом делопроизводство 

не лишено практических трудностей. Можно было бы подумать, что 
из-за запросов он должен был быть настолько перегруженным работой, 
что едва ли хватало бы времени подумать об остальном правлении. 
А не ошибаемся ли мы при этом, ведь даже наши не особо обученные 
судьи все же довольно сносно разбираются в Юстиниановых зако-
нах. Они обращаются за дружеской помощью к какой-либо тетради 
с записями лекций или к какому-либо учебнику, в которых в самом 
приемлемом виде представлен удобоваримый плод семисотлетней 
работы и традиций. А теперь мысленно отбросим этот семисотлетний 
труд и представим себе Corpus Juris и необученного, рассчитывающего 
только на свои силы судью, какими были бы все, если бы до сих пор 
соблюдались распоряжения Юстиниана относительно правовой нау-
ки. Мне кажется, что у такого судьи, если бы он был добросовестным, 
едва ли проходила бы пара дней, чтобы он не обратился с запросом 
к законодателю, а тот уже не смог бы (в большом государстве) справ-
ляться с работой, требующейся всего лишь для поддержания машины 
правосудия в ежедневном ритме. И все же это незаметно в империи 
Юстиниана; в противном случае он едва ли смог бы через восемь лет 
после введения Дигест повторить распоряжение относительно запросов 
в целях толкования1, потому что за это время можно было бы накопить 
достаточный опыт. Это необычное явление объясняется тем, что нередко 
совершенно противоположные силы могут привести к одной и той же 
цели. У умного и знающего судьи, которому разрешено толковать, даже 
не возникнет потребности в запросе. В империи Юстиниана судьи, 
которым он запретил толкование, искали выход, пожалуй, в маши-
нальности и своеволии, не прибегая часто к запросам, на которые едва 
ли мог ответить император. 

§ 49. Практическое значение
римских высказываний о толковании

После того как мы представили положения римского права о тол-
ковании (§ 47, 48), следует установить, какое значение они имеют 
для нас там, где вообще действительно римское право. Этот вопрос 

1 Nov. 113. C. 1 pr. от 541 г.
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явно похож на одноименный вопрос об источниках права (§ 27), на ко-
торый мы уже дали ответ выше, но вместе с тем и отличен от него. Ибо 
там речь шла о формировании права, которое само по себе относится 
к публичному праву. Здесь же речь идет о принятии такового, т.е. об от-
ношении отдельных лиц к этому праву; а почему же тогда в римском 
праве не должно быть правил и для этого, ведь для всего другого, что 
касается отдельных лиц, в нем есть правила? 
По формальным причинам отсюда следует исключить одну кон-

ституцию Юстиниана (L. 3 C. de vet. jure enucleando), потому что 
она относится к восстановленным фрагментам (§ 17). Между про-
чим, это исключение вовсе не важно, так как этот фрагмент является 
лишь греческой формулировкой непосредственно предшествовавшего 
(L. 2 eod.), т.е. не имеет своего собственного – от него отличного – 
содержания.
Часть фрагментов, которые обычно сюда относят, следует признать 

решительно и без всякого сомнения; я имею в виду те распоряжения 
Юстиниана, в которых он говорит о назначении своих сборников пра-
ва и их отдельных частей. Например, когда он говорит, что фрагменты 
из сочинений юристов в Дигестах и рескрипты в Кодексе следует 
считать не просто поучением, а истинными законами, автором кото-
рых является он сам, то это, скорее, не правило толкования, а часть 
указа о публикации; ибо это касается не того, что мы, собственно 
говоря, должны делать, а содержания того, чем он сам занимается. 
Нечто отдаленно схожее можно было бы сказать и о самих правилах 
толкования, потому что они в действительности имеют следующий 
смысл: «...все фрагменты Дигест и Кодекса должны пониматься со-
гласно приведенным здесь правилам толкования, так как на осно-
вании этих правил я включил эти фрагменты. Точно так же должны 
пониматься все мои будущие законы и законы моих последователей, 
потому что мы всегда будем исполнять нашу законодательную власть 
только на таком основании». Тогда правила толкования по отношению 
к каждому отдельному фрагменту были бы в определенной степени 
своего рода аутентичным толкованием. И такой взгляд привел бы 
далее к следующим отличиям. Римские правила толкования были бы 
применимыми и законодательно обязательными для сборников права 
Юстиниана, для его новелл и для законов последующих греческих 
императоров (если бы мы их восприняли); они же не были бы при-
менимыми к каноническому праву, к имперским законам и к нашим 
законам земель. Ведь Юстиниан не мог пытаться установить (как 
легислативным фидеикомиссом на вечные времена), в каком духе 
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должны будут осуществлять свою законодательную власть в будущем 
Папы, немецкие императоры или правители немецких земель1.
Так обстоят дела после общего, просто формального рассмотрения, 

и благодаря этому римским правилам толкования была бы обеспечена 
весьма широкая область господства, а именно над Юстиниановыми 
сборниками права, что является самым важным случаем применения. 
Однако если мы взглянем на особое содержание тех правил, то придем 
скорее к убеждению, что даже в этом применении они не обладают 
законодательно обязательной силой. Самым главным из всех этих 
правил является, бесспорно, то, которое мы находим в двух распоря-
жениях Юстиниана (§ 47, 48); оно говорит нам совершенно ясно, как 
мы должны толковать, а именно – никак. Но именно это самое важное 
правило мы не можем признать законом по двум причинам.
Во-первых, потому что оно находится в неразрывной связи с запре-

том Юстиниана писать юридические книги (§ 26). Эта связь явствует 
не только из содержания и цели обоих распоряжений, но и из их фор-
мулировки, когда в новом распоряжении они стоят рядом друг с дру-
гом, а именно так, что одно выражено как следствие и более подробное 
определение другого. А так как запрет на правоведческие книги для нас 
не является законом (§ 27), тогда и запрет толкования не может иметь 
силу; ведь если бы мы попытались сделать его действительным, вы-
рвав из контекста, то это на самом деле было бы уже не предписанием 
Юстиниана, а чем-то, что мы произвольно сделали бы из него и в чем 
отражалась бы только словесная видимость его распоряжения.
Во-вторых, потому что его исполнение для нас не то что трудно, 

а вообще невозможно. Ведь Юстиниан делает ненужным толкование 
судьями благодаря императорским рескриптам, а подобный институт 
отсутствует во всех новейших государствах. Не следует обманываться 
насчет помощи со стороны аутентично толкующего закона2; добиться 
такового не под силу ни одному судье, а тянуть с принятием решения 
до его появления он не может себе позволить, но главное – это было бы 

1 Сравнение со следующим противоположным случаем сделает это более наглядным. 
Император Фридрих Вильгельм II приказал включить в прусский Свод законов правила 
толкования. Они действительны для самого права, для последующих законов того же 
короля и для всех законов его последователей. Ибо его закон обязателен для осущест-
вления регентской власти его наследниками до тех пор, пока они его не отменят. Таким 
образом, и здесь решающей есть противоположность публичного права частному праву.

2 Thibaut, Abhandlungen, S. 102. Ср. против: Löhr, Magazin, III, S. 208, который совер-
шенно неправильно отталкивается от того, что в этом случае аутентичное толкование 
должно было бы приобрести обратную силу. Таковой оно обладает и без этого, что будет 
показано ниже (ср. пока Nov. 143 pr.).
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уже нечто иное, нежели то, чего хочет Юстиниан. Не следует обманы-
ваться также относительно передачи дела законодательной комиссии 
или министерству юстиции, которые, правда, в некоторых государствах 
занимаются предоставлением подобных разъяснений1; ибо и это есть 
нечто иное, а то, что Юстиниан совершенно серьезно имел в виду 
вмешательство императора в толкование, следует достаточно четко 
из того, что мы знаем о нем как о личности. И если уж мы решили, 
что благодаря какому-либо суррогату мы можем не обращать боль-
ше внимания на истинное предписание Юстиниана, то зачем же нам 
останавливаться на полпути и не пользоваться нашей естественной 
свободой толкования?
Чувство такого бедственного положения явилось тем, что послу-

жило поводом вышеназванного весьма неестественного толкования 
распоряжений Юстиниана (§ 48); однако это не оправдывает такой 
абсолютно произвольный подход. Бесспорно, лучше было бы сказать, 
что Юстиниан на самом деле запретил частное толкование, но общее 
обычное право аннулировало этот запрет2. Во всей истории права едва 
ли найдется хотя бы один пример, в котором общий обычай был бы 
настолько несомненным, как частное толкование, начиная с Ирнерия 
и вплоть до наших дней. Правда, с нашей точки зрения, мы не мо-
жем допустить подобный обычай, отменяющий закон, потому что это 
предписание римского права само по себе считаем неприменимым. 
И именно это утверждение полностью подтверждается доказанной 
невозможностью его исполнения. Потому что эта невозможность ос-
новывается исключительно на том, что сам Юстиниан неразрывно 
связывал свой запрет с исчезнувшим в наши дни государственным 
институтом – с императорскими рескриптами. Тем самым он делал 
его частью публичного права, а оттого мы вынуждены отрицать его 
современное применение уже согласно общим принципам (§ 1, 17). 
Если мы сравним этот конечный результат высказанного здесь взгляда 
с тем результатом, который следует из названного неестественно-
го объяснения, которое дают другие авторы, то на самом деле они 
не будут отличаться друг от друга. Они допускают действие запретов 

1 Ранее в Прусском государстве существовала подобная законодательная комиссия, 
толкование которой обладало обязательной силой, но впоследствии она была упразднена 
(ср. ниже, § 51 (сн. 1 на с. 454)). Здесь же речь идет о странах с общим правом.

2 Приблизительно так это воспринимает Цахарий (Zachariä, Hermeneutik, S. 164), 
но он неправильно добавляет к этому, что само право Юстиниана весьма неопреде-
ленно в указанном вопросе, так как в некоторых фрагментах толкование допускалось, 
а в других запрещалось; благодаря нашей практике мы решили эту неопределенность 
в пользу допустимости.
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Юстиниана в качестве законов, ограничивая их, однако, совершенно 
несуществующим случаем абсолютно бессмысленных законов. Мы же 
признаем смысл запретов в их полном распространении, полностью 
отрицая вместе с тем их нынешнюю применимость. 
Все эти основания касаются только Юстинианова запрета толко-

вания; сами же правила, содержащиеся в Дигестах, могли бы иметь 
законную силу и для нас. Я же считаю, что мы будем более последо-
вательными, если откажем и им в этой силе, следовательно, будем 
считать разные положения Юстинианова права о толковании нераз-
рывными и отменим их как таковые. Всякое разъединение такого 
рода – это всегда полумера, мнимое сохранение при существенном 
изменении; ведь кто сможет ответить на вопрос: какие иные правила 
Юстиниан счел бы хорошими, если бы частное толкование в целом 
показалось ему допустимым? Впрочем, этот вопрос не имеет прак-
тического значения. Ибо в Дигестах отсутствуют совершенно новые 
распоряжения по поводу толкования, которые могли бы позитивно 
изменить наши общие взгляды; однако наше утверждение не под-
рывает ни их авторитет, требующий к себе уважения, ни их значение 
совета нам, который мы можем от них получить. Да и я сам до сих 
пор пользовался ими подобным образом наряду с предпринятой здесь 
попыткой теории толкования. 

§ 50. Взгляды новых авторов на толкование1

Об отличных взглядах новых авторов часто говорилось выше парал-
лельно моему собственному изложению. В заключение их следовало бы 
сопоставить еще по некоторым отдельным главным вопросам, которые 
оказывают особое влияние на это учение в целом.
Сюда относится, во-первых, почти повсеместно господствующее 

представление о толковании как об объяснении непонятных законов2. 

1 Я назову здесь тех авторов, которые отчасти дают очень содержательный материал, 
отчасти могут считаться представителями самых распространенных мнений: Кр. Экгард 
(Eckhard Chr.H., Hermeneutica juris, ed. C.W. Walch, Lips, 1802, 8); Тибо (Thibaut, Theorie 
der logischen Auslegung des R.R., 2. Ausg., Altona. 1806, 8); Мюленбрух (Mühlenbruch, I, 
§ 53–67); Донелл (Donellus, I, 13, 14, 15), здесь, как и повсюду, свободный прежде всего 
от господствующих представлений и богатый на собственные мысли.

2 Форстер (Forster, De j. interpret., I, 1.); Хельфельд (Hellfeld, § 29); Хофакер (Hofacker, I, 
§ 149, 151, 152); Хюбнер (Hübner, Berichtigungen und Zusätze zu Höpfner, S. 173.); Хуфеланд 
(Hufeland, Lehrbuch des Civilrechts I, § 28). Римляне рассматривали это дело по-другому 
(L. 1, § 11 de inspic. ventre. (25. 4): «Quamvis sit manifestissimum Edictum Praetoris, attamen 
non est negligenda interpretatio ejus»).
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Так как здесь случайное, а именно неудовлетворительное состояние 
законов делается условием их существования, оно само приобретает 
случайный характер простого средства устранения недостатка, из чего 
следует само собой, что оно будет становиться все более ненужным 
в той мере, в какой законы будут становиться совершеннее1. Едва ли 
кто будет отрицать, что для непонятных законов толкование является 
особенно важным и необходимым и что часто именно здесь может 
блестяще проявиться искусство толкователя; по этой же причине боль-
шая часть сформулированных здесь правил также касается случая 
неудовлетворительных законов (§ 35 и сл.). Однако по двум соображе-
ниям такая формулировка основного понятия кажется нам слишком 
ограниченной и вредной для всего учения. Во-первых, основательное 
и исчерпывающее лечение нездорового состояния невозможно, если 
в его основу не положено рассмотрение здорового, к которому его 
следует свести. Во-вторых, вследствие такой формулировки понятия 
для нас исчезает как раз самое благородное и самое плодотворное 
применение толкования, которое преследует цель раскрытия всего 
богатства содержания и связей удовлетворительных, т.е. не неясных 
фрагментов, – способ, имеющий такое большое значение особенно 
в Дигестах. Впрочем, если сравнить это произвольное ограничение 
толкования неясными законами с вышеприведенным мнением, согласно 
которому совершенно непонятные законы якобы были исключены 
Юстинианом из толкования (§ 48), то из этого последует странный 
вывод, что законы не могут быть ни полностью понятными, ни пол-
ностью непонятными, что они должны, скорее, занимать узкую полосу 
средней неясности, чтобы считаться предметом толкования. 
Во-вторых, сюда относится деление на грамматическое и логическое 

толкования, охватывающие всю область толкования2. Их понимают 
не как элементы любого толкования, которые везде должны взаимо-
действовать, но только так, что в зависимости от обстоятельств то один, 
то другой элемент может быть более продуктивным (§ 33), а, напротив, 
как противоположные и взаимоисключающие. Грамматическое дол-
жно ориентироваться только на понимание слов, логическое – только 
на цель или основание закона; как правило, силу должно иметь грам-
матическое толкование, а логическое допускается только как исключе-
ние. В этом противопоставлении только одно было хорошо продумано 
и общепринято: логическое толкование является тем, что позволяет себе 

1 Дословно это заявляет Цахарий (Zachariä, Hermeneutik, S. 160).
2 Eckhard, § 17, 23; Thibaut, Pandekten, 8. Ausg., § 45, 46, 50–52; Thibaut, Logische 

Auslegung, § 3, 7, 17–29.
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немалые вольности и оттого должно находиться под надзором; впро-
чем, в это понятие включали самое разное. Так, например, логическим 
толкованием считалось исправление выражения по истинной мысли 
закона (§ 35 и сл.); а также и дополнение по аналогии; и, наконец, еще 
и третье, о чем речь пойдет ниже. Если же вышеизложенные задачи, 
встречающиеся при толковании, верны и исчерпывающи, то указанное 
деление должно отпасть само по себе, ведь оно, скорее, затуманивает 
сам предмет, нежели способствует ему. 
В-третьих, что самое важное, в область толкования включили такое 

рассмотрение законов, которое на самом деле следует считать изме-
нением таковых и которое все же включили в логическое толкование. 
Выше уже говорилось об исправлении выражения путем его сведения 
к истинной мысли; здесь же предпринимается попытка исправления 
самой истинной мысли путем сведения ее к той мысли, которая долж-
на была бы выражаться в законе. Ибо восходят к основанию закона, 
и если при этом устанавливается, что таковое в своем логическом раз-
витии приводит к большему или меньшему, чем выражено в законе, 
то он исправляется посредством нового вида расширительного или огра-
ничительного толкования. При этом совершенно безразлично, сделал 
ли законодатель эту логическую ошибку сознательно или же просто 
упустил из виду подумать о последовательном применении основания, 
из-за чего его теперь исправляют; таким образом, в этом последнем 
случае полагают, что он непременно поступил бы точно так же, если 
бы его внимание обратили на эти последствия. Таким по крайней мере 
кажется этот способ в его полном виде. Между прочим, на примере 
модификации было показано, что хотя по основанию закона может 
осуществляться его расширение, но никак не ограничение1; и все же 
едва ли найдутся убедительные основания для названного деления.
А так как при таком способе толкователь пытается улучшить не про-

сто букву, т.е. образ закона, но и его истинное содержание, то ставит 
себя выше законодателя и, следовательно, не видит границ своего за-
нятия; то, что он делает, уже не толкование, а реальное развитие права2. 
Подобное смешение границ между разными по сути занятиями явля-
ется достаточным формальным основанием для того, чтобы полностью 

1 Thibaut, Pandekten, § 51, 52. Он допускает расширение в двух случаях: по основа-
нию и по намерению; ограничение – только по намерению. Вообще-то он называет 
намерением то, что я называю настоящей мыслью закона.

2 Восприятие этого недозволительного способа превратилось у некоторых, в свою 
очередь, в одностороннее мнение, согласно которому всякое толкование вообще должно 
полагаться не судье, а законодателю, который, правда, может его делегировать (см. выше, 
§ 32 (сн. 1 на с. 389)).
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отказаться от этого вида толкования и лишить судью правомочия на это 
(согласно чистому понятию его занятия). К этому добавляются еще два 
опасения, касающиеся самого предмета. Первое заключается в частой 
неизвестности основания закона (§ 34); если же в природе такового 
легко ошибиться, то названный способ превращается в чистейший 
произвол и разрушает всякую правовую уверенность, благодаря которой 
законы могут стать такими полезными1. Второе опасение заключается 
в возможности промежуточных звеньев в мысленном ряду (§ 34), вслед-
ствие чего законодатель (будучи последовательным) мог предписать 
закону более широкую или более узкую сферу действия, нежели та, 
на которую, как кажется, указывает основание закона. Поэтому надо 
быть осторожным с кажущейся видимостью логической уверенности, 
на чем этот способ обычно основывается2. Лишь там, где такие матери-
альные опасения могут быть устранены благодаря глубоким исследо-
ваниям, подобное расширение или ограничение по основанию закона 
может считаться допустимым и рекомендуемым как последовательное 
дальнейшее развитие права (но не как толкование). Подобному же раз-
витию права не препятствует даже сам характер аномального права, хотя 
из-за этого должно быть исключено применение аналогии судьей (§ 46). 
То же, что новые авторы обычно считают этот способ истинным 

толкованием, а оттого допустимым (с большими или меньшими огра-
ничениями) для судьи, объясняется весьма привычным смешением это-
го случая с такими, мнимо подобными, в которых разрешен и необхо-
дим более свободный способ. К ним относится, во-первых, настоящее 
расширительное и ограничительное толкование, посредством которого 
не исправляют (как здесь) истинное содержание закона, а утверждают 
и защищают его относительно видимости Буквы (§ 37). Вторым по-
добным случаем, с которым путают названный неправильный способ, 
является случай аналогии (§ 46). В этом случае вообще отсутствует 
правовая норма, которая должна добавиться благодаря искусствен-
ному расширению имеющихся источников права; зато в названном 
ошибочном способе правовая норма действительно имеется, но бла-
годаря искусственному расширению другого закона она должна стать 
неприменимой к данному случаю. Третий случай, наконец, который 

1 Это истинный смысл L. 20, 21 de leg. (1. 3): «Non omnium, quae a majoribus, ratio reddi 
potest. – Et ideo rationes eorum, quae constituuntur, inquiri non oportet: alioquin multa ex his, 
quae certa sunt, subvertuntur». «Inquiri non oportet» следует понимать не как возражение 
против исследования основания как такового, а только как возражение против такого, 
которое хотят использовать для модификации действительного содержания.

