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КНИГА ВТОРАЯ.
ПРАВООТНОШЕНИЯ

ГЛАВА ТРЕТЬЯ.

ВОЗНИКНОВЕНИЕ И ПРЕКРАЩЕНИЕ
ПРАВООТНОШЕНИЙ

§ 142. V. Дарение. 
Введение

Источники
Paulus, V, 11.
Fragm. Vaticana, § 248–316.
Cod. Theod. VIII, 12–15.
Inst. II, 7.
Dig. XXXIX, 5; XXIV, 1.
Cod. Just. VIII, 54–56; V, 16.

Авторы
Donellus, lib. 5, c. 2, § 10 (понятие и инсинуация); lib. 14, c. 26–32 

(требование возврата подарка); lib. 13, c. 22, § 7, 8 (обещание сделать 
подарок).

Mühlenbruch, § 440–445.
F.W.L. von Meyerfeld, Die Lehre von den Schenkungen, Bd. 1, Marburg, 

1835; Bd. 2, Abth. 1, 1837.

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

На первый взгляд дарение кажется совершенно отдельной юриди-
ческой сделкой, как купля или обмен, поэтому то, что мы включили 
его здесь в общее рассмотрение юридических сделок в целом, должно 
вызывать возмущение. Рассмотрим прежде всего то положение, кото-
рое ему отводят в других местах.
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В Институциях Юстиниана его относят к видам приобретения соб-
ственности1 – явно односторонне и произвольно. Ибо, во-первых, 
одно оно не дает собственность, а только в связи с традицией, для ко-
торой оно, правда, может служить justa causa, но не больше и не мень-
ше, чем купля-продажа; стало быть, если поэтому его следует считать 
частью учения о собственности, то почему не считать такой же частью 
куплю-продажу и многие другие договоры? Во-вторых, собственность 
не является единственным средством, способствующим дарению: 
узуфрукт, эмфитевзис, просто обещание посредством договора, осво-
бождение должника от обязанности уплаты долга ‒ все эти действия 
могут так же хорошо, как и собственность, служить в целях дарения, 
следовательно, у каждого из этих институтов права имеется такое же 
основание считать дарение своим элементом, как и у собственности. 
Большинство авторов Нового времени включают дарение в обязатель-
ственные договоры2 – явно в такой же степени односторонне, так как 
собственность, узуфрукт и т.д. могут содержать в себе дарение, так 
же как и указанные договоры. Донелл излагает это учение частями 
в нескольких местах своей системы, подробнее всего – при рассмотре-
нии требования возврата сделанного подарка ввиду неблагодарности, 
т.е. как раз в самом незначительном отношении, которое при этом 
может встретиться.
Откуда же взялись все эти разные местоположения дарения, ко-

торые совпадают только в том, что все они одинаково необоснован-
ны и неудовлетворительны? Все это происходит из-за того, что в них 
исходят из неверного предположения, будто дарение представляет 
собой отдельную юридическую сделку, в то время как на самом деле 
ему присущ общий характер, который могут обретать самые разные 
юридические сделки. Это и есть та причина, по которой я включил его 
сюда ‒ в общую часть, в договор, которому оно подобно благодаря уни-
версальности своего характера и разнообразию своего применения3.

1 Inst. II, 7. Такое же место ему отводит Хофакер (Hofacker, § 987).
2 Thibaut, § 559; Heise, Bd. 3, § 207; Mühlenbruch, § 440; Mackeldey, § 421.
3 Отличие заключается лишь в том, что договор может встречаться во всех видах 

правоотношений, а дарение – только в отношениях имущественного права. Стало быть, 
если захотели бы подойти к этому весьма тонко, то дарение следовало бы включить 
не в общую часть общего частного права, а в ту общую часть, которую следовало бы 
создать только для имущественного права; место, выбранное здесь для него, кажется 
мне более простым, и оно не может ввести в заблуждение. Я рад, что могу назвать даже 
предтечу этой точки зрения ‒ Пухту (Puchta, System des gemeinen Civilrechts, München, 
1832, § 35; Lehrbuch der Pandekten, Leipzig, 1838, § 53). И все же я не сомневаюсь в том, 
что многие, даже если они и признают высказанные выше основания, тем не менее бу-
дут возмущены моим упорядочением в основном из-за того, что вследствие этого будет 



9

Глава третья. Возникновение и прекращение правоотношений

Ведь дарением является любая юридическая сделка, если она со-
четает в себе следующие свойства: это должна быть сделка между жи-
выми людьми; она должна обогащать одного за счет того, что другой 
нечто утрачивает; наконец, воля этого другого должна быть нацеле-
на на указанное обогащение путем собственной утраты. Уже из этой 
предварительной формулировки понятия явствует, что к любому да-
рению обязательно относятся два лица. Юристы Нового времени ис-
пользуют для этого правильное выражение «Donator» и неправильное 
«Donatarius»; для этого последнего римляне постоянно используют 
описательные выражения («is cui donatum est» и т.д.). Я буду называть 
указанных лиц «Дающий» и «Получатель» (или также «Одаренный»).
Итак, пока мы сформулировали лишь произвольное понятие, 

но не доказали необходимость сделать его основой института права. 
Мы могли бы, кажется, выделить любую другую возможную особен-
ность юридических сделок, придумать для нее специальное искусст-
венное выражение и создать на основе этого особый институт права: 
так, например, мы могли бы подойти подобным образом к сделкам, как 
раз противоположным дарению (которые называют обязательными). 
Почему же это не происходит, в то время как дарение должно считаться 
особым институтом права? Причина заключается в том, что с дарением 
связаны (согласно предварительному определению его понятия) оп-
ределенные, совершенно позитивные правила римского права, из-
за которых понятию дарения важно дать самое четкое определение 
и точно его ограничить. Этими правилами права являются следующие.

1. С давних пор дарение ограничивали и осложняли различными 
способами, в особенности позитивными формами волеизъявления. 
И как бы ни изменялись эти ограничения и формы, тем не менее их 
общий характер и цель всегда оставались неизменными, и всегда да-
рение было тем, на что следовало оказать влияние таким способом1.

нарушена внешняя симметрия. Если бы в данном месте был дан краткий обзор учения 
о дарении, тогда, возможно, они не могли бы возразить против этого, в то время как 
подробное изложение, на которое можно было бы рассчитывать только в особой части 
системы, покажется им неприличным. Их же я прошу принять во внимание, что подоб-
ный краткий обзор мог бы быть оправдан только подробным изложением, а чтобы такое 
оправдание не пришлось ждать слишком долго, его следовало бы добавить к этому тому 
в качестве приложения. Тот же, кто однажды признает такое устройство необходимым, 
согласится также, пожалуй, и со включением этого приложения в саму систему, даже 
если вследствие этого слегка пострадает симметрия.

1 При оценке юридических сделок полную свободу личной воли следует считать 
нормой. Римское право сделало из этого исключение лишь в немногих случаях, в ко-
торых опасность злоупотребления названной свободой казалась особенно возможной. 
К ним относятся законы о запрещении ростовщичества вследствие опасности притес-
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2. Дарение между супругами невозможно, в то время как все другие 
юридические сделки между ними разрешены.

3. В определенных случаях по особым причинам дарение может 
быть отменено, в то время как другие сделки в таких же случаях не под-
лежат отмене.
Теперь с практической стороны понятию можно дать такое опре-

деление: дарением называется любая юридическая сделка, в которой 
применяются три указанные нормы права. Ибо именно из-за этих 
и только этих норм права необходимо то, что мы выше назвали даре-
нием, воспринимать как своеобразный институт и давать ему опреде-
ление точно в его границах1. Из этих трех практических отношений 
дарения преимущественно второе является для древних юристов по-
водом для точного формирования понятия дарения. Ибо что касается 
ограничений и форм (т.е. первого отношения), то древнее право Lex 
Cincia было настолько позитивно определенным, что наряду с этим 
тщательная научная разработка понятия дарения казалась лишь незна-
чительной потребностью2; отмена, наконец, никогда не имела большого 

нения бедных должников; Sc. Vellejanum вследствие естественной зависимости женщин; 
Sc. Macedonianum, чтобы расточительство детей не поддерживалось ростовщиками; 
наконец, ограничение дарений в целом и полный запрет дарений между супругами, 
потому что именно при дарении добродушное и доверчивое легкомыслие могло бы из-за 
умышленной корысти нанести особый ущерб – больший, чем при сделках другого вида.

1 Обычно допускают еще и другие практические отношения дарения, что неправиль-
но. Ибо дарение выходит за рамки обычного управления имуществом, как и кое-что 
другое, а значит, в этом отношении его своеобразие не рассматривается как исключи-
тельное. Так, filiusfamilias, даже если давали пекулий, которым он свободно управлял, 
тем не менее не мог его подарить (L. 7 pr. de don. (39. 5)). Но он не мог также освободить 
раба (L. 13 de j. patron (37. 14)), а также обязать отца деликтами (L. 3, § 12 de pecul. (15. 1)), 
хотя данные действия не являются дарениями. Запрет дарения в этом случае, напротив, 
не является абсолютным, ведь отец может разрешить и его (L. 7, § 2, 3 de don. (39. 5)); 
это означает, стало быть, лишь то, что в неопределенно предоставленном свободном 
управлении еще не содержится разрешение дарить, а значит, это лишь правило толко-
вания. Равным образом малолетнему собственнику земельного участка никогда нельзя 
разрешать дарить земельный участок посредством декрета, даже если он объявлен 
совершеннолетним (L. 3 C., si major. (5. 74)). Далее, L. Cincia запретила адвокатам при-
нимать какие-либо подарки за свои услуги. В праве Нового времени это отменяют, оно 
больше не кажется чистым дарением. Так называемый запрет дарения отца своим детям 
in potestate в действительности распространяется на все отчуждения вообще (L. 2 pr. de 
contr. emt. (18. 1); L. 14, § 3 de in diem addict. (18. 2)). L. Julia repetund. запретила подарки 
магистратам (L. 8 ad L. Jul. repet. (48. 11)). Это отменено в современном праве и было 
некоторым образом модифицировано и распространено далее уже у самих римлян (L. un., 
§ 1, 2 C., de contract. judicium (1. 53)). Особенно широкое распространение указанных 
практических отношений встречается у Мейерфельда (Meyerfeld, Abschnitt V und VI).

2 Согласно Закону Цинция (Lex Cincia) и его последующим редакциям для этого 
требовалась манципация или традиция, а также в любом случае еще и передача владения 
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значения и была развита, в частности, только после эпохи древних 
юристов благодаря конституциям императоров. Вследствие этого воз-
никла обманчивая видимость, будто понятие дарения, которое древние 
юристы столь точно ограничили определенными рамками, применяется 
только при запрете дарения между супругами, хотя на самом деле оно 
является общим, т.е. таким, которое следует брать за основу при при-
менении и инсинуации, и отмены1.
Итак, выдвигая здесь на первый план негативную сторону дарения 

(его ограничения), мы тем самым никоим образом не отрицаем сущест-
вование и важность его позитивной стороны. Эта позитивная сторона 
заключается в том, что дарение (как justa causa традиции) может давать 
непосредственно собственность или (как правооснование) обосновывать 
приобретение в силу давности; далее, оно в качестве causa может сделать 
любое обогащение по обязательствам действительной, неоспоримой 
юридической сделкой, в то время как при отсутствии настоящей causa 
подобное изменение затем можно было аннулировать кондикциями, 
даже если при этом соблюдалась надлежащая форма. Все это верно 
и важно, но никогда не сделало бы необходимой подробную теорию 
дарения и особенно изощренное ограничение его понятия ради точного 
отличия того, что является дарением, от того, что им не является. Эта 
необходимость возникла исключительно из-за негативной стороны да-
рения, т.е. из-за его ограничений, основанных на особых нормах права.

по интердикту; уже благодаря этому исключалось большинство случаев, в которых 
существование истинного дарения могло вызывать сомнение и сделать необходимым 
изощренное определение понятия. По-другому дело обстоит в праве Нового времени, 
которое (при больших дарениях) требует инсинуацию и только ее. При этом могут воз-
никать те же сомнения и необходимость, что и при дарении между супругами, но для ука-
занной цели не надо было разрабатыватать новые положения о дарении, так как это 
было уже предусмотрено в изощренных исследованиях древних юристов, посвященных 
дарению между супругами. Кроме того, они, возможно, иногда занимались исследова-
ниями в связи с Lex Cincia, аналогичными исследованиям в связи с дарениями между 
супругами, но подобные фрагменты почти никогда не могли быть включены в Дигесты, 
так как они были неразрывно связаны с институтом права, устаревшим в целом; и все 
же некоторые из них еще встречаются (например, L. 11, L. 23 pr. de don. (39. 5)).

1 В учении о дарении между супругами речь идет по большей части о том, что запрет 
действителен только тогда, когда одновременно один из супругов становится pauperior, 
а второй ‒ locupletior, что авторами нового времени воспринимается как выходящее 
за рамки понятия самого дарения и относящееся только к особым условиям этого за-
прета (Westenberg, XXIV, 1, § 10; Mühlenbruch, § 545). Но это не так, напротив, указанные 
признаки относятся к полному определению понятия истинного, настоящего дарения 
в целом и, стало быть, должны, несомненно, учитываться при инсинуации и отмене. 
То воззрение якобы подтверждается высказываниями в некоторых фрагментах римского 
права; это же объясняется двояким словоупотреблением, которое встречается у самих 
римлян, о чем будет сказано в § 143.
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§ 143. V. Дарение. 
Введение  

(продолжение)

Прежде чем мы перейдем к рассмотрению отдельных элементов 
названного понятия права, необходимо более точно определить сло-
воупотребление. Основой этого понятия является бескорыстная доб-
рожелательность, выражающаяся в отдельном действии1 со сторо-
ны дарителя, для которого употребляются выражения «beneficium», 
«liberalitas», иногда также «officium»2. Общее в этих действиях заклю-
чается в том, что действующее лицо стремится к utilitas или commodum 
исключительно для другого лица, а не для себя3. Любое дарение, стало 
быть, является подобной щедростью, совершенной по доброй воле, 
но не наоборот. Это общее выражение употребляется даже в отно-
шении любой любезности или услуги, например при безвозмездном 
хранении вещи, равным образом в отношении эманципации ребенка. 
Но во всех подобных случаях речь идет не о дарении, так как действую-
щее лицо ничего не отдает из своего имущества, а другое лицо обычно 
ничего не приобретает. И все же указанное всеобъемлющее понятие 
обладало юридическим воздействием, ибо в учении о Сulpa в обяза-
тельствах, являющихся bonae fidei, с ним связано то важное следствие, 
что должник, находящийся в таком бескорыстном отношении, не несет 
ответственность за каждую обычную Culpa, а отвечает только за злой 
умысел и за то, что считается аналогичным ему (сн. 3); по этой причине 
именно депозитарий не отвечает за обычную Culpa. Указанное общее 
понятие может быть связано без уточняющего определения только 
с позитивным правом дарения.
Со стороны получателя в основе дарения лежит его обогащение. 

Любое приобретение права, будь то собственность или долговое 
требование, которое происходит безвозмездно, т.е. без самопожер-
твования, так что должник уже благодаря характеру этого приобре-

1 Я говорю «в отдельном действии», ибо если даже в основе будет лежать корыстное 
намерение завоевать благосклонность другого лица благодаря нашей нынешней щед-
рости, чтобы получить в дальнейшем еще большую выгоду, то вследствие этого все же 
не изменится характер отдельного действия, рассматриваемого самого по себе.

2 Многие фрагменты собраны у Мейерфельда (Meyerfeld, § 1, 7). Слово «officium» 
обладает таким значением в L. 1, § 4 mand. (17. 1); L. 17, § 3 comm. (13. 6). Кроме того, 
оно означает в источниках права то же самое, что и «сделка» или даже «обязанность».

3 Эти выражения встречаются в L. 5, § 2 commod. (13. 6); L. 108, § 12 de leg. 1 (30. 
un.), а именно в применении непосредственно к степени culpa, которую должник дол-
жен возместить.
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тения1 становится богаче, называется «lucrativa causa»2. В противопо-
ложность этому авторы Нового времени небезвозмедные приобретения 
обычно называют «onerosa causa», что неправильно, так как словом 
«onerosum» римские авторы называют только нечто обременительное, 
неудобное, понятие чего сильно отличается от названного3. Поэтому 
в каждом дарении одновременно содержится lucrativa causa, но не на-
оборот, так как при этом часто вообще отсутствует лицо, которое дарит, 
т.е. и намерение подарить. В наших источниках права выражением 
«lucrativa causa» помимо дарения называют также отказ, фидеикомисс, 
равно как и наследование по завещанию и закону4, хотя отказ называ-
ют «donatio» только иносказательно, а наследство ‒ никогда. В такой 
же степени любой римский юрист без всяких сомнений назвал бы 
«lucrativa causa» приобретение благодаря охоте, захвату трофеев, на-
хождению клада или бесхозяйной вещи, однако при этом невозможно 
подумать о donatio. Когда lucrativa causa действительно основывается 
на donatio и необходимо выразить его противоположность, для этого 
употребляются выражения «negotium», «contrahere», «obligare»5.

1 Ибо и при купле по дешевке покупатель также становится богаче, но так как это 
не относится к общему характеру сделки, а только к случайным обстоятельствам отде-
льного случая, то поэтому выгодная покупка никогда не называется «lucrativa causa».

2 Так – при приобретении собственности: L. 13, § 5 de act. emti (19. 1); L. 4, § 29, 31 de 
doli exc. (44. 4); L. 7, § 3 de public. (6. 2); в случае обязательств: L. 17, 19 de O. et A. (44. 7); 
L. 108, § 4 de leg. 1 (30. un.). Его называют также «lucrativa adquisito» и даже «lucrativa res» 
(L. 4, § 31 de doli exc. (44. 4); Paulus, V, 11, § 5). Не относящимся сюда, второстепенным 
значением выражений «lucrativa causa» или «lucrifaciendi causa possidere» и т.д. является 
«недобросовестная страсть к наживе» (так – в случае кражи (L. 1, § 3, L. 54, § 1 de furtis 
(47. 2); равным образом – в случае древней pro herede usucapio (Gajus, II, § 56, 57; L. 2, § 1 
pro her. (41. 5); L. 5, L. 33, § 1 de usurp. (41. 3))).

3 Brissonius, v. Onerosus. Тот, кто продаст ставшую ему ненужной вещь дорого, будет 
очень доволен этим, но ни один римлянин не назовет его сделку «onerosum negotium»; 
согласно словоупотреблению авторов Нового времени, она все-таки является таковой, 
так как он все же отдает право собственности на вещь.