2 Превосходные замечания по этому поводу имеются у Шталя (Rechtsphilosophie II, 
S. 177).
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обычно способствует такому смешению, еще ни разу не упоминался 
до сих пор. Он касается таких действий, которые хотя и не нарушают 
букву закона, зато нарушают его дух (in fraudem Legis). То, что на по-
добные действия должен распространяться закон, не вызывает сомне-
ний1. Обычно это понимают так, что с этой целью следовало бы путем 
толкования расширить закон, который был обойден. Если, например, 
под видом договора купли-продажи или договорной неустойки обе-
щают ростовщические проценты, то предполагают, что законодатель 
просто не учел такие случаи; если бы его внимание обратили на это, 
то он в дополнении к закону о запрете ростовщичества запретил бы 
и эти договоры, а так как он это упустил, то нам пришлось из-за его 
опрометчивости обращаться за помощью к расширительному тол-
кованию. На самом же деле все обстоит совсем иначе. Нам следует 
интерпретировать не закон, который совершенно ясен и достаточен, 
а отдельное действие2. Если же мы применим к нему принцип ими-
тации, то должны будем трактовать эту мнимую куплю или договор 
о неустойке как действительный договор о выплате процентов, сле-
довательно, нашим суждением мы исправляем смысл этого действия 
согласно его истинной идее. По сути это тот же самый способ, который 
следует применять в других случаях для законов (§ 37). Но в случаях 
с юридическими сделками этот способ будет чаще приводить к более 
высокой степени достоверности. Потому что в законах мы имеем дело 
с неумелостью в обращении с выражением, а в правовой сделке в дан-
ном случае – с недобросовестным намерением; его же часто можно 
намного увереннее распознать по обстоятельствам, чем первое. Кроме 
этих названных смешений представленному здесь ошибочному виду 
толкования способствовало еще одно обстоятельство – пример рим-
ских юристов, которые на самом деле используют этот метод и не ис-
пытывают при этом никаких сомнений. Однако это никоим образом 
не является для нас оправданием. Потому что у римлян это связано 
с весьма своеобразным положением юристов, которое обеспечивало 

1 L. 29 de leg. (1. 3): «Contra legem facit, qui id facit quod lex prohibet: in fraudem vero, 
qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit»; L. 5 C. de leg. (1. 14): «Non dubium est, in 
legem committere eum, qui verba legis amplexus contra legis nititur voluntatem. Nec poenas 
insertas legibus evitabit, qui se contra juris sententiam saeva praerogativa verborum fraudulenter 
excusat»; L. 21 de leg. (1. 3); L. 64, § 1 de condit. (35. 1).

2 Можно было бы возразить, что римские юристы действительно считали этот случай 
толкованием закона, на основании L. 64, § 1 de condit. (35. 1): «Legem enim... adjuvandam 
interpretatione». Однако у них выражение «interpretatio» употребляется вообще в более 
широком смысле – для названия каждого научного способа (§ 47 (сн. 2 на с. 437)).
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им непосредственное влияние на развитие права, которое не может 
быть предоставлено нашим юристам (будь они авторами или судьями)1. 

§ 51. Новые своды законов о толковании

В новых сводах законов содержится еще меньше положений о тол-
ковании, чем об источниках права (§ 31). Свод законов Франции во-
обще ничего не говорит об этом; однако обязательное предписание 
судье решить любой правовой спор, несмотря на неясность закона, 
и своеобразное положение Кассационной палаты не оставляют ни-
каких сомнений в том, как этот предмет понимается во французском 
праве. Там судья имеет полную свободу толкования; наряду же с этим 
достоверность и единство права защищаются от опасности произ-
вольных толкований Кассационной палатой, стоящей над всеми су-
дами, которая может проявлять свое разъясняющее и сдерживающее 
влияние даже там, где нормы процесса уже не позволяют действенно 
изменить отдельное судебное решение. Для решения задачи было бы 
вполне достаточно, если бы Кассационная палата имела право выно-
сить свой собственный приговор вместо отмены судебного решения. 
Она же после отмены может только передать решение другому суду, 
так что решение по одному и тому же правовому спору, вынесенное 
на основании неправильных положений права, и его кассация могут 
повторяться несколько раз. Этот растянутый и дорогостоящий про-
цесс возник из-за того, что при прежней Конституции кассационное 
производство осуществлялось вовсе не судом, а высшим админист-
ративным учреждением (conseil du Roi), которое должно было только 
предотвращать нарушение закона, а не судить. Это основание исчезло 
после Революции, потому что отныне существует особая Кассационная 
палата, представляющая собой официальный суд и пользующаяся 
такой же независимостью, как и все другие суды. В недавнее время 
пытались устранить упомянутый недостаток. Первые попытки, правда, 
были недостаточными2. Более действенным является самый последний 
закон, который после второй кассации прямо-таки обязывает тот суд, 
которому передается дело, взять за основу своего решения то правовое 
положение, которое назвала Кассационная палата3.

1 Ср. выше, § 19 и § 37 (сн. 5 на с. 404).
2 Loi du 16 Septembre 1807; Loi du 30 Juillet 1828.
3 Loi du 1. Avril 1837 (Bulletin des lois, IXe Serie, T. 14, p. 223), art. 2: «Si le deuxième 

arret ou jugement est casse pour les memes motifs que le premier, la cour royale ou le tribunal 
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Свод законов Пруссии предписывает, что судья должен придавать 
законам тот смысл, который следует из слов и их взаимосвязи или 
из первого, не вызывающего сомнений основания закона1. Более важ-
ным было то положение, приближающееся к закону Юстиниана, что 
судья обязан доложить законодательной комиссии о каждом сомнении 
в толковании, а затем следовать ее решению. Позже, правда, это пред-
писание отменили; судья, который отныне толкует и принимает реше-
ния независимо, все же должен доложить о своем сомнении началь-
нику юстиции, чтобы это было учтено в законодательстве2. В случае 
пробела в законах судье рекомендуется принимать решение согласно 
общим принципам Свода законов или согласно распоряжениям по схо-
жим случаям; одновременно он должен доложить об установленном 
пробеле, чтобы его восполнили новым законом3. В Рейнской провин-
ции, где еще действует французское законодательство, французский 
процесс изменили так, что Кассационная палата в случае отмены ре-
шения одновременно выносит новое решение. Кроме того, во всей 
стране недавно было введено кассационное производство под назва-
нием кассационной жалобы, в котором судья, принимающий решение 
(Тайный Верховный трибунал), точно так же в случае отмены прежнего 
решения должен одновременно вынести новое решение4.
Свод законов Австрии, наконец, отсылает судью к своеобразно-

му значению слов закона в их взаимосвязи и к ясному намерению 
законодателя. Если закон отсутствует, то решение следует принять 
по законам для подобных случаев и по основаниям родственных зако-
нов; если и этого недостаточно, – то тогда по естественным правовым 
принципам. Римский запрет частного толкования преобразован здесь 
в не вызывающее сомнений правило, что только законодатель может 
дать обязательное для всех толкование закона5.
Если мы спросим, наконец, что было бы благоразумно в нашем 

положении и при наших потребностях, то окажется не вызывающим 
сомнений: разрешить истинное толкование каждому судье и запретить 
то, что лишь по ошибке считалось толкованием. А так как в частном 
граница между чистым толкованием и непосредственным развитием 

auquel l’affaire est renvoyee se conformera a la decision de la cour de cassation sur le point de 
droit juge par cette cour».

1 Allgemeines Landrecht, Einleitung, § 46.
2 Allgemeines Landrecht, Einleitung, § 47, 48 und Anhang, § 2.
3 Allgemeines Landrecht, Einleitung, § 49, 50.
4 Распоряжение от 14 декабря 1833 г., § 17 (Gesetzsammlung, 1833, S. 306).
5 Österreichisches Gesetzbuch, Einleitung, § 6, 7, 8.
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права часто может быть весьма сомнительной (§ 37), то было бы жела-
тельно, чтобы имелась какая-нибудь вышестоящая власть, в которой 
были бы объединены оба эти права, благодаря чему деятельность та-
ковой не тормозилась бы сомнениями по поводу названной грани-
цы. А если есть орган власти, которому предписано развитие права 
в целом (§ 31), то не будет вызывать сомнений и то, что он займется 
своим предназначением и в случае существования сомнительного 
толкования закона. Но даже там, где нет подобного органа власти, 
или даже наряду с ним, право такого свободного толкования можно 
было бы безо всяких опасений доверить Судебной палате, которая 
в целом занимала бы положение, подобное положению французской 
Кассационной палаты. Тогда бы она оказывала влияние и давала бы 
правосудию преимущества, аналогичные влиянию и преимуществам 
претора и юристов в древнем Риме, так что она наделялась бы особым 
правом того расширительного и ограничительного толкования, которое 
выше было исключено из области истинного толкования как занятие, 
не подобающее чистому судейству.
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КНИГА ВТОРАЯ. 
ПРАВООТНОШЕНИЯ

ГЛАВА ПЕРВАЯ.

СУЩНОСТЬ И ВИДЫ ПРАВООТНОШЕНИЙ

§ 52. Сущность правоотношений

Выше уже была представлена общая природа правоотношений 
вообще и то, как они подразделяются по отношению к государствен-
ному и частному праву (§ 4, 9). Теперь же мы будем рассматривать 
глубже сущность правоотношений, относящихся к частному праву; 
только они одни относятся к нашей задаче, и оттого отныне мы будем 
называть их правоотношениями как таковыми, без ограничивающего 
дополнения.
Человек находится посреди внешнего мира, а самым важным эле-

ментом в этом его окружении для него является соприкосновение 
с теми, кто подобен ему по своей природе и предназначению. И если 
в подобном соприкосновении должны существовать рядом друг с дру-
гом свободные существа, способствуя, а не мешая друг другу в своем 
развитии, то это возможно только благодаря признанию невидимой 
границы, в пределах которой существование и действенность каждой 
отдельной личности приобретает надежное, свободное пространство. 
Правилом, благодаря которому устанавливается указанная граница, 
а благодаря ней – это свободное пространство, является право. Этим 
мы одновременно указываем на родство и различие между правом 
и нравственностью. Право служит нравственности, но не путем испол-
нения ее требований, а посредством обеспечения свободного проявле-
ния нравственной силы, присущей каждой отдельной воле. Но право 
существует самостоятельно, поэтому не является противоречием, когда 
в отдельном случае утверждается возможность безнравственного осу-
ществления действительно существующего права.
Потребность в праве и существование права есть следствие не-

совершенства нашего состояния, но не случайного, исторического 
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несовершенства, а такого, которое неразрывно связано с современной 
ступенью нашего существования.
Многие, однако, с целью нахождения понятия права исходят из про-

тивоположной точки зрения – из понятия несправедливости, на-
рушения права. Для них нарушение права есть нарушение свободы 
посредством посторонней свободы, которая препятствует развитию че-
ловека, а оттого должна быть предотвращена как зло. Предотвращение 
этого зла для них является правом. То же самое должно достигаться, 
согласно мнению других, посредством разумной договоренности, 
когда каждый откажется от части своей свободы во имя уверенного 
спасения остального; или, согласно еще другим, посредством внеш-
него института принуждения, который только и сможет положить 
конец естественной склонности человека к взаимному уничтожению. 
Ставя, таким образом, негативное во главу угла, они действуют так, 
будто для познания законов жизни нам надо было бы исходить из со-
стояния болезни. Государство кажется им своего рода необходимой 
обороной, которая могла бы исчезнуть как ненужная при условии 
распространения справедливого образа мыслей, в то время как оно 
становилось бы в этом случае еще прекраснее и сильнее, согласно 
нашему мнению. 
Исходя из высказанной точки зрения каждое отдельное правоотно-

шение представляется нам отношением между лицом и лицом, которое 
устанавливается правовой нормой. Это предопределение правовой 
нормой заключается в том, что отдельной воле выделяется область, 
в которой она должна господствовать независимо от любой другой 
воли.
Поэтому в каждом правоотношении можно выделить две части: 

во-первых, материю, т.е. это отношение само по себе, и, во-вторых, 
юридическое определение этой материи. Первую часть мы можем на-
звать материальным элементом правоотношений, или чистым фактом 
в таковых; вторую – формальным элементом, т.е. тем, что возвышает 
фактическое отношение до юридической формы.
Однако не все отношения человека к человеку относятся к правовой 

области, потому что таковые должны быть предрасположены и нуж-
даться в подобном предопределении правовыми нормами. В связи  
с этим можно выделить три случая: отношения между людьми, которые 
полностью относятся к правовой области, т.е. в которых господствуют 
правовые нормы; другие, которые вовсе не относятся; и, кроме того, 
те, которые относятся лишь частично. В качестве примера для пер-
вого класса может считаться собственность, для второго – дружба, 
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для третьего – брак, потому что брак частично попадает в правовую 
область, а частично находится вне нее. 

§ 53. Виды правоотношений

Сущность правоотношения была определена как область незави-
симого господства индивидуальной воли (§ 52). Нам следует, стало 
быть, отыскать в первую очередь те предметы, на которые, пожалуй, 
сможет воздействовать, т.е. распространить свое господство, воля; 
а из этого, естественно, последует обзор разных видов возможных 
правоотношений.
Воля может воздействовать, во-первых, на собственную персону, 

во-вторых, наружу, т.е. на то, что мы должны назвать внешним миром 
по отношению к «желающему»; это есть самая общая противополож-
ность возможных предметов названного воздействия. Внешний же 
мир состоит отчасти из несвободной природы, отчасти из подобных 
желающему свободных существ, т.е. из чужих лиц. Таким образом, 
перед нами предстают, при логическом подходе к поставленному во-
просу, три основных предмета господства воли: собственная персона, 
несвободная природа, чужие лица; соответственно этому следовало 
бы предположить, как кажется, три основных вида всех правоотноше-
ний. Таким образом, нам необходимо сначала рассмотреть названные 
предметы порознь, а именно в первую очередь собственную персону 
как предмет особого правоотношения.
По этому поводу широко распространено следующее мнение. 

Человек, говорят, имеет право на самого себя, которое неизбежно 
возникает с его рождением и никогда не может прекратиться, пока 
он живет; именно поэтому его называют исконное право, первоправо 
(Urrecht) – в противоположность всем остальным правам, которые 
лишь впоследствии и случайно могут достаться человеку (даже вре-
менного характера) и которые оттого называются приобретенными 
правами (erworbene Rechte). Некоторые зашли в этом мнении так далеко, 
что приписывают человеку право собственности на его умственные 
способности и выводят отсюда то, что называется свободой мысли; 
однако вовсе невозможно понять, как один человек сможет помешать 
другим мыслить (или, наоборот, другие ему) и с помощью чего может 
быть осуществлено посягательство на названное право собственно-
сти. Даже если мы перейдем в более понятную область, ограничив 
названное право собственности явным проявлением личности – телом 
человека и его отдельными членами, то, несмотря на то что такое огра-
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ничение будет иметь смысл исключения возможного нарушения в этой 
сфере, все же это будет не менее бесполезным, даже недостойным, 
потому что помимо прочего при последовательном развитии приведет 
к признанию права на самоубийство. Истинным же элементом в этом 
ошибочном предположении исконного права, нацеленного на собст-
венную персону, является следующее. Во-первых, правомерная власть 
человека над самим собой и своими силами не может и не должна 
вызывать сомнений; более того, ведь эта власть является основанием 
и условием всех истинных прав, потому что собственность и обяза-
тельства, например, имеют для нас значение и ценность только как 
искусственное распространение наших собственных и личных сил, 
как новые органы, которые искусственно добавляются к нашему ес-
тественному существу. Однако эта власть над нами самими не нуж-
дается в признании и ограничении со стороны позитивного права, 
а неприличное в представленном здесь мнении заключается в том, 
что названная естественная власть должна ставиться – ненужным 
и путаным образом – в один ряд с названными искусственными рас-
ширениями и трактуется как аналогичная. Во-вторых, для большин-
ства отдельных настоящих институтов права исходную точку следует 
усматривать в защите этой естественной власти человека над самим 
собой от чужих вмешательств. Сюда относится большая часть уго-
ловного права; кроме того, в гражданском праве значительное число 
прав, целью которых является защита чести от оскорбления, защита 
от обмана и насилия, а также, следовательно, владельческие жалобы. 
Из всех этих прав, правда, неприкосновенность личности являет-
ся крайним основанием; тем не менее их не следует считать чистым 
развитием указанной неприкосновенности; напротив, они образуют 
абсолютно позитивные институты права, особое содержание которых 
полностью отличается от названной неприкосновенности. Если мы все 
же попытаемся представить их как права над собственной персоной, 
то этим только скроем их истинный характер. Даже сопоставление 
названных институтов права, имеющих эту общую исходную точку, 
не может считаться плодотворным и поучительным; достаточно про-
стого признания их родства в целом1.

1 Донелл (Donellus, II, § 2, 3.), понимает «nostrum» двояко: in persona conjusque и in rebus 
externis. К первым он относит четыре части: vita, incolumitas corporis, libertas, existimatio. 
Incolumitas animi не состоит под правовой защитой, так как она в таковой не нуждается 
Пухта (Puchta, System des germ. Civilrechts, München, 1832) ставит на первое место класс 
прав над собственной персоной и относит сюда право личности и владение; под лично-
стью он понимает правоспособность и честь. Однако правоспособность является услови-
ем всяких прав, собственности и обязательств, в не меньшей степени, чем права первого 
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Если же сообразно сказанному мы полностью исключим так назы-
ваемые первоправа, а приобретенные права признаем единственными 
правами, которым должны посвятить наше дальнейшее исследование, 
то тогда у нас останутся только два предмета возможного господства 
воли: несвободная природа и чужие лица.
Мы можем овладеть несвободной природой не как Целым, а лишь 

в определенных пространственных ограничениях; ограниченную таким 
образом часть ее мы называем вещь (Sache), а оттого к ней относится 
первый вид возможных прав – право на вещь (das Recht an einer Sache), 
которое в своей самой чистой и самой совершенной форме называется 
собственность (Eigenthum).
Не настолько простыми оказываются те правоотношения, предме-

том которых являются чужие лица, так как мы можем быть связаны 
с ними двумя абсолютно разными отношениями. Первым возмож-
ным отношением к чужому лицу является такое, при котором оно 
включается в сферу нашего произвола подобным же образом, как 
и вещь, т.е. подчиняется нашему господству. Если бы это господство 
было абсолютным, то вследствие этого в другом лице уничтожалось 
бы понятие свободы и личности; тогда бы мы господствовали не над 
лицом, а над вещью, наше право было бы собственностью на человека, 
чем на самом деле является римское рабство. Если же этого не должно 
быть, если мы хотим, скорее, представить особое правоотношение, 
заключающееся в господстве над чужим лицом без уничтожения его 
свободы, так что оно будет похоже на собственность, однако отличать-
ся от нее, то это господство должно распространяться не на все чужое 
лицо, а только на отдельное действие такового; тогда это действие 
представляется подчиненным нашей воле, исключенным из свобо-
ды действующего лица. Подобное отношение господства над отдель-
ным действием чужого лица мы называем обязательство (Obligation). 
Таковое по своему характеру не просто схоже с собственностью, по-
тому что в обоих выражается расширенное господство нашей воли 

класса, если таковой будет принят, например владения; она, следовательно, является 
элементом всех прав и не может относиться к какому-либо классу преимущественно. 
То же, чего согласно такому названию следовало бы ожидать в первую очередь – право 
на размеры собственных органов, отсутствует вовсе, кроме того, отсутствует много 
чего иного, что должно было бы иметься, если бы между кн. 3 и кн. 5 (Kap. 5, Num. VI) 
прослеживалась бы явная взаимосвязь. Отсюда следует произвольность образования 
первого класса прав, который, как создается впечатление, хотят принять лишь ради того, 
чтобы обеспечить владению подобающее место. Гегель (Hegel, Naturrecht, § 70 und Zusatz 
zu § 70) высказывается против этого права на собственную персону, доказывая при этом 
право на самоубийство, неизбежно предполагаемое в данном случае.
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над частью внешнего мира, но и состоит с ней в особой связи: во-пер-
вых, благодаря возможной оценке обязательства в деньгах, что есть 
не что иное, как превращение в денежную собственность; во-вторых, 
благодаря тому, что большинство самых важных обязательств не име-
ют другой цели, кроме как привести к приобретению собственности 
или временно насладиться ею. Следовательно, благодаря этим двум 
видам прав – собственности и обязательствам – власть правомочно-
го лица расширяется наружу, за естественные границы его существа. 
Совокупность отношений, которые таким образом расширяют власть 
отдельного лица, мы называем имущество (Vermögen) такового, а со-
вокупность относящихся к нему институтов права – имущественное 
право (Vermögensrecht)1.
В до сих пор рассмотренном отношении одного лица к чужому 

лицу каждое из них воспринималось как изолированное в себе целое, 
так что каждое (в своей абстрактной личности) противостояло дру-
гому как вовсе чужому (хотя и аналогичному) существу. Полностью 
отличается от этого второе возможное отношение к чужим лицам, 
которое мы сейчас представим. Здесь мы будем рассматривать отдель-
ного человека не как существующее само по себе существо, а как зве-
но органического целого всего человечества. Так как его связь с этим 
великим Целым всегда осуществляется через посредничество опре-
деленных индивидов, то его отношение к этим индивидам является 
основанием нового, весьма своеобразного вида правоотношений. В них 
отдельный человек проявляется не как самостоятельное целое, как 
в обязательствах, а как неполное существо, требующее дополнения 
большой естественной взаимосвязью. Эта неполнота отдельного чело-
века, а также относящееся к ней дополнение проявляются в двух раз-
ных отношениях. Во-первых, в разделении полов, каждый из которых, 
рассматриваемый отдельно сам по себе, выражает лишь неполно чело-
веческую природу (сюда относится дополнение индивидов через брак2). 

1 Немецкое название приведенного правового понятия является самым точным, 
которое можно было бы подобрать для него. Потому что благодаря ему выражается сама 
суть предмета – наша увеличивающаяся власть благодаря существованию названных 
прав, то, что мы можем сделать или в состоянии сделать благодаря ей [В немецком языке 
«имущество» выражается существительным «Vermögen», а «в состоянии сделать» – гла-
голом «vermögen». Поэтому это объяснение Савиньи построено на игре слов в немецком 
языке. – Примеч. пер.]. Римское слово «bona», заимствованное в новейших романских 
языках, выражает суть в меньшей мере и обозначает в первую очередь второстепенное 
понятие, а именно обусловленное этой властью благополучие, или блаженство, которое 
она нам предоставляет.

2 Более энергично этот взгляд высказывает Фихте (Fichte, Sittenlehre, S. 449): «Это 
есть абсолютное предназначение всякого индивидуума обоих полов – вступить в брак... 
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Во-вторых, в ограниченном во времени существовании отдельного 
человека, которое, в свою очередь, по-разному приводит к потребности 
в дополняющих правоотношениях и к признанию их – прежде всего 
и самым непосредственным образом из-за бренности отдельного че-
ловека (здесь дополнение заключается в продолжении рода, благодаря 
чему непрерывное существование обеспечивается не только роду, но и 
(ограниченным образом) индивидуальности). Затем, из-за устройства 
человеческой природы, согласно которой отдельный человек в начале 
своей жизни вообще не имеет власти над самим собой и лишь посте-
пенно ее приобретает (здесь дополнение заключается в воспитании). 
Институтом римского права, в котором это двойное дополнение на-
ходит свое общественное признание и развитие, является отцовская 
власть, а с ней связано родство – отчасти как дальнейшее развитие, 
отчасти как просто естественная, т.е. в меньшей мере юридическая, 
аналогия1. Совокупность всех этих дополняющих отношений – брак, 
отцовская власть, родство – мы называем семья, а относящиеся к ней 
институты права – семейное право2.
А так как семейное отношение, как и обязательство, есть отношение 

к определенным индивидам, то напрашивается само собой, чтобы эти 
оба отношения были либо отождествлены (т.е. семья причислена к обя-
зательствам), либо как более родственные были противопоставлены 
собственности, которая не включает в себя подобное индивидуаль-
ное отношение. Оттого такой подход встречается у многих, даже если 
и не в полном распространении или с неполным осознанием этого. Его 

Не состоящее в браке лицо есть только половина человека».
1 Как дальнейшее развитие – агнаты, что является лишь residuum ранее существовав-

шей отцовской власти в непрерывном развитии; как естественная аналогия – когнаты, 
у которых jus gentium признает основанную на происхождении общность индивидов так 
же, как jus civile у агнатов.

2 При этом следует сказать прямо, что это название взято не из римского права. У 
римлян выражение «familia» имеет разные значения; самым важным и чаще всего тех-
ническим является то, которое охватывает совокупность всех агнатов, т.е. лишь часть 
отношений, которые я понимаю под ним. Но если даже выбранное здесь выражение 
не коренится в римском праве, то все же подбор обозначаемых им отношений и осно-
вание такого подбора полностью отвечают смыслу, вкладываемому в него римскими 
юристами (ибо это то же самое, что они называли «jus naturale». Ульпиан говорит об этом 
в L. 1, § 3 de J. et J.: «Jus naturale est quod natura omnia animalia docuit. ...Hinc descendit maris 
atque foeminae conjunctio, quam nos matrimonium appellamus: hinc liberorum procreatio, 
hinc education» (cр. Приложение I)). То, что древние юристы по историческим причинам 
в своем рассмотрении институтов права явно выделяли другие точки зрения, как мы это 
видим у Гая, вовсе не противоречит признанию ими той общей, естественной связи. 
Разумеется, выбранное мной название отвечает современному словоупотреблению, 
а нашему современному правовому состоянию отвечает только названный выше подбор.
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следует всецело отвергнуть, а для правильного понимания сути семьи 
важно, чтобы от него отказались как от ошибочного подхода. Поэтому 
прямо здесь необходимо назвать те существенные отличия, которые 
можно объяснить исходя из высказанной до сих пор точки зрения (с 
оговоркой, что своеобразную, абсолютно отличную сущность семьи 
мы покажем точнее ниже (§ 54)). Предметом обязательства является 
отдельное действие, семейного отношения – лицо как целое, посколь-
ку оно является звеном органической взаимосвязи всего человечества. 
Материи обязательства присущ произвольный характер, потому что 
содержанием обязательства можно сделать то одно, то другое действие; 
материя семейных отношений определяется органической природой 
людей, т.е. ей присущ характер необходимости. Обязательство, как 
правило, имеет временный характер – семейное отношение предна-
значено существовать долгое время. Поэтому отдельные семейные от-
ношения, если они проявляются полностью, формируются в сложные 
общества, которые имеют общее название семьи. А в семьях содержатся 
зародыши государства, и сформировавшееся государство состоит не-
посредственно из семей, а не из индивидов. 
Согласно сказанному обязательство на самом деле ближе примы-

кает к собственности, потому что заключающееся в обоих отношениях 
имущество представляет собой распространение индивидуальной вла-
сти за ее естественные границы, в то время как семейное отношение 
предназначено для дополнения несовершенного самого по себе «Я». 
Поэтому семейное право ближе к так называемым первоправам, неже-
ли имущественное право, а так как таковые выше были полностью ис-
ключены из области позитивного права, то в отношении семьи следует 
утверждать, что она лишь частично относится к области права, в то время 
как имущество относится к ней полностью и исключительно. 
Если мы взглянем на тот пункт, из которого исходили в этом нашем 

исследовании, то увидим три предмета, в которых возможно господ-
ство нашей воли, и три концентрических сферы, соответствующие 
этим предметам, в которых может господствовать наша воля:

1) изначальное «Я». Ему соответствует так называемое первоправо, 
которое мы вообще не рассматриваем как настоящее право;

2) расширенное в семье «Я». Возможное здесь господство нашей 
воли относится лишь частично к области права и образует здесь се-
мейное право;

3) внешний мир. Господство относящейся сюда воли полностью 
приходится на область права и образует имущественное право, которое, 
в свою очередь, делится на вещное право и обязательственное право.



464

Книга вторая. Правоотношения

Отсюда следуют три основных класса прав, которые нам следует 
признать с этой точки зрения нашего исследования:

1) семейное право;
2) вещное право;
3) обязательственное право.
Однако так изолированно эти классы прав существуют только в на-

шей абстракции – в действительности же они оказываются связанными 
самыми разными способами, а в таком постоянном соприкосновении 
неизбежны взаимные влияния и модификации. Поскольку теперь нам 
предстоит более подробно рассмотреть отдельные институты права на-
званных трех классов, то мы должны будем одновременно учесть и эти 
модификации, как и вообще то особое развитие, которое названные 
институты получили в нашем позитивном праве. 

§ 54. Семейное право

Сущность семьи, которую нам предстоит рассмотреть подробнее, 
нами уже была названа (§ 53); ее элементами были брак, отцовская 
власть и родство. Материей каждого из этих отношений является ес-
тественное отношение, которое как таковое даже выходит за границы 
человеческой натуры (jus naturale). Поэтому им, согласно их общему 
существованию, необходимо приписать необходимость, независи-
мую от позитивного права, даже если тот особый образ, в котором их 
признают, весьма разнообразен в зависимости от позитивного права 
различных народов1. Это естественное отношение вместе с тем не-

1 Так, например, существование моногамии является позитивным институтом права, 
в то время как браку вообще (в какой бы форме он ни встречался) мы приписываем 
общую необходимость; но этим мы не хотим сказать, что между полигамией и моно-
гамией есть определенный выбор вследствие случайных обстоятельств; скорее, первое 
следует считать более низкой ступенью нравственного развития народов. Правда, сейчас 
оспаривается даже необходимость брака вообще (не только моногамии) (см., например: 
Hugo, Naturrecht, § 210–214). И в самом деле, абстрагирующийся разум может разложить 
сущность брака и придумать вместо него благодаря свободной фантазии какое-либо 
другое состояние, например беспорядочную любовь полов или воспроизводство как го-
сударственный институт. Однако здравый смысл жизни всех народов, как и всех времен 
и ступеней образования, подтвердил бы наше утверждение, даже если бы они нашли свое 
наивысшее подтверждение не в христианских жизненных принципах. К позитивному 
формированию институтов семьи относится также тот искусственный способ, которым 
они иногда возникают, например отцовская власть через усыновление. Далее, запрет 
брака между ближайшими родственниками коренится в нравственном чувстве всех 
времен, однако степень распространения этого запрета имеет совершенно позитивный 
характер. Следует, между прочим, добавить, что и позитивная форма, в которой эти 
отношения встречаются в отдельном позитивном праве, обладает в этом праве абсолют-
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избежно является для человека нравственным отношением; и когда, 
наконец, к этому добавляется еще и правовая форма, семья приобре-
тает три неразрывно связанные формы: естественную, нравственную 
и правовую1. Отсюда следует, что семейным отношениям лишь отчасти 
присущ юридический характер (§ 53); мы же должны добавить к этому, 
что юридическая сторона ее сущности является менее важной, так как 
более важная относится к совсем другой области – не к области права.
Поскольку здесь кроме правового и нравственного аспектов семье 

приписывается еще и естественный, это не следует понимать так, будто 
этот последний стоит в одном ряду с названными и мог бы стать пре-
обладающим. В животном преобладает инстинкт, служащий общей 
естественной цели. Этот инстинкт и названная естественная цель есть 
у человека так же, как и у животного; но в человеке над естественным 
инстинктом стоит высший нравственный закон, который должен про-
низывать и подчинять себе все части его сущности, следовательно, 
и этот инстинкт, благодаря чему в человеке естественное не уничто-
жается или ослабляется, а возвышается до высшего элемента челове-
ческой сущности. Кант ошибался в том, что пытался сделать в браке 
предметом обязательственного правоотношения просто естественный 
элемент (половой инстинкт), вследствие чего сущность брака полно-
стью искажалась и умалялась2.
Если же мы спросим о непосредственном содержании относящих-

ся к семье правоотношений, то, кажется, оно заключается в праве, 
которым мы обладаем в отношении других лиц, подчиненных нашей 
воле, однако это подчинение следует представлять себе не тотальным, 
а ограниченным, касающимся только семейных отношений3. И это 
предположение, кажется, подтверждается особыми положениями рим-
ского семейного права, которое большей частью основано на строгом 
господстве главы семейства над всеми остальными членами семьи. 
И все же его именно с точки зрения римского права мы вынуждены 
полностью отвергнуть. Правда, здесь отец имеет безусловное господ-

ным характером (§ 16), потому что эта форма определяется нравственным жизненным 
принципом именно этого народа.

1 Эта тройственная природа семейных отношений в применении к браку была очень 
определенно высказана Гегелем в «Естественном праве» (§ 161). Он очень красиво гово-
рит о браке, «что он является законно нравственной любовью». Правда, это выражение 
следует еще дополнить в таком смысле: законно нравственной любовью полов, что, 
несомненно, выражается в мысли автора.

2 Ср. об этом ниже, § 141.
3 Так это на самом деле воспринимает Пухта (Puchta, Rhein. Museum, Bd. 3, S. 301, 

302).
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ство над сыном – господство, которое в самые далекие времена едва 
ли можно было отличить от настоящей собственности. Однако это 
господство не является непосредственным содержанием указанного 
правоотношения. Оно является естественной особенностью отцовской 
власти, в которой отец утверждается благодаря своей власти так же, как 
в господстве над рабом, или над своим домом, или над своей лошадью. 
Нигде не говорится о юридической обязанности сына к послушанию, 
о жалобе отца на непослушного сына, а также на непослушного раба. 
Только в случае посягательства посторонних лиц на господство гла-
вы семейства на них подаются жалобы. Еще более наглядным наше 
утверждение становится в свободном браке. Здесь вообще не говорит-
ся о строгом господстве и подчинении, тем не менее римское право 
не знает ни одного правового притязания одного супруга к другому, 
ни одной жалобы о защите подобных отдельных прав на случай отказа 
в них. Следовательно, частичное подчинение одного лица воле другого 
не является тем, что придает семейным отношениям юридический 
характер, что является непосредственным содержанием этого класса 
правоотношений. Только при отказе от этого ложного взгляда можно 
четко отличить семейные отношения от обязательств, потому что за-
щитники этого мнения неизбежно привносят характер обязательств 
в семью, как бы они ни открещивались на словах от этого. 
Итак, что же у нас остается в качестве настоящего содержания пра-

воотношений, относящихся к семье? Сначала мы рассмотрели их как 
дополнение к несовершенной самой по себе индивидуальности (§ 53). 
Поэтому непосредственная сущность таковых заключается в том по-
ложении, которое отдельный человек занимает в этих отношениях, 
в том, что он является не просто человеком вообще, а еще и супругом, 
отцом, сыном, т.е. в твердо установленном укладе жизни (Lebensform), 
независимом от индивидуального произвола и обоснованном великой 
естественной связью1.
Итак, мы ни в коем случае здесь не отрицаем, что к сущности брака 

относятся верность и преданность, а к отцовской власти – послушание 
и почтение; однако эти сами по себе важнейшие элементы названных 
отношений находятся под защитой нравственности, а не права; ведь 
точно так же благородное и человечное применение своей семейной 

1 Таким образом, семейные отношения относятся преимущественно к jus publicum, 
т.е. к абсолютному праву (§ 16) (ср. выше, сн. 1 на с. 464). Поэтому каждое семейное 
отношение отдельного человека называется главным образом его status, т.е. его по-
ложение или его существование по отношению к другим определенным людям (ср. 
§ 59 и Приложение VI).
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власти отцом семейства может относиться только к нравственности, 
и для этого последнего случая едва ли возможно ошибочное пред-
ставление, будто оно является правовой нормой. Поэтому у нас будут 
весьма ненадежные сведения о состоянии семейных отношений в на-
ции, если мы будем смотреть только на действующую в них правовую 
норму, не учитывая дополняющую нравственность. Нередко новейшие 
авторы, не замечавшие этой связи, беспочвенно осуждали римское 
семейное право как бессердечную тиранию1. Они не учитывали того, 
что ни у одного народа древнего мира домохозяйки не почитались 
так высоко, как в Риме2, что рабское, унизительное обращение с сы-
новьями было немыслимо с таким государственным правом, которое 
предоставляло им радость пользования всеми политическими права-
ми и даже возможность попасть в высшие магистратуры, не нарушая 
отцовскую власть.
Эта общая характеристика семейного права станет еще понятнее 

благодаря указанию истинного юридического содержания его отдель-
ных институтов. У каждого из них оно заключается в условиях его 

1 Hegel, Naturrecht, § 175: «...рабское положение римских детей является институ-
цией, порочащей это законодательство, и это оскорбление нравственности в ее самом 
уязвимом и хрупком проявлении является одним из самых важных моментов для по-
нимания всемирно-исторического характера римлян и их направленности на правовой 
формализм». У него это заблуждение тем более непонятно, ибо в § 161 он признает 
необходимость взаимосвязи нравственных и правовых элементов в браке, из чего само 
собой следует, что у каждого народа семейное право дает лишь неполную картину 
о самом браке. А почему же это не должно быть справедливо и в отношении отцовской 
власти? Еще дальше заходит в этом заблуждении Адам Г. Мюллер (Müller Adam H., Ele-
mente der Staatskunst, Th. 2, S. 59–65)). Он говорит об «отцовской и супружеской власти, 
как это предписано в наших сводах законов согласно римским образцам», а оттого со-
жалеет об отсутствии всякой взаимности в римских (и наших) семейных отношениях. 
Согласно ему, можно было бы подумать, что мы все еще заключаем наши браки путем 
конфарреации; ведь уже в раннюю эпоху у римлян свободный брак (без малейшего следа 
насилия) был наиболее часто встречающимся, и поэтому он один дошел до нас вместе 
с римским правом. Далее, согласно ему, можно было бы подумать, будто только римские 
законы играли печальную роль, «ибо не дополняли или не поддерживали невидимый 
дух любви или доверия» (S. 59). Как будто хоть один закон в мире этот невидимый дух 
сделал ненужным или породил его! Следовательно, то, что этот автор представляет с пре-
небрежением как слабость римских законов, является, скорее, институцией, которую 
Бог счел необходимым дать Человеку в целом.

2 Сюда относится также прекрасное описание семейной жизни в прежние времена 
у Колумелла (Columella, De re rust., Lib. 12, praef., § 7, 8): «Erat enim summa reverentia 
cum concordia et diligentia mixta... Nihil conspiciebatur in domo dividuum, nihil quod aut 
maritus aut foemina proprium esse juris sui diciret, set in commune conspirabatur ab utroque». 
И именно в старые добрые времена, которые он изображает, чаще встречалась in manum 
conventio, т.е. строгая власть супруга, нежели в более поздние времена, когда она встре-
чалась все реже.
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существования и признания, к чему относятся следующие отдельные 
части: предпосылки возможности такого правоотношения, виды его 
возникновения и причины его прекращения. Так обстоит дело в браке, 
в отцовской власти, в родстве. Этим и ограничивается юридическое 
содержание, поскольку касается правоотношений как таковых. Однако 
в каждом из них к этому добавляется еще важное влияние, которое оно 
вне своих границ оказывает на другие правоотношения; рассмотрим 
это влияние отдельно для каждого из трех правоотношений.

Брак оказывает следующее воздействие на другие правоотношения:
1) возникновение отцовской власти над рожденными в браке деть-

ми, ибо она является, в свою очередь, самостоятельным семейным 
отношением, в котором нет никаких новых положений, касающихся 
взаимоотношений супругов;

2) защита от оскорбления его нравственного достоинства с помо-
щью институтов уголовного права;

3) разнообразные положения в имущественном праве, такие как dos, 
donatio propter nuptias и т.д. Большинство этих самых важных институ-
тов является не непосредственным и обязательственным следствием 
самого брака, а результатом произвольных действий, возможность 
совершения которых обусловлена существованием брака.