4 L. un C., de impon. lucrat. descr. (10. 35); L. 108, § 6 de leg. 1 (30. un.); L. 83, § 6 de V. O. 
(45. 1). (В этом последнем фрагменте слова «sed [et] si heres exstitero» нельзя понимать как 
противоположность lucrativa causa, а только как переход к отдельному случаю приме-
нения; в таком смысле слово «sed» встречается часто.) В случае наследства это касается 
его обычного характера, согласно которому оно на самом деле обычно обогащает на-
следника. Когда же в отдельном случае наследственное имущество поглощено долгами 
или наследник путем вручения денежной суммы склоняет к отказу от наследства ранее 
призванного к наследованию, то такое приобретение не называется прибыльным (L. 2, 
§ 1 si quis omissa (29. 4): «...Mihi videtur humanior esse haec sententia, ut possessor hereditatis 
prior excutiatur, maxime si lucrativam habet possessionem»). Следовательно, наследник может 
получить во владение и нечто неприбыльное.

5 L. 18 de don. (39. 5); L. 3, § 1 de O. et A. (44. 7); L. 9 pr. de cond. causa data (12. 4); 
L. 24, § 4 sol. matr. (24. 3); Meyerfeld, § 3.
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Таким образом, здесь были названы две другие возможные особен-
ности юридических сделок: щедрость, с одной стороны, и безвозмездное 
приобретение – с другой; каждая из них родственна дарению, но при 
этом сама по себе имеет гораздо более отвлеченный характер, чем да-
рение. Если же обе особенности встречаются в одной и той же сделке, 
то их соединение образует приблизительно то, что мы выше называли 
дарением и условием применения трех всецело позитивных норм пра-
ва, касающихся дарения. Я говорю «приблизительно», так как к этому 
должно добавиться нечто еще в качестве уточняющего определения 
для того, чтобы указанные правила стали применимыми, и как раз это 
должно быть полностью изложено ниже в развитии понятия дарения. 
Как же относится к этому римское выражение «donatio»? Оно было 
не придумано ради юридических целей, а заимствовано из повседнев-
ной жизни, и та неопределенность, с которой оно там употреблялось, 
перешла также и в словоупотребление у юристов. Так, в большинстве 
фрагментов слово «donatio» употребляется без оглядки на приме-
нимость указанных норм права, а затем к этому добавляют, какими 
свойствами должна обладать та donatio, для которой должны иметь силу 
названные правила1. Тогда эту ограниченную и важную с юридической 
точки зрения donatio в случае реального применения названных правил 
и при отсутствии специального искусственного термина называют 
«donatio jure civili impedita» или «non concessa donatio»2. Зато в других 
фрагментах само выражение «donatio» ограничивается теми случаями, 
в которых применимы указанные позитивные правила, так что во всех 
других случаях вообще отрицается существование donatio3. По этим 

1 Так – у Ульпиана в L. 5, § 8‒18 de don. int. vir. (24. 1); Помпония в L. 18, L. 31, § 1 
eod., L. 3 pro don. (41. 6); Теренция Клеменса в L. 25 de don. int. vir. (24. 1) и Модестина 
в L. 23 pr. de don. (39. 5); равным образом – и у многих других, выдержки из которых 
следует приводить при необходимости.

2 L. 5, § 18 de don. int. vir. (24. 1) Ульпиана и L. 6 eod. Гая.
3 Ульпиан в L. 21 pr. de don. int. vir. (24. 1) (выражения «non locupletior», «nulla do-

natio», «non interdictum» здесь тождественны); Помпоний в L. 31, § 6, 7 eod.: «Quod vir 
uxori in diem debet, sine metu donationis praesens solvere potest» (т.е. ему не следует опасаться 
того, что это будет считаться donatio); и далее: «Quod legaturus mihi... es, potes rogatus a 
me uxori meae relinquere, et non videtur ea esse donatio»; намерение подарить здесь все же 
присутствовало, да и в L. 5, § 13, 14 eod. точно такой же случай Ульпиан действитель-
но называет «donatio» и считает его незапрещенным. (То, что Помпоний и Ульпиан 
прибегают то к более строгому, то к более свободному словоупотреблению (сн. 1), 
‒ не просто реплика, поскольку они придерживаются то одного, то другого в разных 
случаях применения, стало быть, без какой-либо строгой последовательности.) Как 
и Помпоний, Гай говорит в L. 11 de don. (39. 5): «Cum de modo donationis quaeritur, neque 
partus nomine, neque fructuum, neque pensionum, neque mercedum ulla donatio facta esse vide-
tur». Обогащение распространяется также и на плоды, и даже определенное намерение 
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самым несомненным фактам мы вынуждены предположить двойное 
словоупотребление у самих римлян, потому что они употребляют слово 
«donatio» то в широком (чаще всего), то в узком смысле. Названный 
широкий смысл был связан прежде всего со словоупотреблением в пов-
седневной жизни, где любую щедрость обычно называли «donatio», 
не вдаваясь при этом в юридические ограничительные определения; 
но иногда, если дело сводилось к тому, чтобы  подчеркнуть позитивную 
сторону дарения (§ 142), встречалось юридическое употребление. Зато 
узкий смысл касался ограничительных норм права, присущих дарению, 
т.е. его негативной стороны, из-за которой возникает необходимость 
в изощренном определении его понятия и его границ.
После того как мы достаточно определенно установили буквальный 

смысл (что необходимо для понимания источников), мы можем впредь 
им больше не заниматься. Нам ничего не мешает придать немецкому 
выражению «Дарение» такой объем, который будет самым подходящим 
для нашей научной цели, т.е. употреблять его в том узком, собственном 
смысле, в каком оно указывает на исключительную применимость к да-
рению позитивных норм права. Важно и необходимо только признание 
самого этого узкого понятия, которое присуще всем указанным нор-
мам права и применимо к инсинуации и к отмене, а также к дарению 
между супругами (§ 142, сн. 1 на с. 11); мы скорее сможем примириться 
с некоторыми различиями в словоупотреблении.
То, что здесь было сказано об общем характере дарения и его на-

звании, можно наглядно и убедительно представить себе только путем 
сравнения с весьма схожим учением о владении. Владению также 
присуще естественное отношение как такое фактическое отношение, 
которое соответствует собственности как правоотношению, т.е. пред-
ставляет собой содержание собственности. Но это естественное от-
ношение никогда бы не привело к необходимости развития теории 
владения. Подобная необходимость возникла, когда с существованием 

дающего лица может быть направлено на это; тем не менее плоды не включены в запрет 
больших даров (modus donationis согласно L. Cincia). Таким образом, это бесспорное 
положение Гай высказывает так: «neque ulla donatio facta esse videtur», в то время как 
в совершенно таком же случае Ульпиан говорит (L. 17 de don. int. vir.): «fructus quoque, 
ut usuras, licitam habere donationem». Стало быть, Гай говорит, что это не представляет 
собой дарение, Ульпиан ‒ что представляет, но незапрещенное. Так же – и Папиниан 
в L. 18 quae in fraud. (42. 8): «Si pignus vir uxori, vel uxor viro remiserit: verior sententia est 
nullam fieri donationem existimantium». Щедрость дающего лица и выгода получателя будут 
присутствовать в большинстве случаев – отсутствуют только pauperior и locupletior в юри-
дическом смысле, и именно в тех случаях, в которых Ульпиан (сн. 1) все же употребляет 
выражение «donatio». Так же – и Цельс (у Ульпиана) (L. 5, § 15 de don. int. vir. (24. 1)). 
Во всех этих фрагментах заметно различие в словоупотреблении.
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владения связали позитивные последствия, которые полностью выхо-
дили за рамки указанного естественного отношения, – приобретение 
в силу давности и интердикты. Так возникла необходимость в точ-
ном определении понятия, приобретения, утраты владения, чтобы 
знать, кто может иметь право на интердикты и приобретение в силу 
давности. То, что для владения является интердиктами и приобрете-
нием в силу давности, для дарения является инсинуацией, запретом 
в браке и отменой. Наряду с этим во владении встречалось несколько 
мнимых правовых следствий, которые в действительности выходи-
ли за рамки этого своеобразного института права1; равным образом 
в дарении недопустимость в случае пекулия и в случае земельных 
участков несовершеннолетнего (§ 142, сн. 1 на с. 10). Владение в своем 
естественном отношении и распространении называется «Possessio»; 
в качестве основы указанных позитивных институтов оно также на-
зывается «Possessio», только в более узком смысле, так что в отличие 
от него другие случаи прямо называют «non possidere». Если возникает 
желание четко выразить этот узкий смысл, то это можно высказать, 
пожалуй, как «possessio quae locum habet in interdicto uti possidetis vel 
utrubi» или «ad usucapionem possidere»2. Таким образом, для владения 
двоякое словоупотребление, которое я утверждаю для дарения, не вы-
зывает никаких сомнений, а отличие заключается лишь в том, что 
в первом случае древние юристы развили его в большей мере и дали 
точное определение благодаря уточняющим названиям («naturalis», 
«civilis»). Но и для владения, и для дарения самым важным является 
не соблюдение правильного словоупотребления, а то, чтобы при всех 
исследованиях понятия и истинных границ института права никог-
да не упускали из виду связанное с этим практическое отношение 
к позитивным нормам права, так как в противном случае названные 
исследования будут либо пустыми, либо ложными.
Только теперь можно дать четкий ответ на вопрос о месте, которое 

самый новый автор пытался отвести этому учению о дарении3. Он клас-
сифицирует изменения в имущественном праве следующим образом: 
они происходят либо donandi animo, либо ob causam; это последнее 
является либо относящимся к прошедшему (solutio), либо к настоя-
щему (permutatio), либо к будущему (creditum) времени. Это может 
иметь свою ценность как общее рассуждение, но как только его по-
пытаются сделать основой систематического изложения, оно станет 

1 Ненастоящие beatitudines possessionis (ср.: Savigny, Recht des Besitzes, § 3).
2 Savigny, a.a.O., § 7.
3 Meyerfeld, I, S. 26 fg., S. 89–92, 425, 426.
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бесполезным и обманчивым. Это общее отношение дарения, которое 
невозможно отрицать и которое выше я назвал его позитивной сто-
роной (§ 142), не потребовало бы специальную теорию дарения, как 
и в случае владения его общее, естественное отношение к собственности; 
обе теории стали необходимыми только благодаря позитивным нор-
мам права, которые являются практической сутью владения и дарения; 
у Мейерфельда эти позитивные правила принимают ложную видимость 
случайных, подчиненных отношений, которые можно было бы полно-
стью отбросить, существенно не изменив тем самым учение о дарении.

§ 144. V. Дарение. Понятие. 
1. Юридическая сделка между живыми

В качестве первого необходимого требования дарения было на-
звано, что оно должно быть юридической сделкой между живыми. 
В этом заключен двойной смысл: во-первых, требуется юридическая 
сделка, т.е. позитивное действие, так что простое бездействие, если 
в нем не выражается тайное действие, не может считаться настоящим 
дарением (Приложение IX); во-вторых, требуется сделка между живы-
ми людьми. Тем самым, стало быть, из понятия дарения исключается 
любое преемство на случай смерти. Общее и главное основание этого 
последнего положения связано с точкой зрения, основываясь на кото-
рой следует рассматривать все позитивные нормы права для дарения 
(§ 142, сн. 1 на с. 9). Содержащийся в нем и считающийся опасным 
произвол заключается не только в (возможно, необдуманном) выборе 
одариваемого лица, но и в самом решении подарить, т.е. в том, что 
даритель произвольно лишает себя части своего имущества, которое 
предназначалось для того, чтобы он владел им и использовал в своих 
целях. Именно этот опасный элемент дарения полностью исчеза-
ет при преемстве ввиду смерти. В случае смерти никто произвольно 
не отдает то, что он так же произвольно мог бы оставить себе; в этом 
случае речь идет только о тех лицах, которые после него должны обла-
дать имуществом, а то, что он выбирает их совершенно произвольно, 
считается закономерным, естественным, безопасным. Поэтому всем 
формам и ограничениям, встречающимся в последней воле, прису-
щи совершенно другие основания и цели, чем те, которые предпи-
саны для дарения; поэтому в последней воле никогда не говорилось 
о Lex Cincia, об инсинуации, о запрете между супругами как таковыми 
(за исключением возможной бездетности). Равным образом здесь нет 
отмены, разрешаемой при дарении в виде исключения по особым 
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причинам, поскольку в последней воле отмена завещания разрешена 
как общее правило и даже без всяких оснований.
Применим теперь этот принцип к отдельным видам преемства. 

При наследовании по закону можно меньше всего подумать о дарении, 
ибо, несмотря на то что и оно основывается на благожелательности 
умершего, хотя он мог бы назначить завещанием другого наследника, 
здесь все же отсутствует любая позитивная деятельность, которую можно 
было бы считать основанием этого преемства. Подобная деятельность, 
правда, присутствует при наследовании по завещанию, однако и его 
никогда не называют «donatio»1. Причина этого заключается, видимо, 
в следующих двух обстоятельствах. Во-первых, к каждому дарению 
относится увеличение одного имущества путем уменьшения другого. 
Однако при наследовании имущество умершего лица вообще не умень-
шается – оно продолжает неизменно существовать, но только в другом 
лице. Во-вторых, к любому дарению относится сознательное наме-
рение дарителя обогатить получателя. А при назначении наследника 
завещатель никогда не может точно знать, обогатит ли он наследника, 
так как в результате несчастного случая или расточительства имущест-
во может вообще исчезнуть или даже превратиться в отрицательную 
величину2.
По-иному в обоих отношениях дело обстоит с завещательным отка-

зом, который в праве Юстиниана стал идентичным сингулярному фи-
деикомиссу. Ибо в этом случае нечто действительно забирают в одном 
имуществе и добавляют к другому; как правило, в случае отказа точно 
известно, что благодаря этому легатарий обогатится3. Ведь поэтому 
древние юристы прямо называют отказ «donatio»4. И все же это выра-

1 Единственным фрагментом, в котором назначение наследника можно было бы 
истолковать как дарение, является L. 30 pr. ad L. Falc. (35. 2): «...ut stipulationes, rerum tra-
ditiones, legata, hereditatesve his (servis) datae, ceterae donationes, item servitutes...». Но в этом 
фрагменте вовсе не нужно относить выражение «ceterae donationes» непосредственно 
к предшествующему слову «hereditates», напротив, оно в достаточной мере оправдано 
ранее названными «traditiones» и «legata».

2 Этому не противоречит то обстоятельство, что приобретение благодаря наследству 
называют, как правило, «lucrativa causa» (§ 143, сн. 4 на с. 13), ведь в то время, когда 
это приобретение уже состоится, можно будет, пожалуй, окинуть взглядом величину 
наследства, что отличается от времени, когда завещание составляли.

3 Я говорю «как правило», так как существуют и такие отказы, которые вообще 
не обогащают отказополучателя, например когда отказом наследника обязывают продать 
дом отказополучателю по его истинной стоимости (L. 66, L. 49, § 8 de leg. 1 (30. un.)). 
Это тоже является истинным отказом, хотя его нельзя обременить фидеикомиссами 
и он не учитывается в Фальцидиевой четверти.

4 L. 36 de leg. 2 (31. un.): «Legatum est donatio testamento relicta» (Модестин); § 1 J., de 
leg. (2. 20): «Legatum itaque est donatio quaedam a defuncto relicta».
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жение является только иносказательным, отказ не является истинным 
дарением, и никогда римские юристы не подумывали о применении 
при этом позитивных норм права, сформулированных для дарения. 
В этом заключается причина, исключающая существование истин-
ного дарения в принципе, высказанном выше в целом для преемства 
в случае смерти.
Иногда простую mortis causa capio, как и завещательный отказ, 

можно считать дарением в переносном смысле; например, если Гаю 
сделан отказ на 1000, при условии что он даст 300 Зею, то, согласно 
намерению завещателя, конечный результат был бы тем же, если бы 
Гай получил 700 и Зей 300 из наследства. В других случаях не будет 
даже такой видимости (например, если раба отпускают на свободу, 
при условии что он уплатит 100 Гаю, ибо в этом случае Гай не получал 
ничего из имущества завещателя)1. Mortis causa capio никогда не явля-
ется истинным дарением.
Освобождение по завещанию уже потому не было дарением, что 

вольноотпущенник не получал от умершего никакого права, относя-
щегося к имуществу, т.е. оцениваемого в денежном эквиваленте; тем 
не менее и в этом случае встречается название «donatio» в переносном 
смысле. Об этом речь пойдет ниже (§ 148) в связи с освобождением 
среди живых.
Зато mortis causa donatio, как уже показывает действительное для него 

специальное выражение2, представляет собой истинное дарение, ведь 
оно даже изначально являлось не чем иным, как дарением. Ниже бу-
дет показано (§ 172), как оно впоследствии обрело двоякий характер: 
то дарения, то правопреемства согласно последней воле.

1 Это является истинным смыслом немного сложной L. 38 de mortis causa don. (39. 6): 
«mortis causa capitur et quod non cadit in speciem donationis». Марцелл хочет сказать, что 
mortis c. capio может быть присуща видимость donatio – дарения в переносном смысле 
(как в первом примере, приведенном в тексте). Но и то может быть mortis c. capio, чему 
даже не присуща такая видимость («et quod non cadit in speciem donationis») и чему он 
сам дает поясняющие примеры. Отсюда становится ясно, что Флорентийское «et» 
является обязательным; в Вульгате союз опустили, так как эту скрытую взаимосвязь 
не распознали.

2 Указанное специальное выражение не возникло бы в старые добрые времена, 
если бы оно не было истинным дарением. По сравнению с этим ничего не доказывает 
то обстоятельство, что в новейших сводах законов «donatio propter nuptias» называют то, 
что на деле не является дарением. Намного раньше встречающаяся donatio ante nuptias 
была истинным дарением, не отличающимся от любого другого дарения, и выделяли 
его особо лишь для того, чтобы его не путали с фактически весьма схожей, но запре-
щенной donatio inter virum et uxorem. Историческое развитие новой donatio propter nuptias 
из древней donatio ante nuptias в некоторой мере объясняет и оправдывает неточное 
словоупотребление в названии «donatio propter nuptias».
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§ 145. V. Дарение. Понятие 
2. Отчуждение

Вторым требованием истинного дарения (§ 142) было обогащение 
на одной стороне и утрата – на другой. Но при более пристальном 
рассмотрении этот элемент дарения вновь распадается на две отлича-
ющиеся друг от друга составные части. Ибо, во-первых, нечто должно 
быть исключено из одного имущества и перейти в другое, а во-вторых, 
конечный результат этого изменения должен заключаться в том, что 
общая стоимость одного имущества уменьшится, а другого – увели-
чится. То, что первое может случиться без второго, станет ясно на при-
мере покупки вещи по ее истинной стоимости: при этом из каждого 
имущества нечто переходит в другое, но никто не становится богаче 
или беднее1. Первый из этих двух, таких несхожих элементов я назы-
ваю «Отчуждение»2 и в соответствии с этим необходимо прежде всего 
заявить, что в любом дарении должно заключаться отчуждение. Ведь 
на самом деле это является основой любого дарения.
Дарение в этой составной части родственно некоторым другим 

институтам права, принципами которых, следовательно, мы можем 
здесь воспользоваться. Первым из них является Pauliana actio, или 
иск кредитора против того, кому несостоятельный должник недоб-
росовестно, в ущерб кредитору, продал нечто. Этот иск полностью 
совпадает с дарением в требовании отчуждения (отчего я и упоминаю 
его здесь)3, для его предъявления обязательно не только обогащение 
получателя, но также либо его обогащение, либо осведомленность 
о недобросовестности отчуждающего должника4. Вторым родственным 
институтом права являлся Faviana или Calvisiana actio. У патрона были 
большие права на наследство вольноотпущенника. Если же последний 
пытался путем отчуждения недобросовестно аннулировать эти права, 
то патрон получал указанные иски против третьего лица, которому 
было осуществлено отчуждение5. И в этом случае за основу взято такое 

1 Римляне обычно не различают эти требования, а объединяют их в общих выра-
жениях: первый должен стать pauperior, а второй – locupletior (ср. L. 5, § 8, 16 de don. int. 
vir. (24. 1)). Такое различение способствует четкому пониманию.