Отцовская власть оказывает свое влияние на имущество следую-
щим образом. Ребенок не способен приобретать имущество для себя, 
следовательно, и иметь таковое; зато он способен приобретать для отца, 
да и само это приобретение необходимо следует из действий ребен-
ка. Это как возможное, так и необходимое представительство отца 
в приобретающих действиях ребенка называется «единством лица 
в обоих». Оно ограничивается некоторым образом посредством пе-
кулиев (отчасти ошибочно так названных). Если сравнить это разно-
образное влияние отцовской власти с естественными отношениями, 
которые были названы выше как основа семьи, то получим следующее. 
Потребность в воспитании находит свое удовлетворение в отцовской 
власти, но не в правовой стороне ее, а в неопределенной в правовом 
отношении власти, которую отец и без того имеет над ребенком, даже 
без учета его возраста. Все же остальное, т.е. вышеназванное чисто 
юридическое влияние на имущество, никак не связано с воспитанием. 
В этом, скорее, явно выражается представление, согласно которому 
сын усваивает индивидуальность отца и продолжает ее и после смер-
ти отца, чтобы затем перенести ее на своих детей и продолжить ее 
в них. Это представление четко проявляется в представительстве отца 
в приобретениях ребенка, а также в своеобразном виде того, как Suus 
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приобретает отцовское наследство. Оно проявляется также в неспо-
собности ребенка к приобретению имущества, хотя в основе этого, 
несомненно, лежит мнение, что ребенку не нужно собственное иму-
щество, потому что имущество отца фактически является одновре-
менно и его имуществом1. Кроме того, благодаря этой неспособности 
становится само собой понятно, отчего не надо было особо защищать 
имущество находящегося в отцовской власти ребенка, пока он был 
несовершеннолетним; это замечание здесь необходимо, потому что 
в нем заключается исходный момент, из которого следует опека как 
искусственная замена (§ 55).

Родство, наконец, является самым неопределенным из этих трех 
отношений уже по той причине, что проявляется в самых разных 
степенях и в конце концов незаметно пропадает. Обычно оно не при-
знается отдельным семейным отношением, потому что свойства та-
кового пытаются использовать во взаимных правовых притязаниях, 
а родственники как таковые, за редким исключением, не обладают 
правами относительно друг друга. Согласно же нашему вышеизло-
женному мнению, это обстоятельство не может помешать нам считать 
родство отдельным семейным отношением. Ибо и для него четко 
определены правовые условия существования. Оно также влияет 
на другие правоотношения. Это влияние сказывается, во-первых, 
на браке, возможность которого исключается определенными видами 
родства. Кроме того, на имуществе, а здесь двояким образом. Самым 
важным влиянием является влияние на право наследования, и уже 
благодаря этому необходимо самое точное установление этого отно-
шения. Второе – менее важное – влияние проявляется в обязатель-
стве на алименты, которое, правда, возникает только при некоторых 
видах родства; в нем выражается единственное взаимное правовое 
притязание, которое может иметь место при одновременно живущих 
родственниках. 
Согласно изложенному здесь мнению, каждое семейное отношение, 

рассматриваемое как естественно-нравственное, является абсолютно 
индивидуальным, потому что заключается во взаимоотношении двух 

1 Я говорю, что оно фактически является одновременно и его имуществом, потому 
что ребенок в естественном состоянии жизни в семье также наслаждается преимущества-
ми имущества. Наряду с этим, вероятно, существует лишь незначительно ограниченная 
правовая власть отца для отказа ребенку в этих преимуществах в настоящее время и ли-
шения его таковых в будущем. Таким образом, это отношение подобно отношению к dos, 
которая юридически принадлежит мужчине, а фактически женщине; только в случае 
dos было больше оснований для усовершенствования этого отношения и выражения 
его в определенных правилах.
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отдельных людей; рассматриваемое как правоотношение, оно является 
отношением одного лица ко всем остальным людям, потому что по сво-
ей сущности заключается в притязании на всеобщее признание. Так, 
например, отец в силу отцовской власти обладает сначала только при-
тязанием на признание за ним существования этой власти каждым, кто 
ее оспаривает, и это притязание относится к сыну не больше и не мень-
ше, чем к третьим лицам. Наряду же с этим однажды признанное 
правоотношение может служить основанием для разных других при-
тязаний (на собственность, на порядок наследования и т.д.). Это воз-
зрение находит примечательное подтверждение в римской форме 
иска. В этом случае иском является praejudicium, т.е. иск, результатом 
которого будет не condemnatio, а только притязание на существование 
правоотношения1. Название этого вида исков говорит о том, что они 
служат для подготовки других будущих исков. Наконец, все эти иски 
являются in rem, т.е. они действуют не только против определенного 
обязавшегося лица, как иски по обязательствам2.

§ 55. Семейное право
(продолжение)

До сих пор семья рассматривалась в ее естественном значении. 
Но по образцу этих естественных институтов семьи благодаря пози-
тивному праву могут быть созданы другие, которые будут представ-
лять собой искусственное расширение семейного права. Подобные 
искусственные семейные отношения отличаются от естественных 
тем, что они базируются не на естественно-нравственной основе, как 
последние, вследствие чего их существование не обосновывается об-
щей необходимостью. Таким образом, согласно римской специальной 
терминологии они не относятся к jus naturale.
Римскому праву знакомы следующие институты этого искусственно 

расширенного семейного права.
1. Manus. Он основан на искусственном слиянии обеих главных 

ветвей естественной семьи – брака с отцовской властью. Вследствие 
этого супруга оказывается в правовом положении дочери супруга, 
следовательно, в этом выражается внешнее дополнение к браку и его 
модификация, в основном в отношении к имуществу. Правда, такой 
взгляд на manus справедлив только для более позднего римского права, 

1 Gajus, IV, § 44, 94 (cр.: L. 1, § 16; L. 3, § 3, 4 de agnosc. (25. 3); L. 1, § 4 de lib. exhi-
bendis (43. 30)).

2 § 13 J. de act. (4. 6).
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когда решение о присоединении к браку этого дополнения принимала 
община. А в древнейшие времена это было единственно возможной 
формой брака вообще.

2. Servitus. У римлян отношение раба к своему повелителю выража-
лось в двух совершенно разных юридических отношениях: dominium 
и potestas, которые на самом деле всегда были объединены. Согласно 
первому это была чистая, настоящая собственность, раб полностью 
приравнивался ко всем другим вещам: его можно было не только 
отчуждать как полную собственность, но и сдавать его в ususfructus, 
usus или в залог; наконец, против любого нарушителя этого права 
силу имели те же иски, что и против нарушителя любого другого пра-
ва собственности, в первую очередь, следовательно, виндикация. 
Согласно другому отношению это было частью семьи, созданной 
по образцу отцовской власти и весьма схожей с ней. Это сравнение 
подтверждается правом собственности, которое отец изначально имел 
на детей, общим названием potestas, и, наконец, тем, что рабы были 
приравнены к детям в отношении невозможности иметь имущество, 
в возможном и необходимом представительстве господина в приоб-
ретающих действиях раба и в пекулии. Если такое уравнивание детей 
с рабами оскорбительно для наших чувств, то мы не должны забывать 
о том, что в древнейшие времена, когда был установлен этот институт, 
раб был батраком хозяина, т.е. помощником в его работе и, вероят-
но, часто делил с ним трапезу. В совершенно изменившемся укладе 
жизни в последующие времена, когда рабы стали предметом роскоши 
и профессиональной спекуляции в самом широком распространении, 
такое уравнивание, разумеется, потеряло всякий смысл и уместность. 
Одной же из самых главных причин болезней Рима является то, что 
недостаточно рано и недостаточно основательно позаботились о мо-
дификации положения рабов и вольноотпущенников согласно совер-
шенно изменившимся потребностям. К этому второму отношению 
относится, наконец, манумиссия, т.е. способность господина дать 
рабу свободу и, как правило, даже право гражданства; также liberale 
judicium, или vindicatio in servitutem и in libertatem, которые защищали 
potestas так же, как обычная vindicatio защищала dominium. От всего 
этого отличается почти полностью отсутствующая у раба правоспо-
собность. Ибо она может отсутствовать даже у тех, над кем в данный 
момент случайно нет dominium и potestas – у servis sine domino. Ведь 
несмотря на то что весь правовой институт рабства был введен и раз-
вит лишь ради власти господина, из него тем не менее вывели общее 
понятие сословия рабов – такого состояния самого по себе, которое 
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должно существовать и действовать даже в тех случаях, когда у раба 
случайно нет хозяина1.

3. Patronatus. Освобождение делает раба свободным и дает ему 
согласно обстоятельствам то более высокое, то более низкое поло-
жение среди свободных граждан. Наряду с этим существует личное 
отношение между патроном и вольноотпущенником, которое, в свою 
очередь, снова приобретает характер семейного отношения, подоб-
ный тому характеру отношения с рабом, из которого оно сформиро-
валось вследствие изменений. Патронат обладает большим влиянием 
на имущественное право, потому что с ним связаны самым разным 
образом отчасти порядок наследования, отчасти обязательства. К этому 
добавляются еще институты уголовного права, предназначенные 
для защиты высокого положения патрона относительно вольноотпу-
щенника.

4. Mancipii causa. Так как господство отца над детьми в древнейшие 
времена действительно почти не отличалось от права собственности, 
то он мог их отчуждать, и то же самое было справедливо и для супруга, 
у которого жена была как бы дочерью in manu. Однако эти отчужденные 
свободные должны были находиться с новым господином в другом 
и более мягком отношении, нежели настоящие рабы. Этим отношение 
было Mancipii causa – среднее состояние между свободными и рабами, 
из которого позднее благодаря освобождению смог возникнуть пат-
ронат, подобный патронату над настоящими рабами. Эти зависимые 
были подобны рабам только в своей невозможности иметь имущество 
и в приобретении для хозяина. После отмены отцовской власти эти 
правоотношения как чисто юридические формы сохранились в самом 

1 Сюда относятся следующие случаи: 1) servus poenae, который ни в коем случае 
не находился в собственности государства (L. 17 pr. de poenis (48. 19); L. 3 pr. de his q. 
pro non scr. (34. 8); L. 12 de j. fisci (49. 14); L. 25, § 3 de adqu. hered. (29. 2)); 2) римлянин, 
попавший в плен врага, потому что враг был бесправен, т.е. не мог обладать ни potestas, 
ни dominium; 3) вольноотпущенник, на которого перед его освобождением кто-то другой 
приобрел право пользования (Ulpian, I, § 19 (L. 1 C. comm. de manumiss. (7. 15))); 4) раб, 
брошенный на произвол судьбы своим хозяином (L. 38, § 1 de nox. act. (9. 4); L. 36 de stip. 
serv. (45. 3); L. 8 pro derelicto (41. 7)). Было чем-то весьма особенным и чисто позитивным, 
что по эдикту императора Клавдия больному рабу, бессердечно брошенному на произвол 
судьбы, предоставлялось положение латина (L. 2 qui sine manum. (40. 8); L. un., § 3 C. de 
lat. libert. (7. 6)). Само же правило осталось без изменения. Положение servus poenae было 
хуже, нежели положение servus fisci: поэтому осужденный благодаря смягчению наказа-
ния становился servus fisci, и ребенок матери, осужденной на работы в каменоломнях, 
становился servus fisci (L. 24, § 5, 6 de fideic. lib. (40. 5)). С другой стороны, бесхозные 
рабы никогда не могли стать вольноотпущенниками; если они становились свободными 
(посредством реституции осужденного или postliminium плененного), то становились 
снова Ingenui (Paulus, IV, 8, § 24).
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широком применении, тогда как настоящая продажа детей уже давно 
была необычной, даже наказуемой.

5. Tutela и Curatio. Сущностью этого института права является, бес-
спорно, опека над несовершеннолетним, и ее следует считать заменой 
отцовской власти, если таковая случайно отсутствует. Спрашивается, 
правда, в каком смысле она является такой заменой. Разумеется, 
не в таком, в каком в отцовской власти выражалось единение лиц, ибо 
это точно отсутствует в опеке. Скорее, можно было бы предположить 
воспитание, но и оно выходит за рамки опеки и может быть связа-
но с ней лишь совершенно случайно. Истинная связь является тако-
вой. Если владелец имущества является несовершеннолетним, то он 
не может представлять свое имущество, т.е. является недееспособным. 
Большинство же несовершеннолетних находятся в отцовской власти, 
и для них этой трудности не существует, потому что все, что им пере-
падает, теряется в имуществе отца, т.е. они сами не могут иметь своего 
имущества (§ 54). Другими словами: их недееспособность безопасна 
из-за их неправоспособности. Другое дело, если несовершеннолетний 
случайно остается без отца, т.е. может сам иметь имущество. При этом 
возникает несоответствие между имеющейся правоспособностью и от-
сутствием дееспособности, что требует искусственной позитивной 
помощи. Только на этом основывается изначальная опека, потому 
что именно в таком случае присутствует общая, важная, часто встре-
чающаяся естественная необходимость. Остальные случаи опеки, как 
и все попечительство, основываются, пожалуй, на подражании в по-
добных случаях; но у всех них общим является то, что они встречаются 
лишь там, где отсутствуют строго юридические отношения potestas или 
manus. Юридическое содержание этих отношений двояко. Во-первых, 
у правоспособного они замещают отсутствующую дееспособность. 
Во-вторых, впоследствии они превращаются в обязательства между 
тем, кто был опекуном или попечителем, и опекаемым.
Этими пятью представленными здесь институтами семейного права 

ограничивалось искусственное расширение такового в эпоху клас-
сических юристов. Во времена Юстиниана следовало бы добавить 
еще шестой – колонат, который в то время был уже столь же широко 
распространен, как и очень важен. Сущность его заключалась в на-
следственной нерасторжимой obligatio по созданию определенного 
крестьянского имения; он был родственен servitus и все же значительно 
от него отличался1. То, что это отношение не упоминается в первой 
книге наших Институций, объясняется не внутренними причинами, 

1 Savigny, Über den Römischen Colonat, Zeitschrift für geschichtl. Rechtsw., Bd. 6, Num. IV.



474

Книга вторая. Правоотношения

а только бедной духовной самодеятельностью Юстиниановой эпо-
хи. В то время ограничивались незначительной модификацией книг 
классического периода, вместо того чтобы самостоятельно представ-
лять живое право современности, из-за чего все осталось связанным 
с кругом предметов тех книг (за редким исключением). 
Искусственные семейные отношения, впрочем, в самых важных 

отношениях обладают свойствами, аналогичными свойствам естест-
венных (§ 54); они также являются правоотношениями против каждого, 
кто отказывается их признавать, и также защищаются посредством 
praejudicia1.
Я использовал названия «естественные» и «искусственные» семей-

ные отношения для того, чтобы четко разграничить те части семейного 
права, которые являются juris naturalis, и те, которые ими не являются. 
С целью предупреждения всякого недоразумения следует, однако, еще 
заметить, что институтам, названным мной искусственными, римляне 
приписывали самый разный характер. Для manus и mancipii causa нельзя 
не заметить, что они свойственны римскому праву, т.е. относятся к jus 
civile; это же, пожалуй, можно было бы сказать и о патронате. Зато 
опеку, поскольку она касалась несовершеннолетних, римляне при-
числяли к jus gentium2; а также и рабство, которое встречалось не только 
у римлян, но и у других народов3. В отношении этого последнего весьма 
удивительным является развитие правового воззрения, появившего-
ся благодаря христианству. Ни один философ древности не считал 
возможным существование государства без рабов. Зато во всех евро-
пейских христианских государствах рабство считается невозможным, 
а в христианских государствах за пределами Европы борьба за продол-
жение существования или уничтожение рабства относится к самым 
важным задачам, которые будут решаться в будущем.

------------------------------

С семейными отношениями, представленными до сих пор, тесно 
связаны еще два правовых учения: представительство в приобретении 
имущества и правоспособность в различной градации.
Представительство в приобретении имущества (§ 113) связано 

с potestas, manus, mancipium, т.е. с тремя или, собственно говоря, с че-
тырьмя из представленных выше семейных отношений. Однако не все 

1 § 13 J. de act. (4. 6).
2 Gajus, I, § 189.
3 L. 1, § 1 de his qui sui (1. 6), § 1 J. eod. (1. 8).
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семейные отношения обладают таким важным влиянием; оно отсут-
ствует у брака как такового, у родства, у патроната и у опеки. Таким 
образом, семейное право охватывает намного больше, нежели это учение, 
и его нельзя считать идентичным ему. 
Правоспособность (которая будет представлена подробно в § 64 

и сл.) основывается на трех классификациях людей, с чем связаны три 
степени capitis deminutio. Различия между liberi и servi, sui juris и alieni 
juris полностью обосновываются некоторыми из вышеназванных се-
мейных отношений; зато третье различие (cives, latini, peregrini) выхо-
дит за рамки семейного права, да и вообще частного права; с другой 
стороны, многие семейные отношения – брак как таковой, родство, 
патронат, опека – не оказывают никакого влияния на правоспособ-
ность. Следовательно, учение о правоспособности вовсе не идентично 
семейному праву, скорее, у них обоих совершенно разные границы. 
В заключение следует сказать об историческом развитии инсти-

тутов, относящихся к семейному праву. Уже во времена Юстиниана 
полностью исчезли manus и mancipii causa. При переходе римского 
права в новую Европу исчезли рабство и патронат. И римский колонат 
не смог найти в Европе прочного признания, потому что его место 
было занято германским крепостным правом, сильно с ним схожим. 
Он был вытеснен последним в Италии и Франции, а в большей части 
Германии его вообще никогда не воспринимали вместе с римским 
правом. Согласно сказанному, из всех названных институтов в совре-
менном праве остались только следующие: брак, отцовская власть, 
родство, опека.
Зато начиная с эпохи Средневековья на основе германского права 

возникли некоторые новые институты права, в которых, как и в суще-
ствовавших у римлян семейных отношениях, нравственный элемент 
следовало считать имеющим преимущественное влияние и которые 
следует включить частично в семейное право, частично в государ-
ственное право, если мы хотим правильно понять их природу. Сюда 
относятся все ленные отношения, весьма разнообразные отношения 
между землевладельцем и крестьянами, и в частности уже упомяну-
тое крепостное право. Таким образом, нам следует избегать попыток 
установления границ семейного права на все времена и для всех на-
родов и скорее признать возможность свободного развития каждого 
позитивного права. Особенно странно это продолжающееся развитие 
права проявляется в одном из самых распространенных отношений 
нашего современного состояния – в праве прислуги. С позиции рим-
ского права его можно воспринять только как договор (operae locatae), 
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и для римлян этой ограниченной трактовки было достаточно, потому 
что вследствие чрезвычайно многочисленного сословия рабов они 
почти не чувствовали потребности в свободной прислуге. По-другому 
у нас, не имеющих рабов, отчего это отношение стало весьма важной 
и распространенной потребностью. Но для нас недостаточно ограни-
ченной трактовки его как любого другого трудового договора, и по-
этому в Своде законов Пруссии право прислуги весьма правильно 
включили не в договоры, а в личное право1.

§ 56. Имущественное право

Выше (§ 53) мы назвали два предмета имущественного права: вещи 
и действия. На этом основываются обе главные его составные части: 
вещное право и обязательственное право. Материей первого является 
владение, или фактическое господство над вещами. В качестве права 
оно предстает просто и полно в форме собственности, или неограничен-
ного и исключительного господства лица над вещью. Но чтобы понять 
сущность собственности, мы должны исходить из следующего общего 
рассуждения. Каждый человек призван господствовать над несвободной 
природой; но такое же призвание он должен признать за каждым другим 
человеком, а из этого взаимного признания возникает при простран-
ственном соприкосновении индивидов потребность в уравновешивании, 
которая сначала возникает как неопределенная и может найти свое 
удовлетворение лишь в определенном ограничении. Вот это удовлетво-
рение достигается (при содействии государства) благодаря позитивному 
праву. Если мы предоставим государству общее господство над несво-
бодной природой в рамках его границ, тогда отдельные люди выступят 
участниками этой общей власти, и задача заключается в нахождении 
определенного правила, согласно которому будет осуществляться рас-
пределение между отдельными людьми. Существуют три пути подобного 
распределения, но их следует понимать не как исключающие друг друга 
отношения, а, скорее, как такие, которые в определенной степени могут 
применяться одновременно. Эти три пути мы можем назвать так:

1) общее достояние и общее пользование. Это отношение встреча-
ется во всем государственном имуществе, будь то прибыль с налогов, 
регалии или государственная земля, потому что содержащиеся за счет 
этой прибыли общественные институты на самом деле используются 
каждым отдельным человеком (даже если и в разной степени);

1 Allgemeines Landrecht II, 5.
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2) общее достояние и частное пользование. Этот вид распределения 
(самый редкий) встречается на римском ager publicus древнейшей эпо-
хи, а также в современных корпорациях в виде того, что мы называем 
общинным имуществом;

3) частное достояние и частное пользование, зависящее от признан-
ных позитивным правом свободных действий или явлений природы. 
Эта господствующая повсюду форма является единственной, с которой 
мы будем иметь дело в частном праве. На нее приходится понятие 
собственности, полное признание которой приводит к возможности 
богатства и нищеты безо всяких ограничений.
Какое-либо иное господство отдельного человека над несвободной 

природой, выходящее за рамки собственности, немыслимо; но в рамках 
самой собственности возможны самые разные ограничения господства, 
из чего затем, в зависимости от положений каждого позитивного права, 
можно образовать множество отдельных jura in re как особых институ-
тов права. Все возможные права на вещи – собственность и jura in re – 
мы объединяем под одним общим названием вещные права1.
Материей обязательственного права является частичное господство 

над чужими действиями, чем обусловлено и благодаря чему возникает 
то, что мы, обобщая все в целом, называем оборотом. Однако не все 
действия могут быть предметом обязательств, а лишь те, которые бла-
годаря своему материальному характеру могут считаться исходящими 
от лица и подобными вещам.
Если мы обобщим все это, то увидим, что здесь обнаруживается 

коренная противоположность семейному праву. В обеих составных 
частях  имущественного права материя заключается не в естественно-
нравственном отношении, как в семье; таким образом, им не присущ 
смешанный характер, скорее они являются чистыми правоотноше-
ниями; они не относятся к jus naturale, а признание их существова-
ния оказывается не столько необходимым, сколько произвольным 
и позитивным, в отличие от институтов семейного права. С другой 
стороны, здесь вообще не может быть сомнений по поводу того, в чем 
же заключается их истинное правовое содержание. Ведь если в них 
должно выражаться распространение личной свободы (§ 53), то именно 
эта власть, это господство, которые они нам предоставляют, является 
тем, что дает им содержание как институтам права.

1 Эта терминология приведена здесь только в общих словах с целью предупреждения 
недоразумений. Точное определение таковой, а также название отдельных jura in re будет 
дано в отдельном учении о вещном праве.
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Против сформулированного здесь утверждения, что имуществен-
ное право не содержит в себе (как семейное право) нравственный 
элемент, можно было бы возразить, что нравственный закон должен 
господствовать над любым видом человеческих действий и что даже 
имущественные отношения должны были бы иметь нравственную 
основу. В них, и правда, имеется таковая: богатый должен рассматри-
вать свое богатство как предоставленное в его управление имущество, 
однако правопорядку совершенно чуждо такое воззрение. Таким об-
разом, различие заключается в том, что семейные отношения лишь 
частично подчинены правовым законам, так что бóльшая часть их 
предоставлена исключительно нравственному влиянию. Зато в иму-
щественных отношениях господство правового закона осуществлено 
в полном объеме, а именно без учета нравственного или безнравствен-
ного осуществления права. Поэтому богатый может дать погибнуть 
нищим путем отказа в поддержке или путем жесткого осуществления 
обязательственного права, а помощь против этого возникает на ос-
нове не частного, а публичного права; она выражается в приютах 
для бедных, и богатого, впрочем, можно принудить оказывать им 
помощь, хотя эта его помощь, возможно, и не будет такой заметной. 
Таким образом, истиной все же остается, что имущественному праву 
как институту частного права не следует приписывать нравственную 
составляющую, и это утверждение не отрицает обязательное господ-
ство нравственных законов и не делает характер частного права дву-
смысленным (ср. § 52). 
На первый взгляд может показаться, что отношение названных 

обеих составных частей имущественного права друг к другу определено 
уже их предметом так, что оно должно было бы неизменно встречаться 
повсюду в таком виде. Но при более пристальном рассмотрении здесь 
обнаруживается скорее полная свобода разнообразных положений 
позитивного права у разных народов. Точнее говоря, мы сталкиваемся 
с такими различиями отчасти в делении на вещное право и обязатель-
ства, отчасти в том отношении, в котором эти обе части права подра-
зумеваются относительно друг друга. Что касается деления, то все же 
существуют некоторые крайние моменты, когда особая природа одной 
или другой части права становится совершенно очевидной; например, 
с одной стороны, строгая собственность с неограниченной виндика-
цией, с другой стороны, договор с прислугой и мандат. Однако между 
ними есть естественное подобие, даже плавный переход в том, что 
большинство самых важных обязательств нацелены на приобретение 
вещного права через чужие действия или в крайнем случае на осуще-
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ствление и пользование таким правом1. В этом отношении для рим-
ского права характерно резкое выделение собственности, которое 
выражается отчасти в неограниченном действии виндикации2, отчасти 
в весьма ограниченной возможности уменьшения собственности по-
средством jura in re3. Все зависит лишь от того, является ли уже сама 
вещь, независимо от чужого действия, предметом нашего права или 
наше право направлено только непосредственно на чужое действие 
как на подчиненный нашему господству предмет, а целью самого дей-
ствия может быть либо приобретение нами права на вещь, либо права 
пользования ею. Надежным признаком этой границы служит наличие 
иска in rem или in personam actio4, отличие которых обычно, но не всегда 
совпадает с различием между неопределенным и определенным про-
тивниками5. Да и отношение обеих имущественных частей друг к другу 
может быть неопределенным из-за названной неустойчивой границы. 
Римское право строго разделяет их и считает каждую часть совершенно 
независимой. Например, собственность считается самостоятельным 
господством над вещью без учета обязательства, которое могло бы 

1 А именно все dandi obligationes. На этом основывается словоупотребление некото-
рых новых авторов, согласно которым обязательства (jura personalia) подразделяются 
на in jura, in specie и jura ad rem (Daries, Inst. jurispr. priv., § 31). В Своде законов Пруссии 
(A.L.R., Th.1, Tit. 2, § 123, 124.) личное право считается родовым понятием, а отдельным 
его видом – право на вещь.

2 В отличие от этого французское право, как правило, не включает в себя виндика-
цию движимого имущества (допускает только как исключение при особых видах утраты 
владения). Точно так же прусское право дает добросовестному покупателю имущества 
любого вида право требовать от собственника возмещения покупной цены.

3 Римское право допускает jura in re лишь в отдельных определенных случаях. Прус-
ское право, напротив, объявляет вещным каждое право пользования чужим имуществом, 
как только к нему добавляется владение, не различая при этом повод и цели.

4 Это не означает, что граница этих видов исков совпадает с границами вещного 
права и обязательственного права, потому что существуют очень важные in rem actiones, 
которые не относятся к вещному праву. Зато, пожалуй, все иски из вещных прав явля-
ются in rem, а все из обязательств – in personam. Мы остановимся подробнее на этом 
моменте в одном из разделов ниже.

5 Часто говорят, что сущность in rem actio – в противоположность in personam – за-
ключается в том, что один иск направлен против любого третьего лица, против каждого 
владельца, а другой нет. Однако иск a. quod metus causa направлен как in rem scripta 
против любого третьего лица, и тем не менее он in personam. И все же все это лишь ред-
кие исключения, а если мы возьмем предмет в целом, то будем, пожалуй, правомочны 
сказать, что вещные права отличаются от обязательств именно их общей действенностью 
против всех, а не просто действенностью против определенных индивидов. Следствием 
такого различия в целом является то, что вещные права (ведь они направлены против 
неопределенных противников, следовательно, должны действовать в самом широком 
распространении) обладают более установленным характером, нежели обязательства, 
т.е. в них содержится больше абсолютного права или jus publicum (§ 16).
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содействовать или подготавливать таковую; обязательство – самостоя-
тельным господством над чужим действием без учета вещного права, 
на которое это действие могло быть нацелено. При таком подходе, 
полностью отвечающем характеру названных прав, возможна двой-
ная ошибка: либо в том, что учитываться будут только обязательства, 
так что вещные права будут оказываться только их результатом или 
развитием1; либо, наоборот, в том, что вещные права будут казаться 
единственно истинным предметом правовых положений, а обяза-
тельства будут учитываться только как средства приобретения вещных 
прав2. Каждый из этих подходов уже сам по себе как вынужденный 
и односторонний препятствует пониманию истинной природы право-
отношений, не говоря уже о том, что они вообще не подходят к неко-
торым правоотношениям, так что при последовательной реализации 
основной идеи их вообще следовало бы упустить из виду3.
Итак, в отдельном применении мы понимаем под имуществом со-

вокупность всех описанных здесь отношений, поскольку они отно-
сятся к определенному лицу как к их носителю. Это важное правовое 
понятие конкретизируется посредством следующих, более подробных 
определений. Во-первых, отношение этих прав к определенному лицу 
является случайным и обратимым, так что, следовательно, всякое 
имущество обладает определенным размером только в данный момент 
времени, а в каждый другой момент времени оно может иметь совер-
шенно иное содержание. Во-вторых, в общем рассмотрении единично-
го имущества мы можем абстрагироваться от свойств отдельных прав, 
из которых состоит имущество, и благодаря такой абстракции оно 
превращается в нашем рассмотрении в чистое количество однородного 

1 Так это происходит у Домата (Domat, Lois civiles). Он делит все право на Engagemens 
(право среди живущих) и Successions (право наследования). Engagemens являются обяза-
тельствами, наряду с которыми лишь случайно встречаются вещные права как следствие 
или подкрепление.

2 Так, например, во французском Code civil, состоящем из трех книг: 1) Лица; 2) Вещи 
и модификации собственности; 3) Способы приобретения собственности; последних 
имеется три вида: а) Successions, т.е. наследование по закону без завещания; б) donatio 
inter vivos и завещание; в) действие обязательств. (Art. 711). Этот перевес собственности 
оказывается здесь лишь кажущимся, так как вторая книга оказывается очень тонкой, 
а третья, напротив, содержит бóльшую часть всего частного права, хотя преимуществен-
ное внимание собственности фигурирует только в заглавии. Равным образом в Прусском 
своде обязательственные договоры и завещания трактуются только как правооснования 
для приобретения собственности (ч. I, разд. 11, 12, 13).

3 Так, например, у Домата не находится места для оккупации и так называемой 
спецификации, что совершенно последовательно. Свод законов Пруссии и Code civil 
считают мандат средством приобретения собственности, хотя по своей общей природе 
он может быть направлен и на достижение других целей.
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содержания. Кроме того, абстрактное рассмотрение имущества делает 
возможным и необходимым вовлечь в него пассивную сторону обяза-
тельств – отношение должника, которое обосновывает не расширение 
свободы, как до сих пор рассмотренное имущество, а уменьшение 
таковой. Считая благодаря этому долги элементами имущества, мы 
вынуждены допустить, что совокупность всякого имущества может 
представлять собой то плюс, то минус, то даже полную индифферент-
ность или даже ноль. 
Такой чисто количественный подход к имуществу, без которого 

пользование правом было бы весьма несовершенным, достигается с по-
мощью понятия ценность, или сравнения разнообразных имуществен-
ных прав путем сведения к общему третьему. Само это понятие, в свою 
очередь, является внешним выражением и вводится в реальную жизнь 
через деньги, так что в юридическом применении ценность и денежная 
стоимость являются однозначными выражениями, их на самом деле 
обычно употребляют попеременно1. Индивидуальное имущество, стало 
быть, превращается вследствие этого в чистое количество, так что все его 
части превращаются в собственность, состоящую из денежных сумм: 
собственность на любую другую вещь, все jura in re, простое пользова-
ние вещью (естественно, с особым учетом продолжительности пользо-
вания) и, наконец, обязательства, т.е. требования и долги, независимо 
от того, нацелены они на приобретение вещных прав и пользование 
ими или нет (dare, facere). Благодаря этому становится возможным 
сведение чистой faciendi obligatio к истинной собственности2, так что 
теперь индивидуальное имущество всегда можно выразить или как 
собственность на денежную сумму, или как денежный долг, который 
невозможно оплатить, или как полное Ничто. Одновременно с этим 
приобретает определенный смысл замечание, высказанное в начале 

1 В древнем римском процессе такое практическое сведение всех – даже самых 
разных – прав к денежной стоимости было особенно явно (Gajus, IV, § 48). Гегель 
(Naturrecht, § 63) определяет понятия ценности и денег в целом верно, и лишь в одном 
он односторонен – в том, что признает только стоимость собственности, или продажную 
стоимость, стало быть, не предполагает ни потребительскую стоимость, ни реальную 
стоимость в случае неотчуждаемой собственности; разумеется, тем более стоимость 
действий, особенно работы, которую, правда, он вообще не упоминает в этом месте. 
Однако из-за такого ненужного ограничения само понятие теряет бóльшую часть своей 
пригодности.

2 Здесь останется нерешенным вопрос о том, какие практические последствия следует 
связать с этой простой возможностью. Только в обязательственном праве можно будет 
исследовать, всегда ли такое превращение зависит от выбора должника или его следует 
считать выходом из положения в том случае, когда изначальный предмет обязательства 
становится больше невозможным.
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этого параграфа, что не все действия одинаково подходят для того, что-
бы быть предметом обязательств: для этого не годятся такие действия, 
для которых совершенно невозможно было бы указанное превращение 
в денежные суммы; в лучшем случае их можно считать обязательствами 
лишь в переносном и неполном смысле. 
Целостность индивидуального имущества, которую мы ему припи-

сываем, обосновывается лицом владельца. Но в определенных целях 
это уже сформировавшееся само по себе понятие может быть перене-
сено на другое, искусственно допущенное ограничение, и при этом 
целостность будет произвольно предположенной. Такое встречается 
в пекулиях и dos, которые, правда, в определенных целях считаются 
особым ограниченным имуществом1. Каждый случай такого вида часто 
называют Universitas juris. Название Universitas, бесспорно, подходит 
к этому, ведь оно повсюду обозначает всякое целое в противополож-
ность его составным частям2. В языке римлян такое соединение обоих 
выражений не встречается. Но важнее и более предосудительно то, 
что благодаря этому новому специальному выражению появилось 
желание приписать этим случаям общий характер и применить к ним 
произвольно предположенные правовые нормы. Напротив, каждый 
из этих случаев обладает своим особым характером, для каждого из них 
следует отдельно устанавливать этот характер и справедливые для него 
правовые нормы3. 

§ 57. Имущественное право
(продолжение)

Выше (§ 53) было уже отмечено, что в действительности отношения 
семьи и имущества многократно соприкасаются друг с другом и что это 
соприкосновение вызывает своеобразное развитие в каждом из этих 
двух классов. Так, в семейном праве рабство возникло исключительно 
из включения случая обычной собственности в семейное сообщество; 

1 К этим двум случаям добавляется еще один, значительно более важный – наслед-
ство, но о нем можно будет поговорить только в следующем параграфе.

2 Это название применяется к целому без различения, состоит ли оно из лиц (на-
пример, община из граждан), из вещей (стадо, библиотека) или из прав (пекулий, dos); 
далее, к Universitas вещей без различения, взаимосвязаны ли части телесно (дом в про-
тивоположность балкам и камням) или нет (стадо); без различения, вызвана ли телесная 
взаимосвязь природой (животное и растение в противоположность их отдельным частям) 
или произволом человека (дом).

3 Этот предмет рассмотрен самым основательным и убедительным образом у Хассе 
(Hasse, Über Universitas juris und rerum, Archiv, Bd. 5, N. 1).
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potestas, следовательно, была следствием из dominium и разделила его 
долю, что проявляется особенно в безусловно возможном отчуждении 
и наследовании рабов. Патронат и mancipium развились тоже из раб-
ства; цель и значение опеки приходится исключительно на имущество. 
Колонат полностью связан с обязательственным отношением, которое 
является его содержанием и разделяет его долю, например, в переходе 
к наследникам господина.
Встречается также обратное влияние семьи на имущество. Первое 

и самое непосредственное заключается в том, что своеобразные инсти-
туты имущества сами примыкают к отдельным семейным отношениям, 
а именно вещные права и обязательства, которые в таком образе и в та-
кой динамике возможны только при условии определенных семейных 
отношений. Мы называем совокупность таковых прикладное семейное 
право (angewandtes Familienrecht), и оно как раз является тем, что прежде 
всего придает семье ее настоящий юридический характер (§ 54). 
Кроме того, также и имущественное право предрасположено и нуж-

дается в таком дальнейшем развитии, которое мы называем наслед-
ственное право; представим теперь это право.
Сначала мы считали имущество расширением власти отдельного 

человека, следовательно, атрибутом такового в его обособленной лич-
ности. Но так как она обладает преходящим характером, то со смертью 
каждого человека его имущество должно утрачивать свое правовое 
значение, т.е. возвращаться в Ничто. Однако всякое право вообще 
становится реальным и окончательным только в государстве в виде 
позитивного права этого государства, а оттого собственность смогла 
обрести истинное существование лишь благодаря тому, что сначала 
ее относили к государству, а посредством правил, сформировавшихся 
в позитивном праве государства, стали относить к отдельным сограж-
данам как к собственникам (§ 56). Если мы применим такое понимание 
к упомянутому случаю, когда имущество со смертью своего владельца 
прекращает свое существование как его атрибут, то оно уже не воз-
вратится в Ничто, так как всегда будет существовать его связь с той 
удаленной основой вследствие вечной природы государства. Выше 
были представлены разные возможные пути возникновения юридиче-
ского господства человека над несвободной природой, но и подобное 
имущество, ставшее прежде всего бесхозным вследствие смерти, может 
быть истолковано по-разному с целью непрерывного сохранения его 
как элемента совокупного правового организма. 
Первый возможный подход с этой целью заключается в том, что иму-

щество продолжает существовать как частное имущество, ибо благодаря 
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фикции умерший считается продолжающим действовать после своей 
смерти. В свою очередь это тоже может происходить двояко: либо когда 
высказанная при жизни воля определяет судьбу имущества после смерти 
(завещания и договоры об установлении завещательного отказа), либо 
когда владеть имуществом продолжат те, кто был каким-либо образом 
близок к умершему во время его жизни (наследование по закону без за-
вещания); причем первостепенное значение имеет продолжение инди-
видуальности (§ 53), обоснованное кровным родством.
Согласно второму возможному подходу все то, что до сих пор было 

частным имуществом, превращается после смерти владельца в госу-
дарственное имущество. Такое нередко встречается в странах Востока. 
Но и в странах христианской Европы такое встречается часто, хотя 
и более ограниченно, а именно повсюду, где введены налоги с на-
следства, истинная суть которых заключается в разделении наследства 
между государством и другими наследниками.
Нас интересует здесь только первое возможное решение задачи, 

и не только потому, что оно признано римским правом, но и потому, 
что лишь оно относится к частному праву, которым мы только и за-
нимаемся. Итак, здесь в первую очередь возникает важный вопрос: 
в какой юридической форме должен происходить названный переход 
вакантного имущества к новым частным владельцам? Воспринимаемые 
здесь различия часто зависят не от разных принципов, между которыми 
следовало бы сделать выбор, а, скорее, от более или менее основатель-
ного восприятия и решения самой задачи. Можно было бы допустить, 
что некое законодательство ограничилось бы положениями, посред-
ством которых отдельные части имущества, если они представляют 
какую-либо ценность, действительно доставались бы лицам, которым 
должно достаться вакантное имущество; тем самым была бы оказана 
необходимая помощь в достижении практической цели. Если же мы 
взглянем на истинную сущность и потребность имеющего здесь место 
правоотношения, тогда имущество следует считать Единством, а при-
чину этого следует усматривать в общей связи с умершим владельцем; 
этот подход неизбежно приводит далее к восприятию имущества в виде 
чистого количества, пренебрегая разными свойствами его отдельных ча-
стей (§ 56). На языке специалистов это выражается следующим образом: 
всякое наследование следует считать Successio per universitatem, наряду 
с которым может встречаться (лишь подчиненно и как ограничивающее 
исключение) особое преемство отдельных частей наследства1. К самым 

1 Я использую эти выражения здесь лишь мимоходом; их точное определение, а так-
же определение преемственности в целом будет дано в одном из следующих разделов.
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поразительным явлениям в истории римского права относится то, что 
в нем это мнение было признано и реализовано настолько ясно и опре-
деленно, и притом исключительно благодаря чисто практической по-
требности, задолго до того, как можно было бы задуматься над научной 
разработкой этого института права1.
Отсюда следует два подхода ко всему наследственному праву, каж-

дый из которых одинаково правилен и важен. Во-первых, оно про-
является как вид приобретения всех отдельных относящихся к иму-
ществу прав – как adquisitio per universitatem2. Во-вторых, предмет та-
кового оказывается своеобразным, самостоятельно существующим 
правом – universitas3, которого касается своеобразный вид судебного 
преследования, возникающий при этом. Оба подхода объединяются 
во мнении, согласно которому наследники образуют с умершим одно 
лицо, т.е. продолжают или представляют его. Благодаря этому мне-
нию полностью изменяется изначальное отношение. Ибо тогда как 
изначально человека следовало считать субстанцией, а имущество – 
акциденцией, поскольку оно лишь модифицирует свободу человека 
посредством расширения, у нас отныне имущество оказывается не-
преходящим и важным, к которому отдельные владельцы относятся 
как преходящие, сменяющиеся обладатели.
В качестве предмета наследственного права здесь постоянно рассма-

тривалось исключительно имущество, и в этом заключается утвержде-
ние, что семейные отношения не относятся к предметам такового. Таким 
образом, собственность и обязательства наследуются; брак, отцовская 
власть и родство не наследуются. Те искусственные институты семейно-
го права, которые связаны с правом, относящимся к имуществу, должны 

1 Я далек от того, чтобы утверждать, будто римляне довольно рано восприняли 
и определили это отношение абстрактно. Но есть чисто практический повод коснуть-
ся этого вопроса, благодаря чему затем станет ясно, был ли распознан его истинный 
смысл или нет: этим являются требования и долги в наследстве. То, что по этому поводу 
устанавливали Законы Двенадцати таблиц, было настолько глубоким и удовлетворитель-
ным, что правовая наука в период своего наивысшего развития не сочла необходимым 
что-либо в этом улучшать. Таким образом, весь институт Successio per universitatem был 
уже тогда продуман с полной определенностью (ср.: L. 6 C. fam. herc. (3. 36); L. 25, § 9, 
13 eod. (10. 2); L. 7 C. de her. act. (4. 16); L. 26 C. de pactis (2. 3).