2 Обычно мы употребляем выражение «отчуждение» в том же ограниченном зна-
чении, в каком римляне употребляли выражение «alienatio», а именно для передачи 
какого-либо вещного права (L. 7 C., de reb. alienis (4. 51)).

3 L. 3, § 2, L. 6 pr. quae in fraud. (42. 8).
4 L. 6, § 11, L. 25 pr. quae in fraud. (42. 8); L. 7, 8, 9 eod.; L. 5 C., de revoc. his quae in 

fr. (7. 75).
5 L. 1 pr., § 3, 4, L. 3, § 2, 3 si quid in fraud. (38. 5). Понятно, что эти иски больше 

не встречаются в современном праве, но их принципы сохранились в нем благодаря 
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же понятие отчуждения, как и в дарении и в Pauliana actio1, вследствие 
чего указанные иски здесь упоминаются. В отношении получателя они 
были более широкими, чем Pauliana: получатель необязательно должен 
был быть осведомленным или стать богаче в результате отчуждения, 
чтобы этими исками его можно было заставить вернуть полученное2. 
До некоторой степени и сondictio indebiti, и так называемое beneficium 
competentiae относятся к институтам права, аналогия которых может 
использоваться для определения отчуждения, обязательно заключаю-
щегося в дарении: кондикция – постольку, поскольку она также пред-
полагает отдачу или отчуждение, как и дарение (там – solvendi animo, 
здесь – donandi); beneficium competentiae – поскольку она упраздняется, 
если должник попадает в совершенно беспомощное положение только 
вследствие умышленного отчуждения.
Итак, всюду, где отсутствует эта потребность в истинном отчужде-

нии, нельзя предполагать дарение, даже если при этом будут иметь место 
другие его элементы, а именно бескорыстная доброжелательность 
в качестве движущего мотива. Случаи, в которых дарение исключается 
только по этой причине, можно свести к следующим классам:

1) когда доброжелательность выражается в такой деятельности, 
которая вообще не затрагивает размер имущества;

2) когда упускают возможное увеличение имущества и не отдают 
приобретенное право;

3) когда хотя одной стороной и отдается имущественное право, 
другой стороной приобретается право, выходящее за рамки иму-
щества.

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

Первый класс случаев без истинного дарения заключается в том, 
что доброжелательная деятельность не затрагивает размер имущества.

такому дальнейшему применению. Когда усыновляют несовершеннолетнего, в случае 
смерти приемного отца он должен получить не менее одной четвертой части его иму-
щества. Если же отец попытается путем отчуждений аннулировать это его законное 
право, то он может с помощью actio quasi Faviana или Calvisiana потребовать вернуть 
отчужденные вещи (L. 13 eod.).

1 L. 1, § 6, 7 si quid in fr. (38. 5).
2 L. 1, § 4, 12, 13, 16, 17, 24 si quid in fraud. (38. 5). Бóльшая строгость по отношению 

к ответчику (по сравнению с Pauliana) объясняется, по-видимому, тем, что особенность 
вольноотпущенного распознать легче, чем особенность несостоятельного должника. 
Когда же по отношению к обоим покупатель является в одинаковой мере незнающим, 
т.е. добросовестным, то упрек в неосторожности будет касаться этого покупателя больше 
при Faviana, чем при Pauliana.
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Поэтому дарение не заключается в Mandatum, т.е. в безвозмездном 
исполнении чужих дел; равным образом и в Depositum, т.е. в безвоз-
мездном хранении чужих вещей, хотя благодаря этим двум сделкам 
другое лицо может избавиться от значительных денежных издержек1. 
Так же – в Commodatum, т.е. в безвозмездном пользовании вещью, 
которое мы разрешаем другому лицу; равным образом – и в родствен-
ном ему Precarium2. Во всех этих случаях дарение отсутствует по той 
причине, что действующее лицо не изменяет размер своего имущества. 
Сомнение могло бы возникнуть в тех случаях, в которых действующее 
лицо вследствие такой же деятельности могло бы в другом месте приоб-
рести деньги, от приобретения которых оно добровольно отказывается 
ради выгоды другого. Но этот вопрос относится к следующему классу.
Более важным является второй класс случаев без истинного даре-

ния, который основывается на том, что просто упускают возможное 
увеличение имущества и не жертвуют никаким приобретенным пра-
вом. Во всех подобных случаях совершенно отсутствует отчуждение3, 
и по этой причине отрицается применение как Pauliana и Faviana4, так 
и фиктивного имущества в так называемом beneficium competentiae5. 
По этой же причине нельзя предполагать никакого дарения, сколь бы 
чистыми ни были доброжелательные мотивы одного лица и сколь бы 
большой ни была прибыль другого лица. Именно это следует считать 
решающим принципом как по отношению к Lex Cincia и инсинуации, 
так и по отношению к дарению в браке (о чем говорится в большинстве 
фрагментов) и отмене6.

1 L. 9, § 3 de j. dot. (23. 3); L. 58, § 2 de don. int. vir. (24. 1). Здесь признаются дейст-
вительными Depositum между мужем и женой, а также Mandatum между мужем (или его 
сыном) и женой, в чем, следовательно, выражается то, что этим сделкам не присущ 
характер дарения.

2 В качестве опровержения можно было бы привести следующие фрагменты: L. 14 
de prec. (43. 26): «...magis enim ad donationes et beneficii causam, quam ad negotii contracti, 
spectat precarii condictio»; L. 14, § 11 de furtis (47. 2): «...quia simile donato precarium est». 
Но здесь слово «donatio» явно употреблено в неопределенном фактическом смысле, да 
и само выражение касается лишь простого подобия donatio, а не реальной юридической 
оценки этого понятия.

3 L. 28 pr. de V. S. (50. 16): «...Qui occasione adquirendi non utitur, non intelligitur alien-
are…»

4 L. 6 pr. quae in fraud. (42. 8); L. 134 pr. de R. J. (50. 17); L. 1, § 6 si quid in fraud. (38. 5).
5 L. 68, § 1 pro socio (17. 2): «Illud quaeritur, utrum is demum facere videtur quo minus 

facere possit, qui erogat bona sua in fraudem futurae actionis, an et qui occasione adquirendi 
non utitur? Sed verius est de eo sentire Proconsulem, qui erogat bona sua...»

6 Подтверждение этого утверждения заключается в следующем фрагменте, в кото-
ром при поверхностном рассмотрении можно было бы воспринять возражение (L. 45 
pr. de j. fisci (49. 14)): «In fraudem fisci non solum per donationem, sed quocunque modo res 
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Отдельными случаями этого класса являются следующие.
Не будет дарения, если тот, кому досталось наследство или заве-

щательный отказ, отказывается от него ради предоставления выгоды 
тому, кого призывают к наследству после него; поэтому предоставление 
такой льготы разрешено между супругами1; также в данном случае за-
прещено применение Pauliana и Faviana2. Это же справедливо и в том 
случае, если кто-либо склоняет благосклонно расположенного к нему 
завещателя предоставить наследство или отказ не ему, а другому лицу3, 
а также если назначенный отказополучатель (или наследник) препятст-
вует приобретению, умышленно не выполняя предписанное условие4. 
Кажется, будто всему этому утверждению противоречит положение, 
что жена может предоставить приданое своему мужу благодаря тому, 
что откажется в его пользу от доставшегося ей завещательного отказа 
или даже наследства5. Однако в этом нет никакого противоречия. Если 

alienatae revocantur: idemque juris est et si non quaeratur: aeque enim in omnibus fraus punitur». 
Здесь четко признано, что упущенное приобретение не следует считать ни дарением, 
ни вообще отчуждением; только право фиска на предъявление иска должно охватывать 
все эти случаи.

1 L. 5, § 13, 14 de don. int. vir. (24. 1). Несомненно, что в таком случае речь не может 
идти ни о L. Cincia, ни об инсинуации. И не только потому, что содержащиеся в них 
формы неприменимы к отказу от наследства или легата, но и потому, что это ограниче-
ние противоречит основному мнению римского права о свободе произвола назначен-
ного наследника или отказополучателя. В случае наследства к этому добавляется еще 
неуверенность в результате отказа, так как приобретению призываемого к наследству 
вслед за отказавшимся лица, которому предназначается привилегия, могут помешать 
некоторые препятствия: его отказ или смерть, упущение им срока признания.

2 L. 6, § 2‒5 quae in fraud. (42. 8); L. 1, § 6 si quid in fraud. (38. 5).
3 L. 31, § 7 de don. int. v. (24. 1) (об отношении супругов).
4 L. 1, § 6 si quid in fraud. (38. 5). Туда же относится и случай, упомянутый в L. 67, § 3 

ad Sc. Treb. (36. 1), так как назначенный наследник объявляет наследство сомнительным 
просто ради того, чтобы предоставить все наследство без вычетов фидеикомиссарию. 
Здесь это называется «donationis causa», но опять же только в переносном смысле: ис-
тинным дарением это не является (ср. ниже, § 152, сн. 1 на с. 54).

5 L. 14, § 3 de fundo dot. (23. 5): «Si fundum legatum sibi dotis causa mulier repudiaverit, 
vel etiam substituto viro omiserit hereditatem, vel legatum: erit fundus dotalis». Кажется, что 
с этим в свою очередь несовместима L. 5, § 5 de j. dot. (23. 3): «Si pater repudiaverit heredi-
tatem dotis constituendae causa... dotem profectitiam non esse, Julianus ait. Sed et si legatum 
in hoc repudiaverit pater... non esse profectum id de bonis: quia nihil erogavit de suo pater, sed 
non adquisivit». Однако это отвергнутое наследство не является profecta a patre, а поэтому 
здесь не имеет силу весьма позитивное право profectitia dos; если отец захочет, чтобы оно 
имело силу, то ему сначала необходимо приобрести наследство, а затем отдать его со-
держимое зятю в качестве приданого. Но и без этого обходного пути оно всегда было бы 
приданым – только не profectitia. Везде (даже в L. 14 cit.) молчаливо предполагается, что 
муж был согласен со всем ходом событий; если представить себе односторонний отказ 
отца или жены с таким намерением, но без договоренности с мужем, тогда он становится 
неограниченным наследником или легатарием без всяких обязательств по приданому.



24

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

жена в связи с этим договорилась с мужем, то в вышеприведенном по-
ложении выражается лишь отмена совершенно излишней формальнос-
ти, своего рода brevi manu facta traditio, так как жена и без того могла бы 
приобрести завещательный отказ или наследство, а затем предоставить 
его мужу в качестве приданого. Таким образом, это представляет собой 
лишь естественное облегчение совершения полностью действительной 
юридической сделки таким способом, который подкрепляется столь 
многими несомненными аналогиями. Зато если бы donandi animo от-
вергнутое наследство попытались считать настоящим дарением, то это 
было бы не поддержкой правомерной воли с помощью облегченных 
форм, как в указанном случае, а искусственным применением всецело 
позитивных правил дарения, ограничивающих волю, к случаю, кото-
рый по своему характеру вообще не подчиняется указанным правилам, 
из чего, стало быть, следовало бы вовсе не обоснованное ограничение 
свободной воли.
Отчуждение (следовательно, и дарение) отсутствует также в том 

случае, когда кредитор, которому нечто обещано под условием, умыш-
ленно препятствует выполнению этого условия, т.е. возникновению 
требования1.
Далее, когда тот, кто имеет право на querela inofficiosi или на иск 

по поводу нанесенного оскорбления, умышленно позволяет этим ис-
кам прекратиться2. В случае других исков это было бы отчуждением, 
иногда, стало быть, даже дарением, так как само право на предъявление 
иска уже было бы частью имущества; в случае названных исков сначала 
вообще отсутствует какое-либо имущественное право, которое может 
возникнуть только благодаря свободному решению пострадавшего 
на предъявление иска (§ 73, сн. 6 на с. 71 и 1 на с. 75 [т. II русско-
го перевода «Системы...»]). Поэтому прекращение этих исков, чему 
способствует правомочное лицо, следует считать только умышленно 
упущенным приобретением имущественного права, а не отчуждением.

§ 146. V. Дарение. Понятие. 
2. Отчуждение  
(продолжение)

К этому же второму классу случаев без истинного дарения отно-
сятся еще такие, характер которых не является столь несомненным, 
как у до сих пор рассмотренных.

1 L. 6, § 1 quae in fraud. (42. 8) (о Pauliana); L. 1, § 6 si quid in fraud. (38. 5) (о Faviana).
2 L. 1, § 7, 8 si quid in fraud. (38. 5) (о Faviana).
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Выше было сказано, что в Commodatum, как правило, не содер-
жится дарение (§ 145), и в обычных случаях это не может вызывать 
сомнений. Тот, кто безвозмездно предоставляет своему другу лошадь 
или повозку для поездки, не становится вследствие этого беднее – он 
на определенное время просто лишен удобств, которые ему могло 
бы обеспечить пользование одолженными вещами. Существуют, од-
нако, вещи, которые относятся к одинаково необходимым жизнен-
ным потребностям. Каждому человеку необходимо жилье, и если он 
не является подчиненным членом семьи, то он может, как правило, 
удовлетворить эту потребность только благодаря земельной собствен-
ности или благодаря договору имущественного найма. И наоборот, 
собственник дома либо будет жить в нем сам, либо сдаст его внаем, 
а то, что он оставит его пустовать, относится к редким исключениям. 
Поэтому для жилых строений простое пользование ими можно вы-
разить величиной денежной суммы легче, чем в случае других вещей, 
а в большинстве населенных пунктов сформируются приблизительно 
упорядоченные цены в зависимости от размеров и удобств жилья. 
Естественным результатом этого является то, что Commodatum жилья1 
можно считать истинным дарением, а именно дарением такой денеж-
ной суммы, которую жилец должен был бы потратить в качестве платы 
за наем без этого Commodatum2. В большинстве случаев собственник, 
предоставляющий жилье безвозмездно, жертвует столько же денег, 
сколько другой экономит на плате за наем; если это не имеет места, 
предметом дарения может считаться только меньшая сумма, так как 
только в ней встречаются дача и получение, что является сутью лю-
бого дарения. Если, например, жилье, которое всегда сдавали внаем 
за 800, предоставляется безвозмездно тому, кто по своим доходам 
никогда не платил за наем больше 500, то ему дарят только эти 500, 
так как он экономит только эти деньги как плату за наем; остальные 
300, которыми собственник также жертвует, растворяются в том, что 
жилец получает больше комфорта и удобств, не становясь вследствие 
этого богаче3. Если, наоборот, жилье за 500 предоставляется бесплатно 

1 О том, что это истинное Commodatum, прямо говорится в L. 1, § 1 comm. (13. 6); 
L. 17 pr. de praescr. verbis (19. 5).

2 L. 9 pr. de don. (39. 5): «In aedibus alienis habitare gratis, donatio videtur: id enim ipsum 
capere videtur qui habitat, quod mercedem pro habitatione non solvit». Так, habitatio наряду 
с cibaria et vestius названа в L. 6 de alimentis (34. 1) среди строго необходимых насущных 
потребностей «quia sine his ali corpus non potest».

3 Такого вида случаев в аналогичном правоотношении касается L. 65, § 7 de cond. ind. 
(12. 6): «Sic habitatione data, pecuniam condicam: non quidem quanti locare potui, sed quanti 
tu conducturus fuisses» (а именно если это последнее составляет меньшую величину, чем 
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жильцу, который всегда тратил 800 как плату за наем, то дарят опять 
же только 500, поскольку собственник жертвует только ими; правда, 
жилец экономит и оставшиеся 300, но не благодаря щедрости собствен-
ника, а вследствие лишений, которым он себя подвергает. Впрочем, 
во многих случаях этот вид дарения вовсе не станет поводом для при-
менения позитивных правил. Об инсинуации речь пойдет лишь в том 
случае, если жилье будет предоставлено только на определенный срок 
по договору, так как тогда дарение сразу можно будет свести к опре-
деленной денежной сумме; если подобный договор отсутствует, то все 
это растворяется во множестве отдельных дарений, и инсинуация 
не применяется (§ 166). У супругов жилье мужа в доме жены не может 
считаться дарением, так как оно является естественным следствием 
совместной жизни (§ 152); дело обстоит иначе, если один из супругов 
предоставляет другому безвозмездно здание, которое тот использует 
для занятия ремеслом (не как собственное жилье). При таком дарении 
всегда может встречаться отмена из-за особых причин.

Depositum (§ 145) может также в виде исключения заключать в себе 
дарение, как и Commodatum. Ибо если собственник хранилища регу-
лярно принимает в него на хранение за плату купеческие товары, а од-
ному из них предоставляет это помещение бесплатно, то в Depositum 
содержится истинное дарение, так как один из них из щедрости жер-
твует прибылью, а другой экономит на расходах.
Далее, такой же случай встречается в Mandatum, которое, как 

правило, также не может считаться дарением (§ 145). Ибо если речь 
идет о ремесленных работах, которые обычно выполняются за де-
ньги (operae fabriles), то их можно свести к определенным денежным 
суммам, как и при пользовании домом1. Если же подобная работа 
выполняется из щедрости бесплатно и потому другой экономит де-
ньги, которые в противном случае ему надо было бы на это потратить, 
то в этом заключается истинное дарение – точно так же, как обос-
новывается condictio indebiti, если данная работа выполняется из-за 
первое). Donandi animus обосновывает применение позитивных правил дарения так же, 
как solvendi animus применение condictio в случае ошибки. Оба применения обусловлены 
отчуждением, т.е. совпадением дачи и получения, поэтому приведенный фрагмент слу-
жит подтверждением и здесь. Совершенно на таких же взглядах основывается и L. 25, 
§ 16 de her. pet. (5. 3). Добросовестный владелец наследства должен выдать только то, 
что принесло ему прибыль; если запасы наследства израсходованы, то он возмещает 
только то, что в противном случае приобретал бы за счет своего имущества, т.е. то, что 
он сэкономил («Et verius est, ut ex suo patrimonio decedant ea, quae, etsi non heres fuisset, 
erogasset»).