2 У Гая, а оттого и в Институциях Юстиниана, все наследственное право включено 
в систему институтов права исключительно с этой точки зрения. Однобокость такого 
восприятия проявляется кроме прочего в том, что оно представлено как основание 
приобретения собственности, хотя в этом отношении наследственное право относится 
к собственности не больше и не меньше, чем к обязательствам.

3 Поэтому новые авторы называют наследство universitas juris, и с этим неправильным 
выражением связаны некоторые немаловажные заблуждения, касающиеся сути самого 
вопроса (§ 56).
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также разделить эту участь (§ 55). Рабы, например, как и любая другая 
часть собственности, передаются по наследству; равным образом и ко-
лоны с крестьянским имуществом, с которым они связаны неразрывно.
В построении наследственного права выражается совершенство 

правового организма, который благодаря этому распространяется 
за границы жизни индивидуумов. Если мы сравним наследственное 
право с тем, что мы ранее узнали как имущественное право, то первое 
оказывается не подчиненным второму, а согласованным с ним. И теперь, 
исходя из этой точки зрения, мы должны принять в совокупном иму-
щественном праве две главные части: одновременное и преемственное 
имущественное право. В первой содержатся условия, при которых 
каждый индивид в любой данный момент времени может обосновать 
имущество в свою пользу (вещное право и обязательственное право). 
Правда, и здесь может произойти перемена вследствие изменений 
во времени, однако эта перемена будет случайной и чуждой сущности 
имущества. Во второй, напротив, такая перемена оказывается неиз-
бежно последовавшей вследствие предопределенного предела жизни 
для каждого индивида, ведь она сама является основанием и настоя-
щим содержанием всего правоотношения. 

§ 58. Обзор институтов права

Предпринятая здесь попытка сопоставления институтов права 
основывается на их внутренней сущности, а именно на их органиче-
ской связи с сущностью самого человека, которому они свойственны. 
По сравнению с ними все другие свойства таковых должны казаться 
подчиненными и непригодными быть основанием системы права. 
Сюда относятся, в частности, следующие отношения. Во-первых, объект 
правоотношений, или то, что благодаря ним становится подчиненным 
нашей воле1. Такое отношение реально только при условии господства 
как основного свойства правоотношений; при этом, однако, хочется 
спросить сначала, над чем мы должны господствовать. Итак, оно годит-
ся для того, чтобы быть подразделением имущественного права (§ 56), 
но не для высшего подразделения в целом, потому что не подходит 
к семейному праву (§ 54). Во-вторых, сюда относятся свойства лица, 
противостоящего правомочному лицу, ведь наше право может быть 
направлено либо против всех людей, либо только против определенных 

1 Такое правильное определение понятия объекта права дает Пухта (Puchta, Rhein. 
Museum, Bd. 3, S. 298.).
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индивидов. Стало быть, исходя из такой точки зрения, институты права 
следовало бы упорядочить следующим образом:

1) против всех: вещные права и право наследования;
2) против определенных индивидов: семейные отношения и обя-

зательства.
При этом возникает мнимое сродство семьи с обязательствами, 

что ввело некоторых в заблуждение. Неправильность этого обуслов-
лена тем, что то, что происходит между двумя индивидами, является 
в обоих случаях чем-то совершенно разнородным. Потому что в обя-
зательствах это частичное подчинение одного воле другого; в семье это 
естественно-нравственное – наряду с этим и правовое – жизненное 
отношение, которое постоянно возникает благодаря связи обоих, при-
чем подобное подчинение является содержанием не правоотношения, 
а, скорее, общего (направленного против всех) притязания на призна-
ние существования этих семейных уз (§ 54). Следовательно, это лишь 
внешняя и случайная схожесть, которая приводит к заблуждению, 
а не истинное подобие1.
До сих пор отдельные институты права были перечислены в следую-

щем порядке, причем сегодня следует опустить те институты, которые 
не имеют никакого значения для современного римского права.
Брак
Отцовская властьЧистое семейное право
Родство
Опека
Вещное право, или Собственность и Jura in re
Обязательства
Прикладное семейное право
Наследственное право
Спрашивается, можно ли и целесообразно ли представлять их 

в таком порядке, т.е. следует ли считать этот естественный порядок, 
в котором понятия этих институтов предстают пред нашими глазами, 
вместе с тем целесообразной последовательностью их изучения. Тут, 
кажется, важно сделать такое замечание. Естественно, прикладное 

1 Только вследствие заблуждения это можно было истолковать так, будто семье 
в данном случае приписываются более слабые узы между индивидами по сравнению 
с обязательствами. Как раз наоборот, семья воздействует на всего человека в его внут-
ренней сущности; обязательство касается лишь внешнего действия должника, которое 
мыслится как от него отделяемое (§ 56). Таким образом, узы семьи никак не слабее, 
а, скорее, совсем другие; господство и несвобода, которые составляют сущность обя-
зательства, слишком материальны для той области, в которой проявляется истинная 
сущность семьи.
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семейное право можно отделить от чистого и рассматривать его как 
самостоятельный раздел общего имущественного права; однако живое 
представление семейных отношений обязательно выиграет от того, что 
с самой семьей непосредственно будет связано и ее влияние на иму-
щество. Если мы хотим этого, то тогда все семейное право следует по-
ставить после имущественного права, потому что нельзя будет понять 
влияние семьи на имущество, если этому не будет предшествовать 
связанное изложение вещного права и обязательств. Наследственное 
право, наконец, было бы совершенно непонятным, если бы предшест-
вующее подробное представление семьи не заложило основу для него. 
Из этих рассуждений следует такая последовательность институтов 
права, которую я возьму за основу моего изложения как самую простую 
и целесообразную.

1. Вещное право.
2. Обязательства.
3. Семейное право (чистое и прикладное).
4. Наследственное право.
После такого представления содержания нашей системы права 

можно было бы ожидать, что сразу же начнется изложение вещного 
права. Мы же находимся сейчас только в середине общей части до-
вольно большого объема. Подобная часть составлялась уже другими 
авторами и нередко служила для того, чтобы расположить в них ин-
ституты права, для которых не хватало подходящего места в самой 
системе; подобный подход к таковой как к вынужденному выходу 
из трудного положения неоднократно осуждался со многих сторон. 
Спрашивается, однако, а нельзя ли найти основу подобного метода 
во внутренней необходимости, из которой вместе с тем последовали 
ли бы правильные его границы. 
Если мы попытаемся представить отдельные институты права в жи-

вой взаимосвязи их составных частей, т.е. полностью, то обязательно 
столкнемся с некоторыми сторонами их сущности, которые также 
встречаются у каждого другого института, даже если и с некоторой 
модификацией. Главным образом сюда относится природа субъектов 
права, особенно природа их правоспособности; далее, возникновение 
и исчезновение правоотношений; наконец, защита прав от нарушений 
и следующие отсюда модификации самих прав. И в самом деле, нет 
такого института права, для которого рассмотрение этих вопросов 
не было бы важным и необходимым. Мы могли бы рассматривать 
подобные части для каждого института в целом и с самого начала, 
но подобное повторение не выдержал бы ни один автор и ни один 
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читатель. Мы могли бы рассмотреть их в целом и полностью для пер-
вого встречающегося института права (стало быть, согласно нашей 
последовательности – для собственности), а в последующих лишь ссы-
латься на это; однако и этот способ сразу же оказался бы произвольным 
и непропорциональным. К этому добавляется еще и такой важный 
момент, что действительно общее подобных частей институтов права 
можно глубже понять именно путем сравнения. И поэтому со всех 
сторон будет целесообразно, если мы представим и предпошлем си-
стеме особых институтов права это действительно общее, чтобы затем 
с этой общей основой можно было связывать модификации каждого 
отдельного института. 
Правда, составление подобной общей части может сказаться не-

гативно на верном восприятии из-за того, что общим можно легко 
представить то, что на самом деле применяется только в конкретном 
отношении (так, например, если в общую часть включить учение 
о процентах или о корреальном обязательстве, которые могут иметь 
силу только в обязательствах). Еще чаще, чем такое неправильное 
помещение целых институтов права, будет встречаться неподобающе 
общий подход к некоторым особым понятиям и положениям права, 
и это еще быстрее будет приводить к ошибочным взглядам, потому что 
оно менее заметно. Таким образом, здесь нужна особая тщательность, 
чтобы Особое не приобрело ложный вид Общего из-за неправильного 
его расположения, вследствие чего была бы нарушена истинная грани-
ца между действительно Общим и Особым. В нашей науке и без того 
с давних пор самым изобильным источником неправильных воззрений 
является беспочвенное стремление к абстракции; и вот такому стремле-
нию может особенно поспособствовать произвольная и некритическая 
разработка общей части. Нельзя недооценивать эту опасность и не учи-
тывать предостережение от чрезмерной обстоятельности общей части, 
однако истина может пострадать, наоборот, и от того, что понятие или 
положение права не будет воспринято в той универсальности, которая 
действительно ему полагается. Поэтому здесь, как и повсюду, един-
ственной защитой от противоречивых заблуждений является чувство 
истинной меры.
С давних пор, пожалуй, по этому пункту возникало бы меньше 

сомнений и споров, если бы всегда принимали во внимание раз-
ные цели и формы сведений согласно их своеобразию. В лекциях 
по Институциям, разумеется, целесообразно как можно быстрее пе-
рейти к частному, чтобы прежде всего слушатель овладел конкретными 
представлениями об институтах права. На лекциях о Пандектах можно 



490

Книга вторая. Правоотношения

сообщить больше общего, не опасаясь, что это покажется слушателю 
бесформенным и ненаглядным. Автор же может пойти еще дальше, 
потому что может рассчитывать на большее число читателей, которые 
найдут в изложении новые сопоставления и переработки или даже кри-
тическую проверку и правку уже имеющихся у них конкретных знаний. 

§ 59. Разные мнения о классификации

Я не намереваюсь отдельно рассматривать множество видов пред-
ставления внутренней взаимосвязи институтов права другими авто-
рами и их упорядочение согласно их представлениям. Кое-что, что 
могло бы поспособствовать их оценке, уже содержится в изложении 
моего плана. Однако здесь следует упомянуть еще одно заблуждение 
общего характера. Если мы хотим получить полное представление 
о сущности правоотношений, о том, как они участвуют в реальной 
жизни, то недостаточно знать их содержание, т.е. их действенность, 
которую им следует приписывать в настоящее время, нам надо будет 
одновременно понять весь их жизненный цикл, т.е. их изменчивую 
сторону наряду со стабильной стороной их сущности. Сюда относятся 
их возникновение и прекращение, их развитие и возможный переход 
в новые формы (метаморфозы), а также их защита, когда эти право-
отношения нарушают. Иногда эти отдельные моменты органической 
жизни правоотношений воспринимали как самостоятельные новые 
права, ставили их в один ряд с изначальными правоотношениями 
и пытались отыскать место, которое им следовало бы выделить в си-
стеме всех прав1. Подобный способ мог бы привести только к путанице 
в понятиях.
Несмотря на то что проверку отдельных попыток систематиза-

ции правоотношений мы отвергаем здесь в целом, все же сделаем 
одно исключение для той систематизации, которую мы встречаем 
в Институциях Юстиниана. Ведь ею руководствовались в течение 
стольких столетий так много учителей и авторов (если судить по наме-
рениям и названиям), что она приобрела исторический вес большого 
авторитета, а оттого необходимо оправдать или по меньшей мере объ-
яснить отличия избранной мной систематизации2. То, что до последнего 

1 Например, говорили о праве человека изъявить свою волю, заключить брак или 
обязательственный договор, приобрести собственность, предъявить иск, добиваться 
реституции и т.д.

2 С особой любовью и тщательностью этот предмет рассматривал Гуго в следующих 
сочинениях: Hugo, Civ. Magazin, Bd. 4, Num. I. und IX (1812); Bd. 5, Num. XV (1825); Bd. 6, 
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времени мы знали как систему Юстиниана, мы знаем теперь – после 
уточнения – как систему Гая, которую всецело сохранил Юстиниан, 
если явно не надо было вносить изменения вследствие произошедших 
в самом праве изменений. Итак, эту систематизацию Гая нам следует 
проверить с двух точек зрения: по возникновению и распространению 
и по внутренней ценности.
Что касается первой точки зрения (исторической), то нередко счи-

тали или молчаливо предполагали, что деление на persona, res, actio 
(в качестве трех предметов правовых норм1) является древнейшим 
римским делением, потому что им руководствуются во всех или в боль-
шинстве систем римских юристов2. В римском праве действитель-
но встречаются подобные типичные противопоставления, древнее 
и прочно обоснованное существование которых не вызывает сомнений 
вследствие повсюду встречающегося однообразного словоупотребле-
ния. Сюда относятся vi, clam, precario, три вида зависимости согласно 
potestas, manus, mancipium, три capitis deminutiones, три сословия: cives, 
manus, peregrini. Не вызывает сомнений, что подобные противопостав-
ления имели глубокие корни в самих правовых воззрениях которые, 
в свою очередь, влияли на подход к теории. Можно было бы, прав-
да, предположить аналогично древнее и распространенное деление 
на persona, res, actio, и тогда не вызывала бы сомнений их важность 
в связи с содержанием римского права; спрашивается, однако, яв-
ляется ли это предполагаемое действительно истинным. Для такого 
предположения у нас нет ни малейшего исторического основания, оно 
становится даже скорее маловероятным вследствие того, что тот же 
самый Гай написал родственное сочинение (res quotidianae) по другому 
плану, что Институции Флорентина, в которых, согласно идентичному 
названию, хотелось бы увидеть ту же систему, что и в Институциях 
Гая, придерживаются все же другой систематизации3. Таким образом, 

Num. XV (1832); Encyclopädie, 8. Ausg., S. 60–65 (1835). Кроме него из новейших авторов 
следует особенно отметить Дюроя (Düroi, Archiv für civilist. Praxis, Bd. 6, S. 432–440).

1 Так следует понимать это деление, когда Гай (Gajus, I, § 8) говорит: «Omne jus quo 
utimur vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones», – как раз так же, как он говорил 
в § 1: «Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim communi omnium hominum jure 
utitur». Таким образом, persona, res, actio являются у него предметами правовых норм, 
а не полномочий, или (согласно известному словоупотреблению) это является у него 
подразделением объективного, а не субъективного права.

2 Гуго предполагал ранее такую универсальность для всех трудов римских юристов, 
имеющих название «Institutiones», позже он объявил ее сомнительной (Hugo, Civ. Ma-
gazin, Bd. 5, S. 103,104; Bd. 6, S. 286, 287, 337).

3 Göschen in: Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 1, S. 74–76.).
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у нас нет никаких оснований приписывать названному подразделению 
общее распространение; напротив, возможно, что оно основывается 
на личном, случайном мнении Гая, который именно тогда посчитал 
такую систематизацию хорошей, вследствие чего полностью исчезает 
то историческое значение, которое пытались ей придавать1.
Осталось проверить названное деление по второй точке зрения – 

по его внутренней ценности. А для этого необходимо сначала точно 
установить его истинное значение, о чем у новых авторов существуют 
самые разные мнения (больше, чем можно было бы предполагать).
Прежде всего, что является содержанием первой части de personis? 

Многие издавна воспринимали эту часть так, будто в ней содержится 
учение о status, т.е. (как они понимали это выражение) о важнейших 
состояниях или свойствах лиц как субъектов права, следовательно, 
как учение о субъектах права в целом. Далее, различали естественные 
и цивильные состояния: к первым причисляли возраст, здоровье и т.д.; 
ко вторым – главным образом условия правоспособности, свободу, 
право гражданства, независимость, которые особо выделялись и как 
status principales. Из того же, что status в этом смысле в первой книге 
Институций Юстиниана и Гая по большей части не встречается, яв-
ствует, что себя следовало бы успокаивать предположением, будто 
в этом неполное изложение Юстиниана было улучшено, вследствие 
чего, однако, все это предположение такой точки зрения на указанную 
первую книгу становится весьма сомнительным. Больше последо-
вательности и четкости в представлении мы находим в утверждении 
Гуго, что первая часть (de personis) является не чем иным, как учением 
о правоспособности, или о трех свойствах, соответствующих тройной 
Capitis deminutio2. Но такому предположению противоречит истинное 

1 Гуго (Hugo, Civil. Magaz., Bd. 5, S. 417; Bd. 6, S. 284) пошел по другому пути с це-
лью доказательства глубоких исторических оснований названного деления. Согласно 
ему, оно вовсе не возникло в правовой науке, а основывалось на общих жизненных 
принципах, которые переняли древние юристы, обнаружив их у какого-нибудь автора-
неюриста. Даже если бы это предположение было больше чем просто гипотеза, то оно 
доказывало бы обратное, а не общее употребление у римских юристов. Потому что 
употребление формы, возникшей настолько случайно и чуждой праву, можно было бы 
допустить как идею отдельного автора, но невероятно, чтобы эта идея смогла найти 
всеобщее признание.

2 Civil. Magazin, Bd. 4, S. 20, 21, 235–237. Другие пытаются связать это, говоря, что 
личное право является учением о Status и семейных отношениях; таким образом, они 
предполагают двоякое содержание, не связанное ни одним общим понятием, и такое 
предположение уже само по себе вызывает сомнения (см., например: Mühlenbruch, I, 
§ 78). Дюрой (Düroi, Archiv, Bd. 6, S. 437) говорит, что status или conditio обозначают 
определенные важные различия без общих внутренних признаков; предположением 
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содержание первой книги Гая и Юстиниана. Потому что содержащееся 
в третьей divisio учение об опеке не имеет никакого отношения к право-
способности, так как оно не относится ни к ее отсутствию, ни к заме-
щению ее при таком отсутствии1. С другой стороны, отсутствует одно 
из трех основных различий правоспособности – деление на Cives, latini, 
peregrini2. Таким образом, так как в первой книге Институций содер-
жится существенно больше и существенно меньше того, что она дол-
жна была бы содержать согласно предполагаемому Гуго содержанию, 
то благодаря этому, как мне кажется, полностью опровергается и само 
это предположение. Если же мы присмотримся внимательнее к тому, 
что на самом деле встречается в первой книге Институций, то этим 
окажется почти то же самое, что я выше называл семейным правом. 
Ибо на самом деле речь идет о браке, отцовской власти, manus, раб-
стве, патронате (а именно о вольноотпущенниках согласно разным их 
классам), mancipium, опеке3. Зато не встречаются Cives, latini, peregrini, 
насколько бы важными они ни были для правоспособности; ведь они 
как таковые относятся к публичному праву, хотя нельзя отрицать их 
влияния на частное право (через правоспособность). Лишь родство, ко-
торое я представил как ветвь семьи, не нашло здесь места; однако этого 
отличия слишком мало, пожалуй, для того, чтобы поставить под сомне-
ние идентичность основной точки зрения; да и за каждым ригористом 
остается право опустить родство из изложения римского семейного 

такого бессмысленного произвола римским юристам оказывается медвежья услуга. 
Наряду с этим он утверждает, что сюда же относится различие между cives, latini, peregrini, 
которое как таковое вообще не встречается в первой книге Гая и Институций.