1 L. 6 de operis libert. (38. 1): «Fabriles operae ceteraeque, quae quasi in pecuniae praesta-
tione consistunt...»
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ошибочно предположенного обязательства1. В таком случае у рим-
лян дарителем мог быть либо сам работник, если он был свободным 
человеком, либо собственник работающего раба; у нас возможен 
только первый случай.
С еще большей уверенностью, чем в случае Commodatum дома, да-

рение можно предположить, если пользование земельным участком 
предоставляется другому лицу безвозмездно2. Ибо это пользование 
заключается главным образом в приобретении плодов, стало быть, 
право собственности на будущие плоды является тем, что здесь дарят. 
Если посмотреть на материальный результат, то это дарение имеет 
большое сходство с подаренным узуфруктом, а отличие от него в це-
лом заключается в том, что получатель не получает вещное право; 
наряду с этим такой подарок может быть связан с различной про-
должительностью: он может быть дан до произвольной отмены или 
на определенное число лет, или даже (подобно узуфрукту) на весь срок 
жизни получателя3. Простое применение и признание этого принципа 
содержится в следующем положении. Если муж получил земельные 
участки в качестве приданого и уступает жене натуральные плоды или 
предоставляет ей договор аренды, то в этом заключается недействи-
тельное дарение4. Тем более то же самое следует предположить в том 
случае, если муж подобным образом уступает жене свои собственные 
земельные участки (не относящиеся к приданому).
На первый взгляд можно было бы подумать, что предоставление 

в пользование денежной суммы, поскольку она способна давать про-
центы, должно было бы считаться дарением, как пользование домом 

1 L. 26, § 12 de cond. ind. (12. 6): «...Sed si operas patrono exhibuit, non officiales, sed fab-
riles, veluti pictorias vel alias, dum putat se debere, videndum an possit condicere? ...in proposito, 
ait, posse condici, quanti operas esset conducturus...» («esset», а именно «patronus» – так пра-
вильно читается в Вульгате; во Флорентийской рукописи ‒ «essem»). Этому фрагменту 
только мнимо противоречит L. 25 de praescr. verb. (19. 5), где сказано, что кондикция 
не может касаться встречной работы, которую необходимо выполнить как компенсацию; 
тем самым не исключено, что она нацелена на деньги, которые сэкономил получатель 
работы, следовательно, получил как бы наличными.

2 L. 9, § 1 de don. (39. 5): «Ex rebus donatis fructus perceptus in rationem donationis non 
computatur. [это положение будет использовано ниже]. Si vero non fundum, sed fructus 
perceptionem tibi donem: fructus percepti venient in computationem donationis». В духе автора 
(Помпоний) computatio касается положений L. Cincia, в духе Юстиниана ‒ инсинуации. 
Такая же юридическая сделка лежит в основе предписания в L. 35, § 1 C., de don. (8. 54); 
кроме того, пользования плодами, которое фруктуарий предоставляет третьему лицу 
в виде дара (§ 156).

3 В L. 66 de j. dot. (23. 3) и L. 57 sol. matr. (24. 3) сказано о том, как это предоставленное 
пользование плодами можно закрепить и на будущее посредством юридических сделок.

4 L. 22, L. 28 de pactis dot. (23. 4); L. 8 C., de don. int. vir. (5. 16); L. 20 C., de j. dot. (5. 12).
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или поместьем; тем не менее это не так. Если заем, до сих пор при-
носивший проценты, кредитор путем отмены будущих процентов 
превращает в беспроцентный заем, то это не считается истинным 
дарением, позитивные ограничения которого, таким образом, не-
применимы к подобному случаю1. Следовательно, существование да-
рения тем более следует отрицать в случае денежной суммы, которая 
только теперь дается как беспроцентный заем. Тот, кто немедленно 
выплачивает долг, который ему следовало выплатить только через 
несколько лет, обеспечивает тем самым кредитору преимущество 
быстрого получения процентов; тем не менее это не считается даре-
нием, ибо всецело разрешено между супругами2. Если установленный 
in diem долг договором преобразуется в praesens obligatio, то это тоже 
не может считаться дарением, так как представляет собой еще мень-
шее изменение, чем мгновенная оплата. И наоборот, дарением также 
не может считаться превращение договором praesens obligatio в долг in 
diem3, так как вследствие этого должник получит не более чем пользо-
вание процентами в указанный промежуток времени, при условии что 
долг беспроцентный. В чем же заключается причина различия между 
тем, когда другому лицу безвозмездно предоставляется в пользование 
земельный участок, и тем, когда ему предоставляется денежная сумма? 
Несомненно, она заключается в следующем, весьма естественном 
рассуждении. То, что кто-то вообще не будет пользоваться земель-

1 L. 23 pr. de don. (39. 5): «Modestinus respondit, creditorem futuri temporis usuras et 
remittere et minuere pacto posse: nec in ea donatione, ex summa quantitalis aliquid vitii incur-
rere». Выражение «vitium ex summa quantitatis» вновь касается L. Cincia и инсинуации, 
как и в L. 9, § 1 eod. (сн. 2 на с. 27). То же, что сделку тем не менее называют «donatio», 
относится к словоупотреблению в переносном смысле (§ 143, сн. 1 на с. 14).

2 L. 31, § 6 de don. int. vir. (24. 1): «Quod vir uxori in diem debet, sine metu donationis 
praesens solvere potest: quamvis commodum temporis retenta pecunia sentire potuerit». Поэтому 
в подобном случае, когда платеж совершают по ошибке раньше времени, condictio indebiti 
вообще не имеет силы (L. 10, 17, 56 de cond. ind. (12. 6); L. 88, § 5 de leg. 2 (31. un.)).

3 L. 56 de cond. ind. (12. 6): «...pactum, quod in tempus certum collatum est, non magis 
inducit condictionem, quam si ex die debitor solvit...» – видимо, потому, что вследствие этого 
кредитор ничего не отдает и не продает; на этом же основании оно не может считаться 
дарением. Кажется, что этому противоречит L. 9 pr. de don. (39. 5): «...Potest enim et 
citra corporis donationem valere donatio: veluti si donationis causa cum debitore meo paciscar, ne 
ante certum tempus ab eo petam». Но так как столь многие выдержки совпадают в том, что 
предоставление в пользование денежной суммы не считается отчуждением возможных 
процентов (сн. 4 на с. 27, сн. 1 и вышеназванная L. 56 de cond. ind.), и здесь выражение 
«valere donatio» нельзя понимать как признание истинного дарения, т.е. как говорящее 
о применении позитивных правил дарения, а только как возможность правомерной 
щедрости, которая является дарением в переносном смысле. Возможно, современный 
неверный образ этого фрагмента возник только вследствие пропуска, сделанного из-за 
принятия во внимание L. Cincia.
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ным участком, т.е. не будет извлекать из него выгоду ни благодаря 
личному пользованию, ни посредством сдачи внаем, представляется 
совершенно необычным, а в большинстве случаев, в которых это все 
же может встретиться, объяснимо только плохим ведением хозяйства. 
Иначе в случае с наличными деньгами. Собственник может хранить 
их у себя по разным причинам, хотя они не будут давать ему плоды; 
он может вложить их и в вещи домашнего обихода, в произведения 
искусства и т.д., которые тоже не принесут ему плоды. В опреде-
ленной мере случается даже и то и другое, но где же здесь граница 
между «много» и «мало»? И хотя, стало быть, наше позитивное право 
признает постоянную возможность использования наличных денег 
с получением процентов (на котором основывается принцип пени 
за просрочку), зато пользование этой возможностью является делом 
совершенно произвольным. Поэтому вполне последовательно считать 
безвозмездно предоставленное пользование земельным участком 
денежным пожертвованием, совершенным собственником, т.е. от-
чуждением, в то время как такое же действие с наличными деньгами 
не может считаться таковым; собственник, который (как сказано 
выше), возможно, захочет хранить деньги в своей кассе, не используя 
их, может посчитать более надежным и удобным хранить эти деньги 
в виде беспроцентного займа состоятельному, надежному должнику. 
Но по той же причине, несомненно, иначе следует судить в случае, 
если кредитор предоставляет третьему лицу в пользование капитал, 
уже приносящий проценты; ведь ему он дарит сумму процентов, и со-
вершенно случайно то, что он позволяет совершить подарок долж-
нику, выплачивающему проценты. Иначе дело обстоит в том случае, 
когда жена не выплачивает приданое мужу в деньгах, а только обещает 
и до поры до времени платит проценты и вдруг муж освобождает ее 
от этих процентов и на будущее, т.е. превращает долг, приносящий 
проценты, в беспроцентный; в этом заключается запрещенное да-
рение1. Причина состоит в том, что в данном случае само приданое 
сначала выражается только в уплате этих процентов, а муж не может 
отказаться от пользования приданым в пользу жены, не совершив тем 
самым недействительное дарение2.

1 L. 21, § 1, L. 54 de don. int. vir. (24. 1).
2 Немного по-другому следует объяснять tempore plus petere из § 33 J., de act. (4. 6), 

которое, правда, также учитывает утрату процентов. Только plus petere обосновывается 
любым усложнением положения, которое взваливают на должника, даже если его нельзя 
свести к определенному денежному пожертвованию. Даже без учета процентов это уже 
потому может быть plus, что теперь должнику будет, возможно, труднее достать деньги, 
чем в то время, когда долг следует уплатить.
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§ 147. V. Дарение. Понятие
2. Отчуждение  
(продолжение)

Эти случаи приобретают немного иной образ, когда мы рассмат-
риваем в качестве предмета дарения не пользование вещью или пло-
дами, что мы делали до сих пор, а саму вещь, приносящую плоды, 
и принимаем во внимание влияние правил дарения на плоды, которые 
впоследствии дает подаренная вещь. Рассмотрим сначала в этом отно-
шении подаренный земельный участок1. В вопросе о размере дарения 
(при инсинуации) учитывается только реальная стоимость самого 
земельного участка: если она будет ниже суммы, установленной за-
коном, то дарение полностью действительно без учета обогащения, 
постепенно добавляющегося впоследствии благодаря плодам2. Если 
же реальная стоимость превышает установленную законом сумму 
(составляет, например, при отсутствии инсинуации 1000 дукатов вмес-
то 500), то половина земельного участка подарена недействительно, 
и ее можно потребовать вернуть; для плодов требование возврата 
недействительно, так как их приобретение можно свести к множеству 
отдельных небольших дарений, для которых инсинуация не требует-
ся (§ 166). Весьма спорным является вопрос о том, можно ли, если 
один из супругов требует от другого вернуть подаренное землевла-
дение, вместе с тем потребовать вернуть и плоды, которые приобрел 
одаренный и на величину которых он теперь стал богаче, считая их 
подарком. Согласно Ульпиану, на этот вопрос хочется ответить в це-
лом отрицательно3. Помпоний отвечает на него отрицательно только 
в отношении плодов, полученных благодаря возделыванию земель-
ного участка, а в отношении плодов, появившихся без посторонней 
помощи, ‒ утвердительно4. Оба фрагмента можно было бы, пожалуй, 

1 Я называю это самым важным и самым наглядным среди всех сюда относящихся 
предметов. Само собой разумеется, что это должно иметь силу и для продуктов поле-
водства, и для всех других натуральных плодов, например для детенышей и для шерсти 
подаренных животных.

2 L. 9, § 1 de don. (39. 5) в своем первом положении (§ 146, сн. 2 на с. 27); L. 11 eod.: 
«Cum de modo donationis queritur, neque partus nomine, neque fructuum, neque pensionum, 
neque mercedum ulla donatio facta esse videtur» (ср. § 143, сн. 3 на с. 14). В обоих в духе их 
авторов говорится о Lex Cincia, в духе Юстиниана ‒ об инсинуации.

3 L. 17 pr. de don. int. vir. (24. 1): «De fructibus quoque videamus, si ex fructibus praedio-
rum, quae donata sunt, locupletata sit, an in causam donationis cadant? Et Julianus significat, 
fructus quoque, ut usuras, licitam habere donationem».

4 L. 45 de usuris (22. 1): «Fructus percipiendo uxor vel vir ex re donata suos facit: [т.е. бла-
годаря этому он может правомерно обогатиться] illos tamen, quos suis operis adquisierit, 
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объединить посредством того, что второй считался бы просто уточ-
няющим определением первого, благодаря чему вся решающая сила 
придавалась бы второму. Однако и это устраняло бы трудность лишь 
мнимо. Ибо, во-первых, такое различение тех двух видов плодов явля-
ется отчасти шатким и неопределенным, отчасти необоснованным, так 
как и для плодов, полученных путем возделывания земельного участка, 
тоже всегда можно установить чистую прибыль после вычета затрат 
на возделывание участка; а куда же следует отнести арендную плату, 
которая представляет собой именно эту чистую прибыль и которая 
попадает в руки арендодателя совершенно без его участия в работе? 
Во-вторых, это противоречит тому высказанному выше правилу (§ 146, 
сн. 2 и 4 на с. 27), что предоставление в пользование только плодов счи-
тается чистым дарением и поэтому недействительно между супругами; 
ведь это правило корыстный супруг мог бы легко обойти посредством 
того, что подарил бы сам себе земельный участок, поскольку потом, 
если бы потребовали вернуть этот участок, его не могли бы лишить права 
пользования плодами в указанный промежуток времени. В-третьих, 
абсолютно ясно предписано, что если муж в браке возвращает при-
даное жене, то это считается недействительным дарением, а все при-
даное, т.е. и входящие в него земельные участки со всеми плодами 
промежуточного времени, должно быть возвращено мужу1; если же это 
справедливо для земельных участков, входящих в приданое, то это тем 
более должно быть справедливо для собственных земельных участков 
мужа. Наконец, еще важнее фрагмент из Марцелла, в котором пря-
мо-таки допускается, что в случае дарения одному из супругов права 
собственности на земельный участок в дарение входят и плоды и что 
недействительность распространяется на них так же, как и на главный 
предмет2. Отсюда становится ясно, что у римских юристов действитель-
но были разные мнения по поводу этого вопроса. У Марцелла было 
самое последовательное мнение; Ульпиан, ссылающийся на Юлиана, 
исключает все плоды из дарения; Помпоний выступает посредником, 

veluti serendo: nam si pomum decerpserit, vel ex silva caedit, non fit ejus: (sicuti nec cujuslibet 
bonae fidei possessoris) quia non ex facto ejus is fructus nascitur».

1 L. un C., si dos (5. 19), т.е. L. 3 C. Th., de j. dot. (3. 13); Nov. 22, С. 39.
2 L. 49 de don. int. vir. (24. 1). Женщина дарит своему мужу право собственности на зе-

мельный участок таким образом, что оно в случае смерти мужа должно перейти к сыну 
этих супругов: «...si color vel titulus, ut sic dixerim, donationi quaesitus est, nihil valebit traditio: 
id est si hoc exigit uxor, ut aliquid ex ea re interim commodi sentiret maritus». Таким образом, 
Марцелл и здесь исходит из того, что иначе вследствие такого способа дарения было 
бы защищено от недействительности даже дарение просто права пользования плодами, 
что следовало предотвратить.
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различая два вида плодов. Поэтому приведенное выше объединение 
мнений Ульпиана и Помпония можно было бы считать попыткой уст-
ранения противоречия в духе Юстиниана, однако в этом не отражается 
истинное мнение Ульпиана.
Если учесть значение этих причин, то можно, пожалуй, допустить 

как вероятное то, что Ульпиан и Помпоний в приведенных фрагментах 
были введены в заблуждение обманчивым сходством плодов с про-
центами с капитала (о чем речь пойдет ниже)1; но тогда следует пред-
положить, что все плоды без разницы следует считать подаренными 
незаконно и они должны быть возвращены – в полном соответствии 
с мнением Марцелла. Тому же, кому это (при наличии фрагментов 
из Ульпиана и Помпония, что невозможно отрицать) покажется слиш-
ком смелым, не остается ничего иного, как признать высказанное 
Помпонием правило отличия и наряду с этим допустить исключение 
для земельных участков, относящихся к приданому, которые муж да-
рит жене (не задумываясь в этом случае над непоследовательностью 
как самого правила, так и исключения и вместе с тем не задумываясь 
над противоречием с Марцеллом лишь на том основании, что тот свое 
решение поставленного вопроса излагает не отдельно, а в контексте 
случая из судебной практики). И какое бы мнение ни было принято 
относительно участи продуктов полеводства, не вызывает сомнений 
лишь то, что плата за наем дома, подаренного между супругами, долж-
на полностью разделять такую же участь2. Меньше сомнений, чем 
при дарении в браке, вызывает вопрос о том, как следует трактовать 
плоды, собранные с подаренного земельного участка, если даритель 
требует вернуть подарок по особым причинам, например из-за не-
благодарности одаренного. Здесь, пожалуй, не вызывает сомнений, 
что требование возврата должно касаться как собранных плодов, так 
и самого земельного участка.
Итак, такие же вопросы возникают и в том случае, когда дарится 

право собственности на денежную сумму (из-за будущих процентов 
с нее). При инсинуации опять же понятно само собой, что при дарении 
менее 500 дукатов дарение не может считаться большим из-за того, что 
вследствие прибавления к подаренной сумме будущих процентов она 
может превысить 500 дукатов. И при дарении 800 дукатов без инсинуа-

1 В пользу такой ассоциации говорят слова «fructus quoque, ut usuras» из сн. 3 на с. 30.
2 И не только из-за полностью аналогичного характера, но и из-за L. 11 de don. (39. 5): 

«neque pensionum, neque mercedum» (сн. 2 на с. 30). Термин «рensio» употребляется 
главным образом для платы за наем здания, а здесь это тем более должно иметь такой 
смысл, поскольку рядом стоит более общий термин «mercedum». Стало быть, здесь это 
означает плату за наем или арендную плату.
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ции, когда эти 300 (превышающие установленную законом величину) 
впоследствии требуют вернуть, также отсутствует юридическое осно-
вание требовать проценты с этой суммы. Если супруги дарят друг другу 
наличные деньги, а затем требуют их вернуть, то в этом случае нельзя 
требовать проценты1, что последовательно вытекает из высказанного 
выше произвольного характера процентов по сравнению с арендной 
платой и плодами полеводства. Тем не менее кажется, что это правило 
должно быть ограничено одним исключением. Ибо если мужу дано 
приданое в наличных деньгах и если он затем дарит жене некую сумму 
денег, то в этом действительно заключается полный или частичный 
возврат приданого независимо от того, будет это так названо или нет; 
указанный возврат, однако, всегда можно оспорить и аннулировать как 
недействительное дарение со всеми вытекающими из него последстви-
ями (сн. 1 на с. 31), так что в этом случае проценты обретают характер 
прочих плодов; ведь приданое, заключающееся в деньгах, всегда дают 
с целью получения дохода от процентов, и эта цель вследствие дарения 
мужа жене непременно становилась бы неосуществимой. Наконец, если 
требуют вернуть подаренные деньги по особым причинам, например 
вследствие неблагодарности, то в этом случае отсутствует юридическое 
основание для уплаты процентов.
Рассмотренный здесь в отношении дарения вопрос о том, включе-

ны ли в отчуждение главного предмета плоды при дарении земельных 
участков и проценты при дарении денег, встречается также в некоторых 
других институтах права, сравнение с которыми будет весьма поучи-
тельным. Во-первых, в случае Pauliana. Если несостоятельный должник 
осуществляет недобросовестное отчуждение, а получатель участвует 
в этом недобросовестном поступке, то с ним обходятся самым суровым 
образом: он должен выдать не только плоды с приобретенных участков, 
но и проценты с суммы долга, полученные с момента наступления 
срока погашения долга2; все это как заслуженное наказание за злой 
умысел. Если же у него не было злого умысла, то он не обязан возвра-
щать даже плоды (если они появились только после отчуждения), так 
как они еще не относились к имуществу должника3. Если кому-либо 
дается беспроцентный заем для того, чтобы склонить его к предъявле-

1 L. 7, § 3 in f., L. 15, § 1, L. 16, L. 17 pr. de don int. vir. (24. 1). Именно это не вызыва-
ющее сомнений правило из-за своего кажущегося подобия повлекло за собой правило, 
не подходящее для плодов с земельных участков (сн. 1 на с. 32).