1 Опека заменяет только отсутствующую дееспособность. Это признает и сам Гуго 
в «Истории права» (Hugo, Rechtsgeschichte, 11. Ausg., S. 120).

2 По этому важному пункту обычно возникают заблуждения вследствие того обстоя-
тельства, что иногда Гай упоминает это разделение лиц в связи с другими институтами 
права, а именно в связи с connubium (1, § 56), causae probatio (1 § 66 и сл.), завещаний 
солдат (2, § 110), и подробнее всего в связи с тремя классами вольноотпущенников, 
т.е. в связи с патронатом, с которым связаны разные права для каждого из этих классов 
(1, § 12 и сл.). Это последнее можно легко принять за умышленное изложение выше-
названного разделения, однако оно в любом случае является лишь единичным приме-
нением названного общего подразделения. Если бы попытались сказать, что это было 
самым важным применением во времена Гая, то допустили бы явную ошибку. Потому 
что многие миллионы свободнорожденных перегринов в провинциях были, конечно 
же, важнее, нежели dediticii, да и в большом числе свободнорожденных латинов также 
не было недостатка, так как статус латина, который был дан всей Испании императором 
Веспасианом (Plinius, Hist. nat., III, 4.), насколько нам известно, исчез только с общим 
гражданством императора Каракаллы.

3 То, что Юстиниан из этих правовых институтов опустил вышедшие из употребле-
ния, не является, разумеется, встречным доводом; ведь он ничего не добавил.
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права, благодаря чему тогда содержание семейного права и содержа-
ние первой книги Институций совпадали бы полностью1. Едва ли кто 
сочтет опровержением моего утверждения то обстоятельство, что Гай 
во внутренней систематизации этих институтов права отличен от меня, 
и то, что он не называет понятие семейного права, для которого у него 
не было специального термина. Однако во встречающихся здесь выра-
жениях я усматриваю некоторые намеки на него. Ибо Status и conditio 
hominum обозначают не абсолютно неопределенное состояние или 
свойство вообще, а именно то положение, которое отдельный человек 
занимает в разных семейных отношениях как супруг, отец, опекун и т.д. 
(§ 54 (сн. 2 на с. 465)). Как мне кажется, и jus personarum имеет точно та-
кое же значение, так как оно употребляется попеременно с названными 
выражениями. Оно обозначает, следовательно, не часть теории права, 
как jus publicum и privatum, а, скорее, положение отдельного человека 
в правоотношениях, относящихся к семье, или, согласно словоупотреб-
лению некоторых новейших авторов, относится не к объективному, 
а к субъективному праву (ср. Приложение VI).
Еще больше споров вызывает содержание второй и третьей частей: 

de rebus и de actionibus2. Здесь повод для сомнений заключается в том, 
что, согласно некоторым авторам, раздел об обязательствах представля-
ет собой начало третьей части в виде введения к искам, потому что тако-
вые возникают из обязательств; согласно другим – конец второй части, 
потому что обязательства относятся к res как res incorporales3. В пользу 
первого мнения приводили, в частности, свидетельство Теофила4, ко-
торый на самом деле указывает на такую связь. Само это свидетельство 

1 Впрочем, когда новейшие авторы, согласно неоспоримому примеру Гая и Юсти-
ниана, не отводят родству отдельное место среди институтов семьи, то это совершенно 
непоследовательно, потому что они в учении о capitis deminutio придают особую важность 
агнатической семье, о чем речь пойдет ниже.

2 Новейшие авторы обычо называют эти части Jus rerum и Jus actionum по аналогии 
с Jus personarum. То, что эти два словосочетания не встречаются у древних юристов, 
можно было бы посчитать случайным и не имеющим значения. Против названного 
словоупотребления решительно говорит то обстоятельство, что упомянутая аналогия 
имеет лишь обманчивый вид, так как выражение «Jus personarum» не является частью 
системы, а обозначает особое правоотношение лиц, так что об аналогичном отношении 
среди множества res или множества actiones, разумеется, не может быть и речи.

3 По крайней мере это второе мнение больше соответствует смыслу римского права, 
чем подчинение обязательств собственности (как в Code civil) лишь по той причине, что 
они часто служат поводом для приобретения собственности.

4 Гуго (Сiv. Magazin, Bd. 4, S. 17; Bd. 5, S. 399), который в называвшихся выше местах 
(сн. 2 на с. 490) весь этот вопрос рассматривает весьма полно и приводит весьма ценные 
литературные подтверждения.
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было бы, правда, очень важным, если бы исходило от одного из авторов 
Институций Юстиниана, если бы такое деление появилось впервые 
в этих Институциях; а так как оно, насколько мы теперь знаем, ис-
пользовано уже у Гая, а Юстиниан лишь сохранил его, то указанное 
свидетельство не имеет большого исторического значения, если только 
мы не пожелаем предположить без малейших на то доказательств, что 
Теофил нашел у более древнего автора сообщение о намерении Гая 
причислить обязательства к третьей части (de actionibus)1. Если же мы 
откажемся от свидетельства Теофила, как не имеющего решающего 
значения, и попытаемся разрешить спорный вопрос исходя исключи-
тельно из внутренних причин, то дело обстоит следующим образом. 
В этом случае защитники первого мнения вынуждены были бы назвать 
предметы трех частей так: лица, вещи и действия или требования2. Тогда 
непосредственным содержанием третьей части было бы обязатель-
ственное право, к которому actiones относились бы как приложение или 
дополнение; это, однако, не соответствует ни содержанию, ни объему 
большого раздела, начинающегося с actiones, ни изначальному указа-
нию самого Гая, в котором actiones, а не obligationes, названы предметом 
третьей части, что на самом деле понимает и Теофил, который отво-
дит обязательствам роль подготовки к искам. Поэтому я считаю более 
правдоподобным второе мнение, согласно которому во второй части 
(de rebus) содержится именно то, что я называл выше имущественным 
правом (вещное право и обязательственное право), а в третьей части – 
общее учение о защите прав. Этим трем частям системы могли бы со-
ответствовать три книги сочинения Гая; а так как вторая часть имеет 
приблизительно такой же объем, как две другие вместе взятые, то он 
предпочел сделать сочинение состоящим из четырех книг, посвятив 
две из них второй части. Впрочем, упомянутый здесь спор об истин-
ном месте обязательств не имеет большого значения для построения 
правовой системы в целом, как обычно полагают. Ведь бесспорно то, 
что Гай все имущественное право рассматривает в одной непрерывной 
последовательности; равным образом и то, что третья часть включает 
в себя защиту прав и многое из процессуального права. Спор огра-
ничивается лишь вопросом о том, включает ли в себя вторая часть 

1 Hugo, Civ. Magazin, Bd. 5, S. 404; Bd. 6, S. 337. Однако он допускает, что Теофил 
мог неправильно понять или исказить более древнее сообщение, по крайней мере ту 
часть, которая касалась бы основания связи обязательств с третьей частью, да и при со-
ставлении Юстиниановых Институций могла отсутствовать ясность в этом вопросе 
(Encyclopädie, S. 63).

2 Hugo, Civil. Magaz., Bd. 4, S. 49; Bd. 5, S. 417; Encyclopädie, S. 60, 61.
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(de rebus) все имущественное право, так что обязательства являются ее 
последней главой, или же они являются вводной главой третьей части 
(de actionibus).
Итак, если теперь мы проверим внутреннюю ценность таким об-

разом установленного подразделения, то вынуждены будем признать 
его неудовлетворительным согласно его основному плану и по со-
ответствию предмету. В нем нескольким из важнейших институтов 
права отведено чересчур подчиненное положение: например, браку, 
который встречается только как основание возникновения отцов-
ской власти, как будто он сам по себе не имеет самого законного 
права на признание; например, наследственному праву, которое 
дословно упоминается лишь как основание приобретения собствен-
ности, хотя оно применяется совершенно независимо от того, встре-
чается ли в имуществе собственность или нет. Такое неестественное 
положение вызвано по большей части тем, что во всем сочинении 
чрезмерное внимание уделяется логической форме divisiones, и эта 
однобокость подхода послужила причиной некоторых других не-
естественных переходов1. Однако это формальное несовершенство 
не стало помехой ни богатству материала, ни доступности сочине-
ния, несравненную ценность которого признает любой сторонник 
нашей науки. Однако нет никаких оснований для обязательного 
подражания форме его построения, тем более что мы осознаем ее 
несовершенство, и нельзя считать высокомерием и самоуверенно-
стью и осуждать нас, когда мы пытаемся представить переданный 
нам историей материал римского права в соответствии с его своеоб-
разной потребностью, но немного иначе, нежели это было сделано 
Гаем. Тем более что две основные части системы Гая: семейное 

1 Так, например, первая часть сочинения состоит из трех divisiones, третья из которых 
звучит следующим образом: «Все люди либо находятся под опекой, либо нет; согласно 
этому мы поговорим сейчас об опеке». Подобным же образом можно было бы начать 
представление договора купли-продажи: «Все люди либо заключили договор купли-
продажи, либо нет (или же: «Все юридические сделки либо являются договорами купли-
продажи, либо нет»); согласно этому поговорим сейчас о договорах купли-продажи». 
Именно этим объясняется также и та особенность, что рабы встречаются дважды: в пер-
вой и второй divisio, хотя этот способ не оправдывает ни одно отличие в юридических 
отношениях. Первое упоминание является лишь упоминанием для вида и служит только 
для перехода к разным классам вольноотпущенников (т.е. к отношениям патроната); 
иначе говоря, divisio этих liberi и servi упоминается там только как повод для subdivisio этих 
Ingenui и Libertini, которые рассматриваются в этом месте. Таким образом, совершенно 
неправильно, когда некоторые такое двойное упоминание рабов пытаются оправдать 
тем, что Гай в одном месте говорит о potestas, в другом – о dominium in servos. Потому что 
именно это явно не является тем, о чем говорит Гай: в первом случае он говорит о том, 
что вообще не касается самих рабов.
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право и имущественное право – встречаются также и в нашем из-
ложении как две главные части, так что отличие касается только 
более точного подразделения в частном1.
Хочу в особенности заявить о том, что я против преувеличенной 

ценности, которую часто придают вопросам, затрагивающим форму 
наших научных изложений. Не в том смысле, что этот предмет нам 
безразличен; мы просто не должны ошибаться в том, что, собственно 
говоря, является при этом важным. Если какое-либо догматическое 
изложение права построено таким образом, что нарушается внутрен-
нее единство институтов права, связывается по существу разное, ис-
кажается истинное отношение важности разных институтов отно-
сительно друг друга, то такие формальные недостатки существенны, 
ибо делают непонятным сам материал и препятствуют его верному 
пониманию. Если же это не имеет места, то мы можем смириться 
с построением сочинения, даже если и будем воспринимать некото-
рые недостатки. Согласно этому до некоторой степени допустимому 
принципу терпимости выше уже было заявлено, что значение Гая 
вовсе не умаляется тем, что мы находим в нем недостатки; согласно 
этому же принципу и в наши дни могут сосуществовать разные пра-
вовые системы, насколько бы разными нам ни казались их построе-
ния на первый взгляд. Таким образом, терпимость, которую мы здесь 
заявляем, следует понимать не как безразличие к несовершенству 
какого-либо вида, а как уважительное признание свободы индивиду-
ального восприятия, на чем основывается истинное существование 
всякой науки.

------------------------------

Здесь следует упомянуть еще одно общее воззрение, встречающееся 
в наших источниках права, которое на первый взгляд можно было 
бы принять за основу какой-либо классификации, которое, однако, 

1 Даже Гуго при всем его восхищении названной римской системой, которой он 
приписывает более широкое распространение, нежели я допускаю по историческим 
причинам, соглашается все же с тем, что согласно общим правовым воззрениям и осо-
бенно согласно потребности нашего современного права целесообразнее была бы иная 
систематизация, нежели та, которую мы имеем в Институциях, и он приходит в целом 
к моей точке зрения (Civ. Mag., Bd. 5, S. 397; Bd. 6, S. 284–287). Вообще же, я считаю 
наше расхождение во мнениях, существующее в этом отношении между нами, намного 
менее важным, нежели может показаться на первый взгляд, и мне доставляет особую 
радость, что я могу добавить к этому, что представленная здесь система пришла мне 
на ум впервые благодаря «Институциям» Гуго (Berlin, 1789), хотя с тех пор я пытался 
развить и обосновать ее по-своему.
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я рассматриваю только в виде приложения, поскольку оно действи-
тельно не встречается с этой целью у новых авторов. Я имею в виду 
три Juris praecepta, по поводу которых Ульпиан говорит следующее: 
«Juris praecepta sunt haec; honeste vivere, neminem laedere, suum cuique 
tribuere»1. «Honeste vivere» – это сохранение нравственного достоин-
ства собственной персоны, поскольку это достоинство проявляется 
внешне. «Neminem laedere» – уважение к чужой личности как тако-
вой, т.е. практическое признание так называемых первоправ. «Suum 
cuique tribuere», наконец, – признание всех приобретенных прав дру-
гих людей2. Являются ли они на самом деле правовыми нормами, как 
можно было бы подумать согласно высказыванию Ульпиана? Второе 
и третье praeceptum кажутся подобными нормами, первое – нет; на са-
мом же деле во всех следует усматривать не правовые нормы, а скорее 
нравственные предписания, на которых основываются правовые нор-
мы. В случае с третьим praeceptum это становится сразу же ясно; это 
нравственная заповедь справедливости, которая здесь по содержанию 
и объему подобна системе приобретенных прав3. И во втором нельзя 
не заметить, что на нем основываются многие важнейшие правовые 
нормы. Но даже первое praeceptum, у которого эта связь вызывает боль-
ше всего сомнений, является все же основанием возникновения право-
вых норм, а оттого в духе Ульпиана его можно назвать Juris praeceptum. 
Из него возникают все правовые институты против нарушения boni 
mores, против turpe4. Одновременно с этим к нему относится важная, 
столь многое охватывающая сумма правовых норм, которые основыва-
ются на требовании правдивости и добросовестности, т.е. чрезвычайно 
разнообразное влияние злого умысла на все части частного права. 
Об этих правовых нормах можно сказать, что они относятся одно-
временно и к первому, и ко второму praeceptum, поскольку в каждом 
из них находят свое собственное оправдание, независимое от другого 

1 L. 10, § 1 de just. et jure (1. 1), § 3 J. eod. (1. 1).
2 Некоторые говорили, что второе praeceptum касается лица, а третье – имущества; 

однако не в этом заключается истинная граница. К третьему praeceptum относится (хотя 
и не касается имущества), чтобы кто-либо не нарушил брак или отцовскую власть друго-
го, ко второму – предотвращение убийства. Бурхарди (Burchardi, Grundzüge des Rechtssy-
stems, § 42 fg.) объясняет три praeceptа по-своему: первое – как jus publicum, второе – как 
jus privatum, третье – как смешанное исковое право (ср. выше, § 16 (сн. о)).

3 Этим объясняется то, почему justitia обычно объясняется исключительно как 
voluntas jus suum cuique tribuendi без упоминания первых двух praeceptа (L. 10 pr. de J. et J. 
(1. 1); L. 31, § 1 depos. (16. 3); Cicero, De invent, II, 53; De finibus, V, 23; Auct. аd Herenn., 
III, 2).

4 Сюда относится недействительность договоров, которые способствуют, прямо 
или косвенно, чему-либо безнравственному; точно так же condictio ob turpem causam.
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praeceptum. Таким образом, эти три praeceptа не являются правовыми 
нормами, зато они обосновывают классификацию правовых норм 
согласно основаниям их возникновения, однако едва ли кто захочет 
рассматривать правовую систему согласно такому упорядочению. Если 
мы попытаемся установить иерархическую лестницу трех praeceptа 
согласно их внутренней сущности, то первое займет наивысшее по-
ложение, потому что оно является глубоко внутренним и именно по-
этому несет в себе ростки других; второму присущ уже более внешний 
характер, третьему – в еще большей мере. Поэтому и они могут быть 
полностью соблюдены независимо от нравственных взглядов чест-
но действующих людей. Если же мы посмотрим на продуктивность 
и важность трех praeceptа для права, то отношение окажется обратным. 
Третье является самым изобильным источником правовых норм, вто-
рое и первое оказываются последовательно менее изобильными; и это 
весьма естественно, потому что право по своей сущности относится 
к области внешней совместной жизни1.

1 Уже Вебер (Weber, Natürliche Verbindlichkeit, § 98) высказывал в сущности такое 
же мнение о трех praeceptis, что сами они не являются правовыми нормами, а только 
основанием их возникновения; однако он не проводит это свое мнение через отдельные 
praeceptа.
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Jus naturale, gentium, civile
(к § 22, сн. 2 на с. 336)

У римских юристов встречается две классификации права по от-
ношению к его общему возникновению. Первая состоит их двух ча-
стей: право, которое действительно только для римлян (civile), или же 
для всех народов (gentium или naturale). Вторая состоит из трех частей: 
право, действительное только для римлян (civile), или для всех народов 
(gentium), или для людей и животных одновременно (naturale).
Первую классификацию я считаю не просто единственно правиль-

ной, но и утверждаю, что ее следует считать господствующим воззре-
нием римлян, в то время как вторая может считаться лишь попыткой 
дальнейшего развития, которая не получила ни общего признания, 
ни влияния на отдельные правовые учения.
Подразделение на две части полнее всего прослеживается во мно-

гих фрагментах из Гая. Во вступлении к своему сочинению он четко 
формулирует это, не упоминая вообще о возможной третьей части1. 
Для него Jus gentium является таким же древним, как и сам род чело-
веческий2. Оно происходит из присущего всем людям naturalis ratio3. 
Поэтому в другом месте он называет его jus naturale, а естественное 
приобретение собственности произвольно попеременно сводит то к jus 
naturale4, то к naturalis ratio5. Положение, согласно которому собст-
веннику земли всегда принадлежит и дом, он обосновывает Jus civile 
и naturale одновременно6. Кровное родство по отцовской линии и кров-
ное родство по материнской линии он называет civilia и naturalia jura7. 

1 Gajus, I, § 1 (L. 9 de J. et J. 1. 1).
2 L. 1 pr. de adqu. rer. dom. (41. 1).
3 Gajus, I, § 1, 189; L. 1 pr. de adqu. rer. dom. (41. 1).
4 Gajus, II, § 65, 73.
5 Gajus, II, § 66, 69, 79.
6 L. 2 de superfic. (43. 18).
7 Gajus, I, § 158.
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Таким образом, он явно принимает только два вида и для него Jus 
naturale полностью равнозначно Jus gentium.

Модестин знает также только два права: civile и naturale1. То же са-
мое мы находим у Павла, который действие servilis cognatio как пре-
пятствующее браку приписывает naturale jus2. Подобным же образом 
naturale jus употребляют Марциан, Флорентин и Лициний Руфин в тех 
случаях, в которых они несомненно подразумевают Jus gentium, даже 
иногда попеременно с этим выражением3.
Деление на три части полнее всего представлено у Ульпиана4; наряду 

с ним у Трифонина5 и Гермогениана6. Оно основывается на следующем 
мнении. Было время, когда люди признавали между собой только та-
кие отношения, которые были присущи им и животным: отношения 
полов, продолжения рода и воспитания. Затем последовала вторая 
эпоха, в которой образовались государства, возникло рабство, частная 
собственность, обязательства, и именно равным образом среди всех 
людей. Под конец в каждом отдельном государстве сформировалось 
свое своеобразное право – отчасти вследствие отличающихся поло-
жений названных общих институтов, отчасти вследствие добавления 
новых институтов.
Первое, что бросается в глаза в этом разделении и за что его так 

часто осуждали, так это то, что животным приписывали право и пра-
восознание7. Однако если отбросить это неудачно выбранное выраже-
ние, то, пожалуй, это воззрение можно было бы защитить. Основой 
всякого правоотношения является какая-либо материя, к которой 
применяется эта правовая форма и которую, следовательно, мож-

1 L. 4, § 2 de grad. (38. 10).
2 L. 11 de J. et J. (1. 1); L. 14, § 2 de ritu nupt. (23. 2).
3 L. 2. 3. 4 de div. rer. (1. 8); L. 59 de obl. et act. (44. 7); L. 32 de R. J. (50. 17). Цицерон 

повсюду противопоставляет друг другу только natura и lex и считает natura и Jus gentium 
полностью идентичными (Cicero, De off., III, 15).