2 L. 10, § 12, § 19‒22 quae in fraud. (42. 8) (в § 5 прямо называли случай соучастия, 
к которому относятся перечисленные параграфы); L. 17, § 2 eod.

3 L. 25, § 4–6 quae in fraud. (42. 8) (Венулей). В основе этого явно лежит то же воззре-
ние на отчуждение плодов, которое Ульпиан и Помпоний берут за основу при дарении 
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нию несправедливого иска против третьего лица (calumnia), то такой 
недобросовестный получатель обязан заплатить в качестве штрафа 
четырехкратную величину этих сэкономленных процентов1.

§ 148. V. Дарение. Понятие 
2. Отчуждение  
(продолжение)

Обобщим в единой точке зрения все эти случаи второго класса, 
в которых дарение отрицается, поскольку в них лишь не совершается 
приобретение, а не отдается приобретенное право (§ 145). Чище и не-
сомненнее всего это отрицающее правило проявляется в случае достав-
шихся наследств и завещательных отказов в пользу кого-нибудь другого 
(§ 145), ибо их возникновение совершенно случайно, никто не может 
рассчитывать на подобное приобретение и все зависит исключительно 
от нашего произвола, стоит ли нам увеличивать наше имущество таким 
образом, поскольку сам предмет не приводит к такому увеличению. 
Напротив, существуют такие части имущества, которым присущ про-
дуктивный характер, так что они как бы благодаря своей внутренней 
силе подготавливают для владельца новое приобретение, для чего 
не требуется особое решение с его стороны, и упущение подобного 
приобретения будет скорее необычным произволом; ведь оно не явля-
ется случайным, так что на нем обычно основываются средства к жиз-
ни. К ним относятся доходы от аренды дома, доходы от плодов или 
от аренды земельного участка (§ 146). Регулярный характер этих видов 
продукции приводит к тому, что предметом истинного отчуждения, 
а значит, и истинного дарения, можно считать и то, что еще не отно-
сится к нашему имуществу. Как бы посредине между этими двумя ви-
дами приобретения располагаются проценты с капитала. Однако и они, 
гораздо менее случайные и произвольные, чем наследства и отказы, 
обладают не настолько регулярным и однообразным характером, как 
урожай плодов с земельных участков. Поэтому обычно их не включают 
в отношение дарения, а где это случается, там недостаточно простого 
понятия отчуждения, ибо в оценку необходимо включить намерение 
подарить, следующее из особых обстоятельств (§ 146, 147).
Но было бы неправильно считать следующий случай противоре-

чием рассмотренному здесь отрицающему правилу. Если некто готов 

между супругами (сн. 3 и 4 на с. 30), а именно это воззрение применяется здесь безу-
словно, без учета различия, которое Помпоний делает в L. 45 de usuris.

1 L. 2 de calumniatoribus (3. 6).



35

Глава третья. Возникновение и прекращение правоотношений

передать мне нечто путем традиции либо вследствие договора купли, 
либо даже потому, что хочет подарить мне, а я отсылаю его к третьему 
лицу ради одаривания последнего, то это действительно считается 
истинным, от меня исходящим подарком1. Правда, строго говоря, 
я не отказался от приобретенного права, а упустил возможное приоб-
ретение в пользу названного третьего лица; тем не менее указанный 
случай не подобен рассмотренным до сих пор. Здесь скорее имеет место 
повсюду встречающееся облегчение и сокращение сделки, т.е. счита-
ется, будто сначала традицией действительно передали мне, а затем 
я традицией передал третьему лицу.

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

Осталось представить третий класс случаев, в которых дарение 
ввиду отсутствия отчуждения следует отрицать (§ 145), а именно если 
одно лицо отдает нечто из своего имущества в пользу другого лица, 
но другое лицо благодаря этому приобретает право, выходящее за рам-
ки имущества.
Согласно римскому праву к этому относится освобождение рабов. 

Таким путем господин с доброжелательным намерением отказывался 
от истинного права собственности, так что с его стороны, стало быть, 
осуществлялось все, что необходимо для дарения. Да и раб благодаря 
этому получал самое большое благодеяние, которое один человек мо-
жет оказать другому, ‒ свободу; однако оно не было имущественным 
правом2, и было бы совершенно неправильно пытаться трактовать 
это таким образом, будто господин переносил на самого раба право 
собственности на последнего, которым первый обладал. Напротив, это 
право собственности уничтожалось полностью, и возникал свободный 
человек, правоспособное существо. Поэтому как освобождение раба 
по завещанию, так и освобождение среди живых никаким дарением 
не было, оттого никто не задумывался над тем, чтобы применить к нему 
Lex Cincia или впоследствии инсинуацию. И если его тем не менее 
нередко называют donatio3, то это относится к объясненному выше 
словоупотреблению в переносном смысле.

1 L. 3, § 12, 13, L. 4, L. 56 de don. int. vir. (24. 1).
2 L. 106 de R. J. (50. 17): «Libertas inaestimabilis res est» (это не фигуральное выражение 

крайне высокой стоимости, а буквальное отрицание любой денежной стоимости; деньги 
и свобода несоизмеримы); Ulpian. II, 11: «...nec pretii computatio pro libertate fieri potest»; 
ср.: Gajus, II, § 265; § 7 J. qui et quib. ex causis (1. 6); L. 176, § 1 de R. J. (50. 17).

3 Многие фрагменты собраны у Мейерфельда (Meyerfeld, I, S. 48, 49).
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Эманципация детей подобна манумиссии рабов в том, что ребенок 
также получает выходящее за рамки имущества право (независимость). 
Но со стороны отца она вообще не основывается на отказе от имущест-
венного права и поэтому обладает еще меньшим подобием с дарением, 
чем освобождение раба1.
Еще меньше сомнений вызывает тот факт, что решение римского 

народа, позже ‒ императора, благодаря которому перегрину давалось 
гражданство, не могло считаться истинным дарением. Тем не менее даже 
сам Гай называет его «donare»2. Я упоминаю об этом не для того, чтобы 
предостеречь от путаницы, которая и без того не грозит в подобных 
случаях, а для того, чтобы обратить внимание на то, насколько даже 
сами древние юристы не стеснялись употреблять названное выражение.

§ 149. V. Дарение. Понятие 
3. Обогащение

Выше (§ 145) в качестве третьего элемента истинного дарения на-
зывалось обогащение одаренного, и теперь, стало быть, предстоит 
установить, чем оно отличается от простого отчуждения. Обогащение 
заключается в том, что в конечном итоге увеличивается общая стои-
мость имущества одаренного.
Три причины могут воспрепятствовать тому, что заключающееся 

в отчуждении приобретение имущественного права одновременно 
будет включать в себя обогащение:

1) юридическая сделка может быть такого рода, что благодаря ней 
будет не увеличен размер имущества, а обеспечено лишь осуществле-
ние и соблюдение имеющихся прав;

2) прибыль может быть уравновешена встречными пожертвованиями 
со стороны приобретателя;

3) вначале имеющееся обогащение впоследствии может исчезнуть 
снова.
Рассмотрим теперь отдельно каждую из этих трех причин.
Первая причина заключалась в свойстве таких сделок, которые 

не увеличивают размер имущества, а только обеспечивают пользование 
им; в них изначально полностью исключено существование дарения, 
хотя одно лицо может действовать c благим намерением, а другое по-
лучить действительную выгоду от этого действия.

1 И если все же в L. 6, § 3 C., de bonis que lib. (6. 61) сказано «majores qui emancipationem 
donant», то это относится к вышеупомянутому словоупотреблению в переносном смысле.

2 Gajus, I, § 94; III, § 20.
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Тот, кто выплачивает наличными сумму денег, которую он должен 
только naturaliter, или добровольно принимает на себя чужой денежный 
долг, не дарит ничего, хотя он добровольно дает кредитору то, чего 
от него не могли потребовать с помощью иска; благодаря этому раз-
мер имущества не увеличился1. Уже в этом заключается решительная 
причина того, почему предоставление приданого со стороны супруги 
не может быть дарением2: ведь жена обязана сделать это naturaliter3.
Когда владелец чужой вещи отдает ее без иска собственнику, у ко-

торого, возможно, не было доказательств, то в этом не заключается 
дарение: размер имущества не изменяется. Это следует выразить в обоб-
щенной форме таким правилом: владение никогда не является предме-
том истинного дарения, потому что по своей сути оно является фактом, 
а не правом; оно является только осуществлением права собственности, 
так что собственник не становится богаче в юридическом смысле, если 
у него есть владение, или беднее, если у него его нет. Поэтому во владе-
нии нет юридического правопреемства, и каждый, кто его приобретает, 
начинает его заново в своем лице. По той же причине запрет на дарение 
между супругами не является препятствием для перехода одного только 
владения; в этом случае получатель приобретает истинное владение, 
но только не собственность и не civilis possessio, так как к ней относится 
justa causa, которая не содержится в названном дарении4.
Ручательство никогда не является дарением кредитору, даже если 

должник несостоятелен, ибо благодаря этому кредитору гарантируется 
лишь соблюдение и без того имеющегося права5.
Назначение залогового права на собственный долг не является даре-

нием, даже если должник несостоятелен, так как благодаря этому креди-
тор лишь с большей уверенностью получит то, что он уже потребовал6. 

1 L. 19, § 4 de don. (39. 5): «Si quis servo pecuniam crediderit, deinde is liber factus eam 
expromiserit: non erit donatio, sed debiti exsolutio». О naturalis obligatio в этом случае ср. выше, 
§ 65 (сн. 1 на с. 24 [т. II русского перевода «Системы...» ]). В таком же случае недействи-
тельна condictio indebiti, если платеж осуществлен по ошибке (L. 64 de cond. ind. (12. 6): 
«...naturale agnovit debitum»).

2 L. 9 pr., § 1 de cond. causa data (12. 4); L. 21, § 1 de don. int. vir. (24. 1); L. 19 de O. et A. 
(44. 7). Это же положение имеет и другие основания, о чем будет сказано ниже.

3 L. 32, § 2 de cond. ind. (12. 6).
4 Доказательство и подробное изложение этих положений, касающихся владения, 

приведены в: Savigny, Recht des Besitzes, § 5 u. 7, S. 26, 71–75 (6-е изд.).
5 L. 1, § 19 si quid in fraud. (38. 5). Дарение должнику может заключаться в том случае, 

если оно осуществляется с тем намерением, что уплаченные за него деньги не будут 
востребованы назад с помощью actio mandati или negotiorum gestorum (§ 158, сн. 4 на с. 81).

6 Настоящая или будущая возможная несостоятельность должника не делает залог 
дарением, так же как и уплата наличными. Однако в этом случае иск Pauliana может быть 
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Передача в залог вещи за чужой долг также не является дарением креди-
тору – точно так же, как ручательство1. И в отказе кредитора от залогового 
права не содержится дарение должнику, так как вследствие существова-
ния долга имущество не изменяется2. Поэтому такой отказ полностью 
действителен даже между супругами3.
Акцептиляция долга, и без того утратившего силу благодаря эк-

сцепции, не является дарением, потому что она только формально 
подтверждает то правовое состояние, которое существовало уже ранее 
(§ 158, сн. 4 на с. 78).
Вторая возможная причина отсутствия обогащения может заклю-

чаться во встречном пожертвовании со стороны приобретателя, кото-
рое аннулирует возможную благодаря приобретению прибыль. В таких 
случаях, стало быть, речь всегда идет о сложном составном действии, 
характер которого исключает lucrativa causa как основу любого дарения 
(§ 143). Эта причина может выражаться различным образом.
Встречное исполнение может полностью приходиться на прошлое. 

Так, в погашении долга по большей части не заключается дарение уже 
по той причине, что нынешний получатель обычно уже ранее успевает 
отдать нечто, за что теперь получает лишь возмещение.
Оно также может быть одновременным с приобретением. Туда от-

носятся купля и обмен, когда с договором связывается немедленное вы-
полнение с обеих сторон. Туда же относится и уже упомянутое получение 
платежа, так как получатель всегда (и без принятия во внимание пред-
обоснован (L. 22, L. 6, § 6 quae in fraud. (42. 8)), так как он необязательно предполагает 
обогащение (§ 145, сн. 5 на с. 37)).

1 L. 1, § 19 si quid in fraud. (38. 5). Залог может быть дарением должнику, так же как 
и ручательство (сн. 5 на с. 37).

2 L. 1, § 1 quib. modis pign. (20. 6). Несомненно, отрывок касался L. Cincia и был ин-
терполирован (Zeitschrift für geschichtl. Rechtswissensch., Bd. 4, S. 44). Кредитор простил 
долг путем дарения, т.е. отказался и от залогового права. По L. Cincia дарение было 
недействительным, это не мешало отказу от залогового права: «...quoniam inutilem 
pecuniae donationem lex facit, cui non est in locus in pignore liberando», что означает, что 
отказ от залога не является дарением. L. 8, § 5 eod. не противоречит этому положению, 
а скорее подтверждает его, так как в ней donare противопоставляется отказу от залога, 
а затем и то и другое запрещается управляющему пекулием. Pauliana может быть также 
обоснована отказом от залога (ср. сн. 6 на с. 37) (L. 2, L. 18 quae in fraud. (42. 8)). И если 
завещательным отказом отказываются от залога, что допустимо (L. 1, § 1 de lib. leg. 
(34. 3)), то в этом не заключается обогащение, отчего затем не может быть возложен 
фидеикомисс (L. 3, § 4 de leg. 3 (32. un.)).

3 L. 18 quae in fraud. (42. 8); L. 11 C., ad Sc. Vell. (4. 29); L. 11 quib. mod. pign. (20. 6). 
Правда, от законного залогового права на дотальное требование жена не может отказать-
ся (L. un., § 15 C., de r. u. a. (5. 13)). Но это является следствием не запрета на дарение, 
а совсем другого правила, согласно которому в отношении дотального права нельзя 
договором deterior fieri conditio mulieris.



39

Глава третья. Возникновение и прекращение правоотношений

шествующей отдачи) меняет это приобретение на долговое требование, 
которое до сих пор являлось частью его имущества. Поэтому исполнение 
действительного обещания сделать подарок является вовсе не дарением, 
а только обычным погашением долга. Итак, если обещание подарить 
крупную денежную сумму становится правомерным благодаря инси-
нуации, тогда ее выплата не требует новой инсинуации. Если обещание 
подарить дается договором до брака, то совершенная в браке выплата обе-
щанной суммы является действием, имеющим законную силу. Благодаря 
этому становится еще понятнее высказанное выше (сн. 1 на с. 37) поло-
жение, что выплата или добровольное принятие на себя чужой naturalis 
obligatio не является дарением. Ибо на получение этого платежа обмени-
вается до сих пор существовавшая naturalis obligatio, которая, несмотря 
на отсутствие в связи с ней права на предъявление иска, тем не менее 
является реальной частью имущества, так как честный должник выполнит 
ее и без судебного принуждения, не говоря уже о косвенных средствах 
принуждения, которых случайно можно добиться компенсацией и т.д. 
Последовательно также и то, что сознательная уплата indebitum всегда 
считается дарением1, так как indebitum на самом деле не является частью 
имущества, а лишь обладает обманчивой видимостью такового.
Наконец, встречное исполнение может полностью приходиться 

на будущее. Сюда относится получение займа, так как ныне приобре-
тенная собственность на деньги включает в себя обязательство возврата 
их в будущем.
Если встречное исполнение (по сравнению с приобретением в на-

стоящее время) обладает равной или более высокой денежной стои-
мостью, то в этом приобретении вовсе не может заключаться дарение. 
Если оно обладает меньшей стоимостью, тогда приобретение может, 
пожалуй, принять характер дарения. Тогда от намерения дающего 
лица зависит, обладает ли оно таким характером, и отсюда возникает 
смешанная сделка (negotium mixtum cum donatione), своеобразные 
особенности которой будут определены ниже.
Наконец, третья причина отрицания существования обогащения, 

следовательно, и дарения, заключается в том, что изначально приобре-
тенное право впоследствии вновь исчезает и, таким образом, исчезает 
обогащение, имевшее место вначале. От вышеупомянутых этот слу-
чай отличается тем, что в них дарение всегда отсутствует, в то время 
как в последнем сделка в большинстве случаев сначала представля-
ет собой дарение, а через некоторое время перестает быть таковым. 
Следовательно, эта третья причина (там, где ее необходимо признать 

1 Ср. Приложение VIII, п. XXXVI, сн. 2 на с. 562 [т. II русского перевода «Системы...»].
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имеющей силу) означает, что результаты дарения прекращаются позже, 
т.е. что первоначально возможное требование возврата подаренной 
вещи, дарение которой недействительно согласно позитивным нормам 
права, будет отменено, как только исчезнет обогащение.
Итак, эта причина, самая трудная из всех, разработана римляна-

ми наиболее тщательным и наиболее странным образом в отноше-
нии дарения между супругами. Поэтому сначала здесь необходимо 
изложить это отношение, а затем исследование применимости этих 
правил к инсинуации и к отмене по особым обстоятельствам не будет 
составлять труда.
Однако не каждое прекращение приобретенного благодаря дарению 

права годится для уничтожения позитивно предписанных результатов 
дарения, напротив, при этом необходимо хорошо различать следую-
щие случаи. Прекращение может произойти чисто как таковое или 
же приобретенное право может превратиться в другое, которое, таким 
образом, займет место прекратившегося. Далее, чистое прекращение 
может следовать либо из воли дарителя, связанной с самим дарением, 
либо из простой случайности, либо из произвола получателя. Теперь 
все эти случаи следует обсудить последовательно, а именно сначала 
в отношении дарения между супругами. Таким образом, практически 
здесь необходимо исследовать то, в какой мере требование возврата 
могло иметь место после того, как у одаренного супруга прекратилось 
право, переданное благодаря дарению.

§ 150. V. Дарение. Понятие.
3. Обогащение  
(продолжение)

Если чистое прекращение подаренного права вытекает из воли 
дарителя, то он никоим образом не может быть вправе требовать 
возврата у одаренного супруга. Это можно представить себе так, что 
получателя сразу при получении обязывали передать вещь третьему 
лицу. Здесь дарение может заключаться не более чем в пользовании 
плодами в промежуточное время (§ 147); с учетом же существа сделки 
любой след дарения исчезает с выполнением названной обязаннос-
ти1. Так же обстоит дело в том случае, когда такая договоренность 
достигается лишь позже, но затем действительно выполняется2. Далее, 
это может произойти и без возложенной на получателя обязанности, 

1 L. 49 de don. int. vir. (24. 1); L. 5, § 9 de j. dot. (23. 3).
2 L. 34 de don. int. vir. (24. 1); Fragm. Vat., § 269.
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просто благодаря высказанному намерению дарителя, что подаренная 
вещь должна быть использована таким способом, что она исчезнет 
из имущества получателя (например, если муж дарит жене земельный 
участок для того, чтобы она похоронила на нем умершего или другим 
способом вывела его из оборота). Это дарение действительно, а для 
предотвращения любого обхода запрета на дарение при этом устанав-
ливается, что переход собственности приостанавливается до тех пор, 
пока не произойдет использование этого имущества1. Именно туда же 
относилось отчуждение раба для того, чтобы получатель отпустил его 
на свободу. В целом это не следовало считать дарением, но оно могло 
им частично стать только вследствие того, что отдельно приняли бы 
во внимание как раз услуги раба с момента его приобретения до ос-
вобождения2. Между супругами это действие было действительным3; 
собственность должна была перейти только в момент освобождения 
раба4, а использование рабов одного супруга другим супругом вообще 
не считалось дарением (§ 152). Приобретатель, правда, приобретал 
важное право патроната, но оно не имело денежной стоимости и не 
происходило из имущества дарителя5. Даже в том случае, когда получа-
телю за освобождение обещали деньги или услуги, это все же не было 
дарением, потому что и указанные преимущества, хотя они имели де-
нежную стоимость, тем не менее не вытекали из имущества дарителя6. 
Таким образом, в представленном здесь виде случаев истинное дарение 
обычно отсутствует с самого начала, и даже там, где оно имело место, 
оно исчезало в момент прекращения права.
Если прекращение подаренного права наступает просто по случай-

ным причинам, например вследствие пожара, землетрясения, ограб-
ления и т.д., то в этом случае отсутствует любое правовое основание 

1 L. 5, § 8‒12 de don. int. vir. (24. 1). И если даже одаренная жена в противном случае 
купила бы земельный участок для этой цели на собственные деньги, которые она теперь 
экономит, сделка тем не менее не считается дарением, хотя обычно в случае с жилым 
домом сэкономленные деньги на наем обосновывают дарение. Об этом кажущемся 
противоречии ср. § 151, сн. 2 на с. 47.

2 L. 18, § 1, 2 de don. (39. 5) (ср.: Meyerfeld, I, 413).
3 Ulpian., VII, § 1; Paulus, II, 23, § 2; L. 109 pr. de leg. 1 (30. un.); L. 22 C., de don. int. 

vir. (5. 16). Здесь, как и в некоторых других случаях, Павел ни с того ни с сего колеблет-
ся при указании причины: «...donatio favore libertatis recepta est, vel certe quod nemo ex 
hac fiat locupletior». Последняя причина явно является решающей, но она полностью 
исключает первую.

4 L. 7, § 8, 9, L. 8, L. 9 pr. de don. int. vir. (24. 1).
5 L. 5, § 5 de praescr. verbis (19. 5): «...An deducendum erit, quod libertum habeo? Sed hoc 

non potest aestimari».
6 L. 9, § 1 de don. int. vir. (24. 1); L. 62 sol. matr. (24. 3).
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для дополнительного требования к одаренному; дарение со всеми 
возможными последствиями в данном случае исчезает бесследно1. 
Но до момента прекращения существовало, несомненно, истинное 
дарение. То, что здесь было сказано о полном прекращении, должно 
быть действительно и для частичного. Туда относится, кроме прочего, 
случай, когда подаренная вещь по общим причинам падает в цене.
Остался еще третий случай, когда подаренное право прекращается 

вследствие произвольного действия одаренного; этот случай является 
самым частым и одновременно самым трудным из всех. Спросим 
сначала, как его следовало бы трактовать согласно общим нормам 
права. Одаренный супруг является лицом, сознательно владеющим 
чужой вещью, поскольку он знает, что вследствие недействительно-
го дарения к нему не перейдет право собственности2. Если он, стало 
быть, умышленно испортил подаренную вещь, подарил кому-нибудь 
или проиграл подаренные деньги, то против него должна иметь силу 
condictio sine causa или ex injusta causa для истребования стоимости3, 
как обычная виндикация в отношении имеющейся вещи. При этом 
следует заметить, что кондикции в целом, согласно их общему харак-
теру, в случае утраты вещи могут предъявляться только при наличии 
злого умысла, а не небрежности (Culpa)4, вследствие чего одаренный 
супруг, таким образом, не мог быть привлечен к ответу с помощью 
кондикции, если у него крали подаренные деньги, поскольку такая 
утрата была вызвана простой небрежностью. С этой кондикцией 
могли, согласно обстоятельствам, конкурировать следующие иски. 

1 L. 28 pr. de don. int. vir. (24. 1): «Si id, quod donatum sit, perierit, vel consumtum sit, 
ejus qui dedit est detrimentum: merito, quia manet res ejus qui dedit, suamque rem perdit». 
Во фрагменте названы два совершенно разных случая: случай perire и случай consumi. 
Сюда относится только случай perire, к которому подходит последующая причина; 
о случае consumi речь пойдет ниже (сн. 1 на с. 44).

2 L. 19 pr. de don. int. vir. (24. 1): «...hoc enim bonae fidei possessioribus concessum est: 
virum autem scientem alienum possidere». Следовательно, в этом он подобен недобросо-
вестному владельцу, и все же его нельзя назвать таковым, так как он владеет по воле 
собственника, благодаря чему исключается существование нарушения права.

3 L. 6 de don. int. vir. (24. 1): «Quia quod ex non concessa donatione retinetur, id aut sine 
causa, aut ex injusta causa retineri intelligutur: ex quibus causis condictio nasci solet».

4 L. 65, § 8 de cond. ind. (12. 6): «Si servum indebitum tibi dedi, eumque manumisisti, 
si sciens hoc feciati, teneberis ad pretium ejus, si nesciens, non teneberis...»; L. 26, § 12 eod.: «... ut 
puta... dedi... hominem indebitum, et hunc sine fraude modico distraxisti: nempe hoc solum 
refundere debes, quod ex pretio habes» (т.е. с помощью кондикции не может быть востре-
бована компенсация за небрежность при продаже ниже стоимости). Иначе дело обстоит 
в L. 65, § 6 eod. («si consumsit frumentum, pretium repetet»), следовательно, в этом случае 
безусловно, без учета злого умысла, так как он и ныне богаче на стоимость потребленных 
продуктов питания, которые иначе ему пришлось бы покупать (§ 151, сн. 2 на с. 47).
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Во-первых, при умышленном разрушении или (всегда намеренном) 
отчуждении ‒ actio ad exhibendum или rei vindicatio как против такого 
лица, qui dolo fecit, quo minus exhiberet или quo minus possideret. Далее, 
actio L. Aquiliae, если разрушали или повреждали изначально подарен-
ную вещь (находящуюся еще в собственности дарителя), и не толь-
ко из-за злого умысла, но и из-за небрежности. Так дело обстоит 
согласно строгим принципам, в отношении применения которых, 
однако, можно было высказать следующие сомнения. Пока даритель 
не требовал вернуть подарок, получатель владел им с его согласия; 
если он разрушал или отчуждал вещь, то это происходило, следова-
тельно, с согласия собственника; по крайней мере так можно было 
предположить, а благодаря этому полностью исключался, прежде 
всего, злой умысел, а затем, и применимость всех названных здесь 
исков. То, что эти сомнения не остались у римлян незамеченными, 
будет показано ниже (сн. 1).
Дело обрело иной оборот благодаря решению сената от 206 г., 

сделавшему оспаривание дарения в браке личным правом дарите-
ля, которое не могло осуществляться наследником, так что дарение, 
не отмененное до смерти дарителя, становилось неоспоримым1. В этом 
решении сената прямо упоминался и случай потребления2, – несом-
ненно, в том смысле, что вследствие потребления подаренной вещи 
должно прекращаться любое требование к получателю, и даже со сто-
роны самого дарителя. Подобное дополнение было весьма последо-
вательным: поскольку наследнику отказывали в требовании возвра-
та, гораздо большее значение приобретало извинение получателя, 
уничтожившего подарок, согласно которому он разрушил или продал 
его не с недобросовестным намерением предотвратить требование 
возврата в будущем. По крайней мере практический результат ясен 
как божий день. Юристы, которые писали свои труды согласно тому 
новому законодательству, формулировали отныне следующее уче-
ние. «Уже понятие истинного donatio включает в себя, что получатель 
благодаря этому должен стать locupletior; между супругами же это 

1 L. 32 pr., § 1, 2 de don. int. vir. (24. 1).
2 L. 32, § 9 de don int. vir. (24. 1): «Quod ait oratio, consumpsisse, sic accipere debemus, 

ne is qui donationem accepit, locupletior factus sit: ceterum, si factus est, orationis beneficium 
locum habebit». Это означает: если получатель истратит подаренные деньги, т.е. отдаст, 
не получив ничего взамен, то это представляет собой consumtio в значении oratio (решения 
сената), причем для этого не требуется даже подтверждение смертью дарителя; если же 
он отдаст их, получив нечто взамен, то приобретенное имущество считается подарен-
ным, поэтому теперь его можно потребовать вернуть, однако так, чтобы это требование 
возврата прекращалось со смертью дарителя (orationis beneficium).
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обретает теперь дополнительное значение, что он должен оставаться 
locupletior, а именно еще во время литисконтестации в виндикации 
или кондикции, посредством которых следовало требовать вернуть 
подарок. Если, таким образом, подарок разрушен или промотан еще 
до этого момента, то отпадает любой иск»1. Отныне данный принцип 
применяется к случаям, когда подаренные деньги передаривают2 или 
одалживают несостоятельному должнику3. Это было новым, менее 
строгим правом, вытекающим из сенатусконсульта4. Несомненно, 
прежние юристы высказывали более строгие принципы применения 
кондикции, и было абсолютно последовательно, что компиляторы 
не включили подобные фрагменты в Дигесты. При этом характер иска 
не мог быть определяющим, поскольку целью было смягчение самого 
правоотношения; поэтому actio ad exhibendum и Legis Aquiliae, которые 
конкурировали с кондикцией в вышеупомянутых случаях и даже были 
способны касаться большего, чем она, а также кондикция должны 
были исключаться благодаря любой consumtio. Тем не менее в Дигестах 
сохранились некоторые фрагменты древних юристов, в которых за-
метен строгий принцип прежних времен. Если супруг израсходует 
подаренные деньги, Помпоний дает против него actio ad exhibendum 
вследствие dolus quo minus possideret5. Если супруг умышленно разрушил 
подаренную вещь, Юлиан дает против него actio ad exhibendum и actio 
Legis Aquiliae6. На основании высказанных здесь причин включение 

1 L. 28 pr. de don. int. vir. (24. 1): «vel consumtum sit» (сн. 1 на с. 42); L. 32, § 9 eod. (сн. 2 
на с. 43); L. 5, § 18, L. 7 pr. eod. (все эти фрагменты принадлежат Ульпиану или Павлу); 
см. также: L. 8, 17 C., eod. (5. 16).

2 L. 5, § 17 de don. int. vir. (24. 1): «...si mulier acceptam a marito pecuniam in sportulas pro 
cognato suo ordini erogaverit». Это не должно ничего изменять, даже в том случае, если 
бы получатель (без первого подарка) взял заем, чтобы сделать второй подарок, так что 
он сэкономил бы на расходах из собственного имущества, ибо и это было совершенно 
произвольным (ср. § 151, сн. 2 на с. 47).

3 L. 16 de don. int. vir. (24. 1).
4 L. 32 pr. de don. int. vir. (24. 1): «...Imp. noster Antoninus... auctor fuit Senatui censendi... 

ut aliquid laxaret ex juris rigore».
5 L. 14 ad exhib. (10. 14): «Si vir numos ab uxore sibi donatos sciens suos factos non esse pro 

re emta dederit, dolo malo fecit quo minus possideat: et ideo ad exhibendum actione tenetur». 
Кондикция относится теперь к купленной вещи, так как одаренный стал на нее богаче. 
Таким образом, Помпоний предполагает случай, когда даритель предпочитает подать иск 
о деньгах, поскольку за вещь заплатили слишком дорого. Согласно этому же принципу, 
иск должен был иметь силу и в том случае, когда деньги проигрывали или передаривали. 
Слова «sciens suos facta non esse» не обладают ограничивающим смыслом, словно он мог 
бы быть и ignorans, что невозможно, зато они выражают основание, почему решение 
всегда должно быть таким.

6 L. 37 de don. int. vir. (24. 1): «Si mulier dolo fecerit, ne res exstaret sibi a marito do-
nata: vel ad exhibendum, vel damni injuriarum cum ea agi poterit; maxime si post divortium 
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этих двух древних фрагментов можно считать лишь ошибкой, так как 
они явно противоречат решению сената. Это противоречие не было 
замечено, видимо, оттого, что в указанных фрагментах упоминается 
не кондикция, которая в этом случае является самым частым иском, 
а другие иски, встречающиеся реже в таком применении.
Можно легко показать, чтó в этих положениях о чистом прекраще-

нии подаренного права относится к общему характеру дарения вообще, 
а чтó – к особым отношениям между супругами. То, что прекращение 
по воле дарителя, а также совершенно случайное прекращение исклю-
чают все последствия дарения, следует из общего характера дарения. 
Того же, что добровольное отчуждение или разрушение со стороны 
одаренного оказывает подобное влияние, добились лишь благодаря 
позитивному предписанию сенатусконсульта. И не потому, что дан-
ное положение было совершенно произвольным: оно основывается 
на справедливом принятии во внимание своеобразия этого право-
отношения, которое, однако, без позитивного закона едва ли нашло 
бы уверенное и общее признание, хотя его уже частично учитывали 
и прежние юристы (сн. 6 на с. 44).

§ 151. V. Дарение. Понятие 
3. Обогащение  
(продолжение)

Итак, осталось поговорить о таком прекращении подаренного права, 
которое связано с приобретением нового права, так что оно заключает-
ся в простом превращении одного права в другое (§ 149). В этом случае 
обогащение действительно продолжает существовать1, а свойства по-
дарка вместе со всеми высказанными до сих пор для него правилами 
переносятся на вновь приобретенное право. Следующие применения 
отчасти пояснят, отчасти подтвердят это положение.

id commiserit». Юлиану необходим злой умысел, так как только при его допущении 
одновременно обосновываются оба названных здесь иска, однако actio L. Aquiliae он 
разрешил бы, несомненно, и в случае простой небрежности, например если бы жена дала 
подаренному рабу поручение, опасное для жизни, и тот погиб бы при этом. Особенно 
примечательными являются заключительные слова, которые четко показывают, что уже 
древние юристы учитывали отмеченное в тексте сомнение в том, не исключает ли воля 
собственника (дарящего супруга) любой иск и даже существование истинного злого 
умысла. Поэтому он говорит: это абсолютно несомненно после развода (maxime post 
divortium), так как теперь ссылка одаренного на существующую добрую волю дарителя 
утратила силу благодаря факту развода.

1 L. 32, § 9 de don. int. vir. (24. 1) (ср. § 150, сн. 2 на с. 43).
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Если супруг использует подаренные деньги для погашения долга, 
то не вызывает сомнений продолжающее существовать, несокрушимое 
обогащение, так как любое погашение долга неизбежно увеличивает 
имущество должника на величину долга1.
Если он отдает деньги в качестве займа, то его обогащение про-

должает существовать благодаря вновь приобретенному требованию, 
но это новое содержание дарения может исчезнуть вследствие несо-
стоятельности должника, так как тогда одаренный не сможет больше 
ничего вернуть. Подобное событие равносильно случайной (макси-
мум – по небрежности) утрате первоначально подаренной вещи.
Если супруг продает подаренную вещь, то место изначального по-

дарка занимает цена продажи; равным образом – если он использует 
подаренные деньги для покупки вещи (в этой вещи продолжает сущес-
твовать обогащение). Точные предписания для указанного последнего 
случая, которые мы теперь назовем, можно легко и просто применить 
к первому случаю. Если, стало быть, подарены 200 деньгами, на ко-
торые куплена вещь стоимостью в 300, то потребовать вернуть можно 
только 200 как подарок, поскольку только они возникли из имущества 
дарителя; третья сотня является результатом удавшейся спекуляции. 
Если подарены 300 и если купленная на них вещь стоит только 200, 
то потребовать вернуть можно только 200 как подарок, ибо третья сотня 
утрачена в результате частичного расточительства подаренных денег, 
что освобождает от любого возврата2.
Напротив, если погибает купленная вещь, то и к этому случаю сле-

дует применять принципы, высказанные в § 150, ибо отпадает любой 
возврат независимо от того, наступила гибель случайно или по воле 
одаренного3. То же самое должно быть справедливо, если купленную 
вещь снова продадут, а вместо нее купят другую; некоторые юристы 
полагали в этом случае, что после такого повторного обмена от воз-
врата не защитит даже случайная гибель, однако названное мнение 
было отвергнуто4. В этом заключалось благоприятствование дарению 

1 L. 7, § 7, L. 50 pr. de don. int. vir. (24. 1).
2 L. 7, § 3, L. 28, § 3, 4 de don int. vir. (24. 1); L. 9 C., eod. (5. 16).
3 L. 28, § 3 de don. int. vir. (24. 1): «quemadmodum, si mortuus est, nihil peteretur»; L. 50, 

§ 1 eod. Этот последний фрагмент принадлежит Яволену, т.е. он старше сенатускон-
сульта, и в нем говорится не о consumtio, а о случайной гибели. То же, что с момента 
появления сенатусконсульта consumtio купленной вещи также защищает от возврата, 
как и уничтожение первоначального подарка, не может вызывать сомнений.