4 L. 1, § 2, 3, 4; L. 4; L. 6 pr. de J. de J. (1. 1).
5 L. 64 de cond. indeb. (12. 6) о возникновении рабства, полностью совпадая с Уль-

пианом. Менее определенен L. 31 pr. depos. (16. 3): «Si tantum naturale et gentium jus 
intuemur…», где naturale еt gentium можно понять и так: naturale id est gentium (где отличие 
обоих прав не соответствовало бы такому воззрению).

6 L. 5 de J. et J. (1. 1). И хотя в данном фрагменте назван лишь «Jus gentium», но с та-
ким явным учетом ранее существовавшего Jus naturale (что он, несомненно, называл 
непосредственно перед этим), что мы без всяких сомнений можем предположить полное 
совпадение с Ульпианом. Мнение, представленное в тексте, я тоже черпал по большей 
части из этого фрагмента.

7 L. 1, § 3 de J. et J. (1. 1): «...jus istud... omnium animalium... commune est». И далее: 
«...videmus etenim cetera quoque animalia, feras etiam, istius juris peritia censeri».
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но представить себе, абстрагируясь от этой формы. В большинстве 
правоотношений эта материя представляется произвольной, по-
скольку непрерывное существование человеческого рода может быть 
представлено и без нее, например без собственности и обязательств. 
Не так обстоит дело с двумя вышеназванными отношениями, которые 
являются, скорее, общими естественными отношениями, общи-
ми для людей и животных, и без которых человеческий род не мог 
бы долго существовать. Следовательно, на самом деле животным 
приписывается не право, а материя права, естественное отношение, 
лежащее в основе такового1. Итак, это воззрение не только истинно, 
но и важно и заслуживает внимания; однако оно непригодно для под-
разделения права, а именно для практических потребностей римлян. 
Поводом для этого, без сомнения, послужило восприятие того, что 
институты права, даже если бы они встречались у всех чуждых на-
родов, все же должны были бы считаться естественными в разной 
степени. Так, например, нельзя было не заметить, что первоначаль-
ное возникновение рабства следовало выводить из силы, насилия, 
т.е. из случайности и произвола; возможно даже, что природа этого 
отношения дала толчок к возникновению всего этого воззрения. 
Однако классификацию, основанную на этом, следует отвергнуть. 
Во-первых, потому что различение более или менее Естественного 
является произвольным и сомнительным; во-вторых, потому что 
сформулированное таким образом подразделение касалось только 
общего, неопределенного существования институтов права и поэтому 
было бесполезным; реализация его в отдельных правовых нормах, что 
намного важнее, выходила за рамки такого подразделения. Не так 
дело обстоит при разделении на две части, в котором заметна даже 
противоположность правовых норм и которое благодаря этому при-
годно для применения к правовой системе.
Можно показать также, что подразделение на две части всегда 

было господствующим в римском праве. Для этого можно было бы 
использовать большинство свидетельств, приводимых в подтвер-
ждение этого. Но я не придаю этому большое значение, потому что 
выборка фрагментов, которыми мы располагаем, может быть со-
вершенно случайной. Зато я считаю самым решающим то большое 
его влияние, которое можно подтвердить всей правовой системой, 
в то время как деление на три части не встречается ни в одном приме-

1 Незначительно отличается защита Ульпиана у Донелла (Donellus, I, 6): Ульпиан 
приписывает животным не реальное правоотношение, а лишь нечто ему подобное. 
Однако это еще не оправдывает подразделение как таковое.
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нении. Ибо повсюду, в институтах права и в отдельных правовых 
положениях, мы сталкиваемся с противоположностью, состоящей 
из двух, а не из трех элементов; второй элемент всегда относится 
к Jus gentium, и все же он регулярно (что не оставляет никаких со-
мнений) называется naturalis. Правда, и это можно было бы считать 
увеличением количества свидетельств в пользу разделения на две 
части, так что и в этом усматривалось бы продолжение непрерывного 
спора двух воззрений, а не реальная победа одного мнения. Однако 
у самого Ульпиана во многих фрагментах встречается такое понима-
ние и название и, следовательно, становится ясно, что и он говорил 
о подразделении на три части как о безобидной спекуляции в целом, 
не пытаясь использовать его в важных применениях или во всей пра-
вовой системе. Такая противоположность, состоящая из двух частей 
и обозначаемая как civile и naturale, встречается главным образом 
в следующих применениях:

1) условия брака основываются на civilis или naturalis ratio1;
2) существует двоякое родство – civilis и naturalis cognatio, также 

и по Ульпиану2.
3) собственность и обязательства можно приобрести то civiliter, 

то naturaliter, и по этому ориентируется допустимость добровольного 
представительства3;

4) право собственника земли на дом Ульпиан называет naturale jus4;
5) рossessio является или civilis, или naturalis, также и у Ульпиана5.
6) особенно важна противоположность civilis и naturalis obligatio, 

которую признает и Ульпиан с таким же названием6. Значение naturalis 
obligatio как обоснованного посредством Jus gentium не только ясно 
само по себе, но и подтверждается убедительно во многих фрагментах7.
Совершенно необдуманным в этом отношении является метод 

Институций Юстиниана. Сначала в них включают фрагмент из Ульпиана 
о подразделении на три части и применяют его затем к рабству8. Потом 
в них включают фрагменты из Гая, Марциана и Флорентина, в которых 

1 Pr. J. de nupt. (1. 10).
2 L. 4, § 2 de grad. (38. 10) (Модестин), § 1 J. de leg. agn. tut. (1. 15); L. 17, § 1 de adopt. 

(1. 7) (Ульпиан).
3 L. 53 de adqu. rer. dom. (41. 1) (Модестин).
4 L. 50 ad L. Aquil. (9. 2).
5 L. 3, § 15 ad exhib. (10. 4); L. 1, § 9, 10 de vi (43. 16) (оба Ульпиана).
6 L. 6, § 2; L. 8, § 3 de fidej. (46. 1); L. 14 de Obl. et Act. (44. 7); L. 6 de compens. (16. 2); 

L. 10 de V. S. (50. 16); L. 1, § 7 de pec. const. (13. 5) (все Ульпиана).
7 L. 84, § 1 de R. J. (50. 17) (Павел); L. 47 de cond. indeb. (12. 6) (Цельс).
8 § 4 J. de J. et J. (1. 1) pr. J. de j. nat. (1. 2) pr. J. de Lib. (1. 5).
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деление на две части отчасти излагается, отчасти определенно предпола-
гается1. Но особенно странным является один фрагмент, где приводятся 
слова Гая, но с примечанием, в котором четко говорится, что Jus naturale 
означает то же, что Jus gentium, и все ранее сказанное говорилось именно 
в этом смысле2.
После такого пояснения самым рекомендуемым будет: рассматри-

вать способ представления Ульпиана как курьез, а способ Гая, напро-
тив, как господствующий в римском праве.

1 § 1, 11 J. de j. nat. (1. 2) pr. § 1, 18 J. de div. rer. (2. 1).
2 § 11 J. de div. rer. (2. 1): «...quarundam enim rerum dominium nanciscimur jure naturali, 

quod, sicut diximus, appellatur jus gentium; quarundam jure civili».
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L. 2 C. quae sit longa consuetudo (8. 53)
(к § 25, сн. 6 на с. 358)

Этот рескрипт Константина от 319 г. звучит так: «Consuetudinis 
ususque longaevi non vilis auctoritas est: verum non usque adeo sui valitura 
momento, ut aur rationem vincat aut legem».
Невероятно, сколько трудностей издавна возникало из-за этого 

фрагмента и сколько попыток было предпринято для их устранения. 
Смысл, который следует отсюда, как может показаться на первый 
взгляд, является таковым, что обычаи должны иметь силу только как 
дополнение законов и не иметь силу для изменения или отмены по-
следних. Но как раз этот смысл является настолько неприемлемым 
согласно стольким свидетельствам из разных эпох (§ 25), что мы вы-
нуждены отыскать другой. 
Итак, сначала мы можем безо всяких опасений предположить, что 

здесь речь идет о партикулярных обычаях и что, например, у импера-
тора и мысли не было лишать силы такие общие обычаи, как, напри-
мер, тот, благодаря которому вторая глава L. Aquilla была объявлена 
устаревшей1. Это следует, во-первых, уже из того, что здесь, несо-
мненно, речь могла идти только о таких обычных правах, которые 
могли бы возникнуть или стать известными в будущем. Но во времена 
Константина этого можно было ожидать только от партикулярных 
обычаев. Во-вторых, слегка пренебрежительное выражение non vilis 
auctoritas было бы совсем неподходящим к общему национальному 
обычаю, а к обычному праву отдельных мест его, пожалуй, можно 
было бы применить. Далее, под lex, которая здесь упоминается, в это 
время следует понимать не что иное, как закон императора. И вот так, 
следовательно, возникает общий вопрос: как относится партикулярное 
обычное право к императорскому закону? Ему, в свою очередь, может 
быть присущ либо абсолютный, либо содействующий характер (§ 16). 
Если это абсолютный закон, то благодаря общему государственному 

1 L. 27, § 4 ad L. Aquil. (9. 2).
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отношению возникает весьма естественное ограничение для партику-
лярного обычного права (§ 9). И даже без закона подобное обычное 
право невозможно, если им нарушается общий государственный инте-
рес1. И это в не меньшей мере справедливо, если тот же самый государ-
ственный интерес породит абсолютный закон. Таким образом, с таким 
законом не может тягаться позднее появившийся обычай города или 
провинции, а также их прежнее обычное право, которое в противном 
случае попытались бы защитить как партикулярное, не отмененное 
прямо общим законом. Так, например, против законов о запрещении 
ростовщичества не должны иметь силы ни более ранние, ни более 
поздние партикулярные обычаи2. Абсолютно аналогичное отношение 
наступает для законов отдельных городов и провинций. Так, напри-
мер, подобными законами в некоторых городах умерших разрешалось 
хоронить в городе; когда позже этот вид погребения был повсеместно 
запрещен по полицейским причинам, то тем самым, даже без особого 
упоминания, были отменены и те законы3. По-другому дело обстоит 
с содействующими законами. Так, например, Ацо приводит примеры 
обычаев городов Модена и Равенна, согласно которым церковная 
аренда земель не отменяется, даже если в течение двух лет не платили 
канон; эти обычаи действительны, потому что с помощью догово-
ров можно было установить любое отклонение от них4. Только эта 
противоположность является тем, что определяет действительность 
партикулярного обычного права относительно общего закона; не про-
тивоположность публичного права частному. Ибо в публичном праве 
также есть правила, которые хотя и относятся к обычному порядку, 
но в частном могут подвергнуться изменениям безо всяких опасений; 
в таковых также допустимо партикулярное обычное право. Так, напри-
мер, было правилом, что муниципальные магистраты не обладали legis 
actio, а именно при эмансипации, а отдельным магистратам, в виде 
исключения, он давался; даже Юстиниан допускает безо всяких со-
мнений обоснование этого преимущественного права через обычай5. 

1 L. 1 C. Th. de longa consu. (5. 12): «Cum nihil per causam publicam intervenit, quae diu 
servata sunt permanebunt». Точно так же в отдельном случае, только с большей опреде-
ленностью: Nov. 134 C. 1.

2 L. 26, § 1 C. eod. (4. 32). В L. 1 pr. de usuris (22. 1) говорится не об обычном праве, 
а об обычной процентной ставке, которая могла бы превысить законный размер; изме-
няет ли он закон и при каких условиях, об этом ничего не говорится, по крайней мере 
в этом фрагменте (cр.: Puchta, II, S. 77).

3 L. 3, § 5 de sepulchro viol. (47. 12).
4 Azo, Comm. in Cod., in L. 2 cit.
5 L. 4 de adopt. (1. 7); L. 6 C. de emanc. (8. 49).
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Напротив, в Битинии Lex Pompeja предписывал, что в городские сенаты 
должны приниматься только граждане этого же города, а не из других 
городов Битинии; часто это предписание не соблюдалось, и возник 
вопрос, не был ли этот закон отменен обычаями отдельных городов. 
Траян, правда, из осторожности оставил существовавших на тот мо-
мент чужих сенаторов, объявил, однако, на будущее, что закон должен 
соблюдаться, несмотря на обычаи; без сомнения, потому что закон 
преследовал политическую цель1.
До сих пор мы объяснили ту часть фрагмента, в которой сказано 

consuetudo non vincit legem. Но там же сказано еще consuetudo non vincit 
rationem, и спрашивается, что означает здесь это весьма многозначное 
слово ratio. В других фрагментах об обычном праве ratio означает об-
щее убеждение в истинности и необходимости правила, т.е. называет 
непосредственно основание возникновения этого права, к которому 
обычай относится только как результат и признак2. Здесь оно не может 
это означать, потому что как речь может идти о конфликте убеждения 
с обычаем, в котором последний должен уступить? Однако в других 
фрагментах наряду с ratio juris встречается еще и ratio utilitatis3, а так 
как под lex следует понимать изданный в государственных интере-
сах закон, то тогда ratio обозначает именно не защищенный законом 
государственный интерес – ratio publicae utilitatis. Благодаря такому 
объяснению выражение приобретает более определенный и более 
практический смысл, нежели в том случае, когда под этим хотели 
понимать разумность обычая вообще.
Тогда полное содержание фрагмента было бы таковым: местные 

обычаи не должны иметь силу, если они противоречат государствен-
ному интересу, будь он признан (более ранним или более поздним) 
законом или нет. И хотя это предписание устанавливает Нечто Важное 
о местных обычаях, но такое Нечто, которое обосновывается его есте-
ственной связью с государственным объединением, а не произвольное, 
позитивное ограничение их силы. Позитивным, что можно было бы 
усмотреть в этом, было бы совершенно общее выражение lex, которое 
можно было бы понять так, что это предписание должно иметь силу 
для всех законов, а не только для абсолютных. Однако согласно свя-
зи этого выражения со словом ratio, тем более согласно связи этого 
фрагмента с прочими высказываниями в сборниках права Юстиниана 

1 Plinius, Epist. X, 115, 116.
2 L. 39 de leg. (1. 3); L. 1 C. quae sit l. c. (8. 53). См.: «Система», § 25 (сн. 1 на с. 355).
3 L. 1 C. de aquir. et retin. poss. (7. 32): «…tam ratione utilitatis quam juris pridem receptum 

est»; Savigny, Besitz, S. 363 der 6. Ausg.
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мне кажется, что будет правильнее, если мы отнесем это высказыва-
ние только к абсолютным законам, к которым относилось большин-
ство императорских законов и особенно весьма радикальные законы 
Константина.
Самое существенное из этого объяснения, а именно отношение 

местного обычного права к общим законам, встречается уже у Иоганна 
и Ацо, хотя и не без сомнений и перемешанное с заблуждениями; более 
определенно и четко у Донелла1. Уже Плацентин уводит на неверный, 
впоследствии часто используемый путь различения между респуб-
ликами и монархиями: в первых обычное право должно иметь силу 
против закона, во вторых – нет2. Новейшие авторы весьма часто шли 
совершенно произвольным путем, особенно когда пытались ограни-
чить это предписание каким-либо отдельным применением обычаев; 
вследствие этого противоречие с другими фрагментами резко уменьша-
лось количественно, но не устранялось3. Некоторые придают главное 
значение sui momento; сам по себе обычай не лучше закона, и все всегда 
зависит от того, что из них новее. Тогда практическим смыслом было 
бы только то, что каждый обычай абсолютно точно будет отменен 
последующим законом и не будет защищен от этого своим высшим 
характером. Однако же что-либо такое ненужное Константин едва ли 
хотел сказать4. Наконец, Хофаккер дает понять, что здесь consuetudo 
означает не обычное право, а лишь фактический, материальный обы-
чай (как, например, частые кражи); это не должно отменять закон5. 
Однако даже скромное выражение non vilis auctoritas было бы слишком 

1 Azo, Comm. in Cod. in h. L. Accursius ibid. Donellus, lib. 1, C. 10.
2 Placentinus in Summa Cod, tit. quae sit longa consu.
3 Так, например, Швейтцер (Schweitzer, De desuetudine, Lips, 1801, 8, p. 47–57); Hüb-

ner, Berichtigungen und Zusätze zu Höpfner, S. 167. Швейтцер совершенно произвольно 
ограничивает этот фрагмент простой desuetudo в противоположность всегда допустимой 
obrogatio благодаря обычаю: desuetudo имела силу в республике (к этому относится 
L. 32 de leg.), а в монархии нет (L. 2, C. quae sit l. c.). Хюбнер усматривает в этом фраг-
менте просто запрет ошибочной узуальной интерпретации; однако благодаря таковой 
ликвидировался бы не lex, а лишь отличное мнение того, кто считает это толкование 
неправильным.

4 Hilliger, Ad Donellum, I, 10 и еще подробнее: Averanius, Interpret., lib. 2, C. 1.
5 Hofacker, I, § 122: «...consuetudinem h. l. accipi pro consuetudine agendi civium, quae... 

legi prohibitivae onstet». Пухта (I, S. 120; II, S. 211–215) идет по подобному пути, понимая 
упоминаемую здесь consuetudo только как фактическое осуществление, которое не мо-
жет означать познание общей убежденности (т.е. обычного права) в том случае, если 
его существование невозможно по юридическим или законным причинам. Но тогда 
возникает следующий вопрос: по чему мы сможем понять, что некоторые случаи осу-
ществления не годятся для констатации существования народного права? С ответом, 
который он дает (II, S. 214), совпадает последнее, приводившееся здесь объяснение. 



Приложение II

хорошим для этого, так как обычай в таком смысле не может обладать 
ни малейшей auctoritas. 
Весьма странным, наконец, является тот способ, которым кано-

ническое право пыталось устранить эту трудность. Наш фрагмент 
включен в декрет дословно1. Знатоки канонического права знали 
о трудностях его объяснения, а Григорий IХ попытался разрешить 
их в собственной декреталии с помощью таких парафраз2: «Naturale 
jus (т.е. привитое Богом человеку) не может быть изменено ни одним 
обычаем; также и позитивное право (государственный закон) этого 
не может, разве что обычай будет разумным и закрепившимся благо-
даря достаточной продолжительности». Таким образом, здесь судье 
предоставлено право принимать решение о разумном содержании 
обычая, однако не для всех случаев вообще, а лишь когда обычай дол-
жен изменить закон. Это отличное от римского права и само по себе 
сомнительное положение возникло, очевидно, благодаря стремлению 
объединить посредством чего-то Среднего разные мнения, возникшие 
в среде юристов из-за нашего фрагмента. Здесь говорилось об отно-
шении нового обычая к устаревшему закону; аналогично предписание 
об обратном отношении3. Если Папа издает общий закон, то из-за него 
не должны отменяться прежние местные обычаи и уставы при условии, 
что их сочтут разумными и что их отмена не была прямо высказана 
в этом законе. 
Такой же странной является формальная пародия на наш фрагмент, 

которая встречается в ленном праве Ломбардии. Возможно, что часто 
случалось так, что какой-либо романист брал какой-либо фрагмент 
из Corpus Juris, который противоречил ленным обычаям, и затем пытался 
признать обычай недействительным путем ссылки на L. 2 C. quae sit l. c. 
Этот метод в целом отвергает Обертус, приводя следующую пародию 
на наш фрагмент: «Legum autem Romanarum non est vilis autoritas, sed 
non adeo vim suam extendunt, ut usum vincant aut mores»4.

Согласно обоим мнениям, отсутствуют условия, при которых фактический обычай смог 
бы стать истинным обычным правом, т.е. приобрести силу.

1 С. 4 D. XI.
2 C. 11 X. de consuet. (1. 4): «...Licet etiam longaevae consuetudinis non sit vilis auctoritas: 

non tamen est usque adeo valitura, ut vel juri positivo debeat praejudicium generare, nisi fuerit 
rationabilis, et legitime sit praescripta». Заключение является лишь повторением или более 
определенным ограничением стоящего в начале longaevae, и его, возможно, опустили бы, 
если бы не сочли нужным сохранять эти слова фрагмента из Кодекса как можно дольше.

3 C. 1 de constitut. in VI. (1. 2.): «...ipsis, dum tamen sint rationabilia, per constitutionem 
a se noviter editam, nisi expresse caveatur in ipsa, non intelligitur in aliquo derogare».

4 2 Feud. 1.
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