4 L. 29 pr. de don. int. vir. (24. 1) Помпония. Таким образом, эту благосклонность 
нельзя считать следствием сенатусконсульта (из-за эпохи Помпония), она основывается 
на взглядах, аналогичных решению.
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в браке, хотя и не вытекающее из вышеназванного решения сената; 
ведь в других правоотношениях предполагается, что уже благодаря 
первой покупке навсегда закрепляется обогащение, которое не может 
быть аннулировано даже в случае случайной гибели вещи1.
Однако в одном случае обогащение не отменяется в результате 

гибели купленной вещи, а именно если покупалась настолько необхо-
димая вещь, что покупатель при отсутствии подаренных денег должен 
был бы потратить свои собственные деньги, которые он, следователь-
но, теперь сэкономил2.
Применение всех высказанных здесь правил предполагает, что 

подаренная вещь идентична утраченной или измененной в результате 
обмена вещи. Эту идентичность легко установить для конкретно оп-
ределенной вещи (дом, лошадь, украшение); труднее – для родовой 
вещи, а именно для наличных денег. Если украдены или промотаны 
сами подаренные монеты, то идентичность не вызывает сомнений; 

1 Аctio quod metus causa направлена против наследника преступника только in id quod 
pervenit. Если же он однажды становился владельцем насильственно полученной вещи, 
то его consumtio не освобождает его (L. 17 quod metus (4. 2)); и хотя случайная гибель 
его освобождает, однако только в том случае, если она касается изначально получен-
ной вещи, а не той, которую получили взамен (L. 18 eod.). То же самое действительно 
и для добросовестного владельца наследства, который также отвечает только за обога-
щение, а именно в вышеуказанном смысле (L. 18 cit.) (ср.: Meyerfeld, I, S. 11).

2 L. 47, § 1 de solut. (46. 3). Здесь, правда, говорится об опекаемом, который получил 
платеж наличными и использовал его для покупки, что должно быть действительным 
только в том случае, если благодаря этому он станет locupletior; но именно понятие 
locupletior является одинаковым и здесь и там, отчего этот фрагмент можно применить 
и к дарению. По поводу понятия necessaria res необходимо сравнить L. 6 de alimentis (34. 1) 
(«cibaria et vestitus et habitatio... quia sine his ali corpus non potest») и L. 65, § 6 de cond. ind. 
(12. 6) («...si consumsit frumentum, pretium repetet»), а именно без учета обычно необхо-
димого злого умысла (L. 65, § 8 eod.) (ср. выше, § 150, сн. 4 на с. 42), поскольку без хлеба 
нельзя обойтись. Противоположностью являются opsonia и unguenta в L. 31, § 9 de don. 
int. vir. (24. 1) – предметы роскоши, которые, однако, не считаются обогащением жены, 
потому что муж вообще обязан заботиться о ее личном содержании независимо от того, 
строгая это необходимость или роскошь. В cibaria familiae et jumentorum делается различие: 
если они относятся к общему домашнему хозяйству, то их должен поддерживать муж, 
а использованный на них денежный подарок жене не сделает ее богаче; иначе, если 
к земельному участку или торговой сделке жены относятся рабы или животные (L. 31, 
§ 9, 10, L. 58, § 1 eod.). На первый взгляд кажется непоследовательным, что в некоторых 
случаях сэкономленные расходы считаются продолжающим существовать обогащением, 
а в других ‒ нет; на самом же деле повсюду в основу положена следующая идея. В том 
случае, если расходы представляются абсолютно необходимыми, как в случае с жильем 
или с самыми необходимыми продуктами питания, их экономия считается обогаще-
нием; иначе, если расходы произвольны, а оттого вообще могли бы отсутствовать, как 
при сооружении надгробного памятника или при оплате sportulae для родственника (ср.: 
§ 146, сн. 2 на с. 25; § 150, сн. 1 на с. 41 и 2 на с. 44).
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обычно же это можно установить только в том случае, если утрата 
произошла вскоре после дарения1. В противном случае идентичность 
следовало обосновывать особо; так, например, если муж дарит своей 
жене деньги, чтобы она купила на них мази, она же оплачивает этими 
деньгами долги, а затем вскоре после этого покупает мази на такую 
же сумму из своих денег, то она тем не менее не считается ставшей 
богаче, так как намерение мужа при сравнении его с конечным резуль-
татом обосновывает эту идентичность2. Однако если жена подаренные 
на неопределенные цели деньги забирает в свою кассу, а позже дарит 
или растрачивает ту же сумму, то утраченные таким образом деньги 
не идентичны подаренным; напротив, благодаря смешению с ее собс-
твенными деньгами они вызвали неизменное увеличение имущества 
жены, и муж всегда может потребовать их вернуть.

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

До сих пор рассматривались последствия утраты подарка только 
в отношении дарения в браке, так как в наших источниках права речь 
идет непосредственно только об этом; теперь же следует исследо-
вать применимость этих последствий к инсинуации и к требованию 
возврата подаренной вещи по особым причинам (например, из-за 
неблагодарности).
Если причиной гибели подарка была собственная воля дарителя 

или же случайность, то вследствие утраты не может быть востребовано 
возмещение. Если, стало быть, подарены 800 дукатов без инсинуа-
ции, которые в пути были отобраны грабителями у одаренного, то он 
не обязан ничего возвращать.
В случае потребления необходимо делать различия. Если 800 дукатов 

подарены деньгами, без инсинуации, а одаренный передарил их или 
промотал, то согласно строгим принципам даритель мог бы потребовать 
вернуть 300, и для этого у него был бы выбор между кондикцией, actio 
ad exhibendum и виндикацией; ведь одаренный был недобросовестным 
владельцем чужой вещи (300 дукатов) и, следовательно, еще и ныне 
является фиктивным владельцем3. Если без инсинуации подарен дом 
стоимостью 2000 дукатов и если одаренный по неосторожности допус-
тил пожар, так что осталось лишь пепелище стоимостью 200 дукатов, 

1 Подобные случаи часто предполагаются в наших источниках права, например 
в L. 5, § 17, L. 7, § 3 de don. int. vir. (24. 1).

2 L. 7, § 1 de don. int. vir. (24. 1).
3 Ср. выше, § 150, сн. 3 и 4 на с. 42, 5 и 6 на с. 44.
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то согласно той же строгости даритель должен был бы иметь возмож-
ность потребовать от него 1500 дукатов с помощью actio Legis Aquiliae1. 
В этих случаях одаренного защищало предписание сенатусконсульта, 
которое, правда, было издано только в отношении брака, но не инси-
нуации (§ 150). И все же я считаю, что эту справедливую защиту следует 
применить и к инсинуации. Прежде всего потому, что в Юстиниановом 
праве понятие дарения предстает чрезвычайно развитым в отношении 
запрета в браке, а в отношении инсинуации ‒ вовсе нет, – несомненно, 
в молчаливом предположении, что названное понятие со всеми его 
научными разработками будет применяться и к инсинуации. К этому 
добавляется еще и такое важное обстоятельство, не зависящее от ука-
занного сенатусконсульта, которое, собственно говоря, может лежать 
в его основе: до требования вернуть подарок расточительство получа-
теля оправдано существующим согласием дарителя, благодаря чему 
исключается злой умысел расточителя и, следовательно, кондикция 
(§ 150). И эта внутренняя причина подходит к упущенной инсинуации 
точно так же, как к запрету в браке.
Еще определеннее эта справедливая защита должна была приго-

диться одаренному, растратившему подарок, против требования вер-
нуть подарок вследствие неблагодарности. До неблагодарного поступка 
одаренный был не только добросовестным владельцем, но и собствен-
ником подарка, следовательно, то, что он в это время отдал или раз-
рушил, не могло обязать его к возмещению. Если же он отдал подарок 
после совершения неблагодарного поступка, то это действие должно 
считаться недобросовестным, и кондикция о стоимости против него 
была обоснована; прочие иски не обоснованы, так как они предпола-
гают чужую собственность, которая отсутствует и после совершения 
неблагодарного поступка.
Если подарок изменен в результате обмена, тогда одаренный в слу-

чае упущенной инсинуации должен выдать то, что у него осталось в ка-
честве обогащения из недействительной части подарка, и не должен 
выдать то, что утрачено в результате его произвольных действий. Итак, 
если дом стоимостью в 2000 дукатов он продал за 1000, он должен вер-
нуть только 500, так как изначально существовавшая в подарке вторая 
1000 дукатов больше не содержится в его имуществе в качестве обога-
щения. Неблагодарный должен выдать также имеющееся обогащение 
независимо от того, совершен обмен до или после неблагодарного 

1 Ср. § 150, сн. 6 на с. 44. Ибо благодаря дарению возникала разделенная собствен-
ность, три четверти которой оставались в имуществе дарителя. Разрушение общей вещи 
также обосновывает actio L. Aquiliae в отношении чужой доли (L. 19, 20 ad L. Aquil. (9. 2)).
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поступка1; то, что он потерял в результате убыточной продажи, – толь-
ко если это произошло после совершения неблагодарного поступка, 
поскольку лишь в этом случае он действовал недобросовестно.
Если при инсинуации и неблагодарности в случае обмена возник-

нет вопрос о том, осталось ли после этого обогащение, то, согласно 
уже высказанной точке зрения, здесь также следует применить особое 
благоприятствование, которое наступает в этом отношении для ода-
ренного супруга (сн. 1 на с. 47), так как и оно относится к научной 
разработке понятия истинного дарения.

§ 152. V. Дарение. Понятие
4. Сознательное обогащение

Самого по себе отчуждения и вызванного им обогащения недо-
статочно для предположения дарения: к этому должно добавиться 
намерение, нацеленное на обогащение, и здесь заключается последний 
момент всего понятия дарения. Этим намерением является то, что 
римляне высказывали с помощью выражений «donandi» или «donationis 
causa», «donandi animo» и т.д. Оно непременно присутствует в лице 
дарителя, оно почти всегда будет присутствовать и в лице получателя, 
однако то, что оно вовсе не обязательно здесь, можно будет показать 
лишь ниже (§ 160).
Таким образом, значение этого последнего требования заключается 

в том, что все до сих пор представленные элементы понятия дарения мо-
гут быть налицо, но его невозможно будет предположить просто потому, 
что будет отсутствовать такое намерение. Чтобы лучше представить себе 
это, необходимо сопоставить те случаи, в которых хотя и присутствует 
обогащение, однако отсутствует намерение. Это можно представить 
себе двояко: во-первых, если отсутствует само осознание отчуждения 
или обогащения; во-вторых, если при наличии осознания имеет место 
другое намерение, вследствие чего обогащение исключается.
Осознание может отсутствовать даже при отчуждении. Это случа-

ется почти при каждом приобретении в силу давности или исковой 
1 Некоторые сомнения могли бы возникнуть из-за L. 7 C., de revoc. don. (8. 55), 

где сказано, что если одаренный поменял или продал до предъявления иска, тогда 
требование возврата должно быть недействительно, ибо его могли бы пытаться связать 
с полученной продажной ценой. Здесь же речь идет только о требовании к третьему 
приобретателю, касающемся самой вещи; это следует и из сопоставления с дарением, 
и из указанного момента времени (иска, а не самой неблагодарности). Благодаря иску 
вещь становилась litigiosa, т.е. неотчуждаемой. Вследствие этого одаренный ни в коем 
случае не должен был освобождаться от возврата продажной цены.
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давности. Один становится беднее, другой – богаче, не зная об этом; 
тогда у первого не может быть намерения обогатить второго, а потому 
такое изменение в имуществе не является дарением. То же, что иногда 
в этом случае дело может обстоять по-другому, будет показано ниже 
(§ 155).
Чаще случается так, что отчуждение осознается, а обогащение – нет. 

Когда тот, кто передает право, ошибочно полагает, что он обязан это 
сделать, он не знает о том, что второй становится теперь богаче. В дан-
ном случае, как правило, будет обоснована condictio indebiti, а дарением 
это будет только тогда, когда он сознательно заплатит то, что не должен 
(§ 149). Если кто-либо покупает вещь слишком дорого или продает 
слишком дешево, поскольку он не знает ее истинную стоимость, дру-
гой без его ведома, следовательно, и без его намерения, становится 
богаче, а оттого это не является дарением. При этом безразлично, 
ошибается также и другой или ему известна истинная стоимость1.
Второй основной случай заключается в том, что одно лицо созна-

тельно становится беднее и обогащает другое лицо, но с определенным 
намерением, благодаря которому неизбежно исключается намере-
ние, направленное на обогащение другого. Однако это исключение 
не следует представлять себе так, будто оба намерения должны были 
бы противоречить друг другу; напротив, в большинстве случаев реаль-
но существующее намерение будет настолько преобладающим, что 
по сравнению с ним обогащение полностью отступит на задний план. 
Тогда обогащение будет допускаться лишь как неотделимое следствие, 
не являясь определяющим в решении о совершении сделки, так что 
она также была бы совершена, даже если бы из нее не последовало 
обогащение. То, что во всех случаях подобного вида отсутствует да-
рение, римские юристы признают в общем принципе, правда, только 
в случае дарения в браке, однако так, что он не ограничен только этим, 
а служит для определения общего характера дарения2. К данному классу 
относятся следующие случаи.

1 По-другому дело обстоит в том случае, если некто, например, сознательно запла-
тит 5000 за дом, который стоит 3000, чтобы дать продавцу чистую прибыль в 2000. Это 
является истинным дарением 2000 и об этом negotium mixtum cum donatione речь пойдет 
ниже (§ 154). Обычно в данном случае и продавец будет знать об этом, но не обязательно. 
Возможно, продавец ошибается в цене или считает, что он обсчитывает покупателя, в то 
время как покупатель хочет незаметно сделать ему подарок, который тот не принял бы 
из гордости или из-за своей странности. Это также является истинным дарением (§ 160).

2 L. 5, § 2 de don. int. vir. (24. 1): «...quod si aliarum extrinsecus rerum personarumve causa 
commixta sit, si separari non potest, nec donationem impediri: si separari possit, cetera valere, 
id quod donatum sit non valere». Выражения «impediri», «valеre», «non valere» касаются 
запрета дарения в браке; в основу же этого положен принцип, что при неотделимых 
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Если кто-либо сознательно переплачивает за вещь, так как она ему 
крайне необходима, или продает вещь ниже ее стоимости, потому что 
ему сейчас нужны деньги, которые он не может получить другим пу-
тем, то он знает, что обогащает другого, но в его намерение это входит 
в такой незначительной мере, что он охотно избежал бы этого, если бы 
мог. Он подчиняется убытку как неизбежному злу, а цели, которые он 
преследует, касаются лишь его самого, а не другого. Поэтому подобная 
сделка не является дарением.
Тот, кто уступает что-либо в мировой сделке с полным осознанием 

того, что он отдает часть своего права, тем не менее не дарит ничего, 
так как он хочет избежать затрат на судебное разбирательство и неуве-
ренности в нем, а не доказать противной стороне свою щедрость (§ 158, 
сн. 5 на с. 78). Так же обстоит дело, как правило, в случае соглашения 
кредитора с несостоятельным должником, хотя здесь в зависимости 
от обстоятельств может встречаться истинное намерение подарить, 
так что существование дарения основывается на фактическом вопросе.
В других случаях обогащение является случайным, но неминуемым 

следствием семейных отношений. Если эти отношения устанавливаются 
заново благодаря правовой сделке, то они считаются преобладающи-
ми, а обогащение отступает назад как подчиненное; тогда намерение 
нельзя относить к нему, а действительно существующее обогащение 
нельзя считать дарением.
Поэтому если один супруг предоставляет другому в безвозмездное 

совместное пользование дом или другую вещь, что могло бы быть 
дарением между чужими людьми (§ 146), то это не дарение, посколь-
ку следует из совместной семейной жизни и следовало бы из нее, 
даже если бы для другой половины это не было связано с денежной 
прибылью1.
Приданое, которое жена предоставляет мужу, никогда не быва-

ет дарением. Обычно оно уже потому не является им, что муж со-
держит жену на средства из этой прибыли, т.е. не становится богаче 

намерениях вся сделка не является дарением, а при отделимых часть считается дарением 
(сн. 1 на с. 51). Этот принцип будет одновременно пояснен и подтвержден несколькими 
последующими примерами.

1 L. 18, L. 28, § 2, L. 31, § 1 de don. int. vir. (24. 1). То, что муж позволяет жене безвоз-
мездно жить в своем доме, не имеет даже видимости дарения, так как муж и без того 
должен обеспечивать все потребности жены. Иначе – в обратном случае, так как муж 
все же становится богаче на величину сэкономленной арендной платы. Однако естес-
твенное пользование домом заключается все же в том, что в нем живет собственник; 
но тогда проживание мужа в том же доме является простым следствием совместной 
супружеской жизни.
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благодаря нему (§ 149); далее, потому, что жена обязана naturaliter 
сделать это (§,  149, сн. 2 и 3 на с. 37). Но, даже не учитывая эти при-
чины, высказанный здесь принцип оправдал бы указанное положе-
ние. Предположим, что бедная супружеская пара живет на подаяния; 
на долю жены выпадает богатое наследство, и она делает его приданым. 
В этом случае муж, несомненно, станет богаче, так как впредь он будет 
жить в достатке на средства из своего имущества. Тем не менее в этом 
не заключается запрещенное в браке дарение, так как данная прибыль 
является только неотделимым следствием совместной семейной жизни, 
которая относится к сущности брака.
Если муж обеспечивает расточительные расходы жены, выходя-

щие за рамки непосредственной необходимости, то в этом все равно 
не заключается запрещенное дарение, которое затем могло бы быть 
оспорено1. Ибо содержание жены мужем относится к сущности брака2, 
а величина этих затрат зависит от неограниченного произвола мужа, 
который является главой домового хозяйства.
Если отец эманципирует сына, то половина узуфрукта, которым 

он до этого времени обладал на имущество сына, переходит к сыну3. 
Следовательно, сын становится богаче на эту половину, и тем не менее 
это не дарение, так как главным намерением является создание нового 
личного отношения, а не вытекающее из этого обогащение.
Наконец, существуют случаи, в которых личное уважение по от-

ношению к обогатившемуся или третьему лицу является истинным 
движущим мотивом к действию. Тогда обогащение также отступает 
на задний план как подчиненное, а потому действие нельзя считать 
дарением.
Если наследник по завещанию полностью выплачивает легат или 

фидеикомисс, тогда как мог бы удержать либо Фальцидиеву четверть, 
либо то, что вместо нее для него предусмотрено в завещании, то благо-
даря такому свободному решению обогащается легатарий или фидеи-
комиссарий. Однако если это делается не с целью такого обогащения, 
а из уважения к наследодателю, то действие не считается дарением, 
и поэтому оно разрешено между супругами; ведь наличие такого иного 

1 L. 21 pr., L. 15 pr., L. 31, § 8, 9, 10 de don. int. vir. (24. 1). С сенатусконсульта от 206 г. 
(§ 150) уже consumtio исключала бы любое требование возврата; указываемую здесь 
причину должны были признавать и ранее. Только если муж дает жене наличные де-
ньги, например годовое содержание, это считается недозволенным дарением, так что 
требование возврата может быть исключено только вследствие использования (L. 33 pr., 
L. 15 pr. de don. int. vir. (24. 1); L. 22 in f. de pactis dot. (23. 4)).

2 L. 56, § 2 de j. dot. (23. 3).
3 L. 6, § 3 C., de bon. quae lib. (6. 61); § 2 J., per quas pers. (2. 9).
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намерения, как правило, следовало допускать1. Если такое действие 
осуществляет несостоятельный должник, то оно не является основани-
ем для Pauliana, так как указанное предполагаемое, достойное похвалы 
намерение отводит от него упрек в недобросовестности, а только она 
одна может обосновать названный иск2.
Тот, кто берет чужого ребенка для содержания и на воспитание, 

обогащает тем самым отца, в обязанности которого входит такая 
забота, или самого ребенка, если у него нет отца и он состоятелен. 
Если же это происходит просто из человеческого участия в судьбе 
ребенка, особенно со стороны родственника, тогда это не считается 
дарением. Результатом является то, что не нужна инсинуация, что 
это может законно сделать и дедушка по материнской линии3 и что 
не будет требования возврата из-за неблагодарности, будь то отца или 
ребенка4. Лежало ли в основе этого то или иное намерение – факти-
ческий вопрос. Ибо здесь можно представить себе три разных наме-
рения: во-первых, только что описанное чисто человеческое участие 
(pietas); во-вторых, negotiorum gestio, из которой возникает иск против 
того, кому надлежало нести эти расходы на воспитание, но которые 
были сэкономлены в данное время; в-третьих, дарение, из которого 

1 L. 5, § 15 de don. int. vir. (24. 1). Этот фрагмент можно было бы попытаться считать 
абсолютным предписанием – на самом же деле в нем содержится лишь основанная 
на предположении интерпретация воли, на что указывают выражения «magis videri» 
и «habet rationem magis in eo». Таким образом, если, например, наследник освобождает 
отказополучателя, с которым он находится в особых дружеских отношениях, от такого 
удержания, а других – нет, то освобождение первого все же окажется дарением, а не 
уважением к усопшему. Противоречие с приведенным фрагментом можно было бы 
попытаться усмотреть в L. 67, § 3 ad Sc. Trebell. (36. 1), где о наследнике, который ради 
предоставления привилегии фидеикомиссарию объявляет наследство сомнительным 
(и реституирует его без удержания), сказано, что он делает это donationis causa. Но и это 
не является истинным дарением: здесь выражение употреблено, что встречается часто, 
лишь в переносном смысле, и здесь оно должно выражать противоположность тому 
наследнику, который серьезно считает наследство подозрительным, т.е. который не на-
мерен предоставить кому-нибудь привилегию. Да и в L. 67 cit. истинное дарение следует 
допускать в еще меньшей мере, чем в L. 5 cit., так как в случае из последнего фрагмента 
добровольно отдают действительно приобретенное право, а в случае из L. 67 cit. лишь 
отказываются от предложенного приобретения (ср. выше, § 145, сн. 4 на с. 23).

2 L. 19, 20 quae in fraud. (42. 8).
3 Ибо дедушка по материнской линии, во власти которого находится мать, не может 

дарить отцу ребенка, так как это было бы равносильно тому, как если бы жена сделала 
подарок мужу (L. 3, § 6, L. 32, § 16 de don. int. vir. (24. 1)).

4 Это кажется странным, так как воспитание все же всегда является большим благо-
деянием. Однако если добровольный воспитатель в своем похвальном деянии не заду-
мывался о подаренной денежной стоимости, то он и задним числом не мог попытаться 
сделать ее предметом требования о наказании.
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хотя и не следует иск, зато следует применимость позитивных правил 
дарения. Выдержки из римского права, в которых упоминается весь 
этот случай, касаются только сомнения между двумя первыми наме-
рениями (pietas и negotiorum gestio)1 и требуют фактической проверки 
обстоятельств. Понятно, однако, что pietatis respectus, если он явствует 
из обстоятельств, исключает как истинное дарение, так и negotiorum 
gestio, а также что из обстоятельств может несомненно явствовать 
и намерение истинного дарения2, хотя в указанных фрагментах (сн. 1) 
случайно не упоминается случай дарения.

§ 153. V. Дарение. Понятие
4. Сознательное обогащение (продолжение).

Дарение в порядке вознаграждения

До сих пор было показано, что намерение, не нацеленное на обо-
гащение получателя, исключает существование дарения. Теперь это 
положение необходимо предостеречь от возможного неверного истол-
кования. Ибо это можно было бы представить себе так, будто к сущ-
ности дарения относится чистая доброжелательность, так что она 
исключалась бы вследствие вмешательства любого другого движущего 
мотива, особенно корыстного. Такое предположение было бы ошибоч-
ным. Необходимо только одно – чтобы обогащение другого входило 
в последовательность целей действующего лица; какую же отдаленную 
цель следует допускать за ними, безразлично. В большинстве случаев 
действие будет порождаться бескорыстной доброжелательностью, 
которая, в свою очередь, может принимать форму то сочувствия, то ве-
ликодушия или благодарности. Но закулисная сторона этого может 
заключаться в корыстных целях, что не отменяет суть истинного да-
рения. Даритель может надеяться, что благодаря подарку он добьется 
расположения, которое даст ему гораздо большую выгоду в будущем; 
он может также дарить просто из тщеславия, чтобы произвести на дру-
гих впечатление богатого и щедрого. Во всех указанных случаях это 
будет истинным дарением, так как сначала действительно желают 

1 L. 34, L. 27, § 1 de neg. gestis (3. 5); L. 15, 11, 13 C., eod. (2. 19).
2 Если, например, богатый человек несколько детей из большой необеспеченной 

семьи не берет в свой дом, а отдает другим людям на воспитание и платит деньги на пи-
тание, то в большинстве случаев это будет чистым денежным подарком отцу. Пози-
тивные ограничения дарения едва ли смогут стать здесь имеющими значение, и это 
объясняет то обстоятельство, что данная точка зрения не подчеркивается в выдержках 
из римского права.



56

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

обогатить другого только ради того, чтобы благодаря этому можно 
было достичь отдаленную цель. Именно это было совершенно иным 
в случаях в предыдущем параграфе. Если покупатель платит за крайне 
необходимый для него дом больше истинной стоимости, то он лишь 
поневоле вынужден смириться с этим обогащением продавца; он ско-
рее купил бы его без этого. Когда отец в результате эманципации сына 
отдает ему половину прежнего узуфрукта, то, возможно, он не осознает 
результат этого или, возможно, такой результат ему совершенно без-
различен. В обоих случаях обогащение не подразумевается как цель, 
и поэтому действие не является дарением.
Итак, для большинства случаев общепризнано, что отдаленная цель 

не препятствует существованию дарения и применению к нему пози-
тивных правил. Споры возникают только в одном случае, в котором 
отдаленная цель не обладает корыстным характером, а именно когда она 
заключается в выражении благодарности, которую называют дарением 
в порядке вознаграждения. Здесь противостоят два крайних мнения. 
Согласно одному из них, подобная сделка представляет собой чистое 
дарение, на которое, как и на все другие, распространяются все пози-
тивные нормы права. Согласно второму мнению, это вовсе не дарение, 
а подобно так называемой обязательной сделке. Таким образом, это 
означало бы, что она никогда не требовала бы инсинуацию, была бы 
всегда разрешена в браке и не допускала бы требования возврата из-за 
особых обстоятельств (как неблагодарность). Многие же заняли некую 
среднюю позицию между обоими мнениями, либо исключая дарение 
только в некоторых случаях благодарности, либо допуская позитивные 
нормы права лишь частично1.
В целом нам следует принять первое мнение, согласно которому 

дарение в порядке вознаграждения аналогично любому другому2. Если 
даже корыстные цели не исключают сущность дарения, то почему имен-
но мотив благодарности должен препятствовать этому? Если мы взгля-
нем на характер позитивных норм права, то в случае дарения в порядке 
вознаграждения легкомысленное расточительство (от которого должна 
защищать инсинуация) возможно в такой же мере, как и при любом 
другом дарении. Тем более в браке исключение этого случая из запрета 

1 Так, например, Мюленбрух (Mühlenbruch, § 445) полагает, что любое дарение в по-
рядке вознаграждения свободно от требования возврата из-за неблагодарности, но не от 
инсинуации и от запрета в браке.

2 Такого же мнения придерживаются Мейерфельд (Meyerfeld, I, § 19) и Марецоль 
(Marezoll, Zeitschrift für Civilrecht und Prozeß, Bd. 1, S. 30). Однако последний в результате 
соглашается с Мюленбрухом, точно так же полагая (S. 36), что требование возврата из-за 
неблагодарности отпадает.
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вовсе некстати. Ибо любое правильное супружество заключается в пос-
тоянном выражении любви и верности с обеих сторон; следовательно, 
любое дарение могло бы считаться дарением в порядке вознаграждения, 
и тем самым весь запрет был бы уничтожен. Далее, существование 
благодарности как мотив дарения так же неопределенно, как и трудно 
распознаваемо; отдельно следовало бы, если бы исключение должно 
было обладать некоторой видимостью, предполагать соответствующее 
отношение между полученным добром и нынешним вознаграждением, 
для чего, однако, невозможно установить твердую границу. Самой 
решающей причиной, наконец, кажется следующее. Тот, кто здесь от-
рицает существование дарения, должен считать данное datum ob causam. 
Тогда в случае ошибки должна была бы быть действительной обычная 
кондикция о возврате. Ее можно было бы предположить также и в том 
случае, если нечто было дано с расчетом на будущее, например в слу-
чае несбывшейся надежды на ответный подарок или на расположение 
другого лица, однако в подобном случае в кондикции отказано прямо1. 
Но точно так же кондикция должна отменяться и в том случае, если 
при дарении в порядке вознаграждения ошибочно предполагается 
предшествующая услуга2. Таким образом, отсюда следует, что в обоих 
случаях римское право одинаково предполагает не datum ob causam, 
а, напротив, истинное дарение, и здесь мы можем сомневаться только 
относительно этих двух видов юридических сделок.
Рассмотрение отдельных выдержек из римского права приводит 

отчасти к подтверждению, отчасти к некоторому ограничению этого 
утверждения.
Фрагмент, в котором воздаяние упоминается в самых общих вы-

ражениях, касается случая, когда кредитор освобождает поручителя 
путем акцептиляции, а именно в виде дарения. Несомненно, что этим 
действием освобождается и основной должник3, но оно может иметь 
следующие разные значения: либо кредитор желает сделать основного 
должника богаче на прощенную сумму, так что поручитель должен 
получить при этом только гарантию от возможной утраты, если бы ему 
пришлось платить в случае несостоятельности основного должника, 
либо он хочет сделать богаче поручителя, чего можно добиться благо-
даря тому, что его будут воспринимать так, будто он уплатил налич-
ными, вследствие чего он приобретает actio mandati против основного 

1 L. 3, § 7 de cond. causa data (12. 4).
2 L. 65, § 2 de cond. ind. (12. 6) (ср. Приложение VIII, п. Х, сн. 2 на с. 507 [т. II русского 

перевода «Системы...»]).
3 L. 13, § 7, L. 16, § 1 de acceptil. (46. 4).
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должника на сумму долга. Какое из этих двух возможных намерений 
следует предположить, если кредитор не высказался об этом подробнее? 
Ульпиан говорит1, что если кредитор обязан воздать поручителю за что-
либо (si fidejussorem remunerari voluit creditor), тогда следует предполо-
жить последнее намерение; первое, напротив, если освобождение ос-
новывается на отдельном решении – не на воздаянии (non remunerandi 
causa, sed principaliter donando). Он хочет, очевидно, сказать, что все 
зависит от того, кому из них кредитор хочет помочь, и, отвечая на этот 
вопрос, он в качестве примера приводит признак вознаграждения, 
однако со столь слабым намерением придать этому признаку исклю-
чительную силу, что сам, напротив, добавляет еще некоторые другие, 
даже более важные. Но он не говорит ни слова о том, что в случае возна-
граждения сделка не является истинным дарением. Напротив, всецело 
в духе этого фрагмента то, что для случая вознаграждения требуется 
инсинуация, а также считать всю сделку ничтожной, если требование 
полагается жене, а поручителем, которому сумма должна быть подарена 
remunerando, является ее муж.
Если то, что меня побуждает к дарению в порядке вознаграждения, 

также заключалось в дарении, то оттого каждое их двух указанных 
действий в не меньшей мере является истинным дарением, и к этому 
полностью применимы позитивные правила дарения. Таким образом, 
если некто подарил 1000 дукатов в деньгах с применением инсинуации, 
а позже получил от другого в качестве подарка земельный участок с та-
кой же стоимостью, но без инсинуации, то второй подарок наполовину 
недействителен. Если муж до брака сделал своей жене подарок2 и, на-
против, получил от нее подарок в браке, то первый будет действитель-
ным, а второй – нет. В обоих случаях второй подарок из-за первого 
не утрачивает ни произвольность, ни вообще характер полноценного 
дарения. Полагали, что в следующем положении римского права най-
дено противоречие этому утверждению3. Добросовестному владельцу 

1 L. 10, § 13, L. 12 mandati (17. 1): «Si fidejussori donationis causa acceptum factum sit 
a creditore, puto si fidejussorem remunerari voluit creditor, habere eum mandati actionem. 
Multo magis, si mortis causa accepto tulisset creditor, vel si eam liberationem legavit. Si vero 
non remunerandi causa, sed principaliter donando, fidejussori remisit actionem, mandati eum 
non acturum». Если здесь, а также в последнем случае освобождение поручителя в целом 
называют «donatio», то данное выражение употребляется в уже часто упоминавшемся 
переносном значении, так как это не является истинным дарением (§ 158).

2 Я говорю «до брака», ибо если оба подарка приходятся на брак, то для этого дейс-
твительна особо предписанная компенсация, которая стала важной и полезной только 
с решения сената от 206 г. (вследствие потребления) (L. 7, § 2, L. 32, § 9 de don int. vir. 
(24. 1)).

3 L. 25, § 11 de her. pet. (5. 3) Ульпиана (ср. об этом: Meyerfeld, I, S. 369 fg.).
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наследства необходимо выдать только то, чем он владеет еще и ныне 
как обогащением из него. Допустим теперь, что он подарил часть на-
следства; он, возможно, может фактически ожидать ответный подарок, 
но с юридической точки зрения он не стал от этого богаче1. Только если 
он действительно получит ответный подарок, его можно будет считать 
обогащением, порожденным наследством, так как теперь оба лица, 
так сказать, обменялись подарками2. Однако это положение касается 
исключительно объема юридических действий владельца наследства, 
а вовсе не существования истинного дарения и применения его пози-
тивных правил. Ничего не меняется от того, что Ульпиан употребля-
ет выражения «naturaliter obligare» и «genus quoddam», чтобы сделать 
это отношение наглядным; оба употреблены лишь ради сравнения 
и в переносном смысле, и речь вовсе не шла о том, чтобы подвергнуть 
сомнению сам характер дарения как первого, так и второго подарка.
Однако серьезное сомнение может возникнуть из-за особого характе-

ра того предшествующего действия другого лица, которое стало поводом 
для нынешнего дарения в виде вознаграждения. Ибо если указанное 
действие заключается в такой услуге, за которую обычно выплачивается 
денежное вознаграждение, которой, стало быть, присущ ремесленный 
характер, и причем только в данном случае вознаграждение не было ого-
ворено, то теперь даритель может понимать свой подарок по-разному. 
Он может считать предоставленную услугу выражением бескорыстной 
доброжелательности, за что он теперь хочет выразить свою благодар-
ность в виде добровольного подарка; тогда этот подарок является ис-
тинным дарением, и к нему полностью применимы позитивные правила 
дарения. Но он может также считать все это отношение молчаливым 
договором об оказании услуг за неопределенное вознаграждение; тогда, 

1 «Nec, si donaverint, locupletiores facti videbuntur, quamvis ad remunerandum sibi 
aliquem natiraliter obligaverint». Здесь, видимо, подразумевается не настоящая юриди-
ческая naturalis obligatio, а чисто фактическое принуждение, основанное на морали, 
приличиях, чувстве собственного достоинства, существование которого невозможно 
свести к какому-либо правилу, так как оно повсюду зависит от случайных обстоятельств 
(ср.: Meyerfeld I, S. 376), – совершенно так же, как и в L. 54, § 1 de furtis (47. 2): «Species... 
lucri est... beneficii debitorem sibi adquirere». И здесь «debitor» не следует понимать в юри-
дическом смысле.

2 «Velut genus quoddam hoc esset permutationis»; едва ли можно высказаться еще осто-
рожнее, чтобы указать на простое подобие. Ульпиан не думал об истинной permutatio, 
т.е. о negotium, – он просто хотел указать на то, что действующие лица при совершении 
взаимных подарков получают нечто аналогичное тому, что получают при обмене, из чего, 
таким образом, следовало, что с владельцем наследства не поступали несправедливо, 
если полученный ответный подарок ему засчитывали как наследственную прибыль. 
Несомненно, Ульпиан не дал бы actio praescriptis verbis вследствие первого подарка.
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согласно намерению дарителя, нынешний подарок является только по-
гашением долга, и благодаря этому намерению полностью исключается 
понятие дарения со всеми его последствиями (§ 149). Какое из этих двух 
намерений положено в основу – чисто фактический вопрос: все зависит 
от истолкования воли, а о дарении в порядке вознаграждения, которое 
обладало бы иным характером, чем обычное дарение, ни в одном из этих 
двух случаев не может быть и речи. Как раз это и является простым 
смыслом одного фрагмента у Папиниана, неправильное понимание 
которого во многом способствовало неправильным воззрениям на да-
рение в порядке вознаграждения1. Аквилий Регул пообещал в письме 
учителю красноречия Никострату бесплатное жилье в качестве подар-
ка (dono et permitto tibi), потому что Никострат постоянно жил у отца 
Регула, а его самого обучил благодаря урокам и присмотру за ним; после 
смерти Регула возник спор о продолжении существования обязатель-
ства подарить. Можно было бы подумать, что это просто прекарий, 
а не подарок, рассчитанный на время жизни получателя, следовательно, 
обязательный и в будущем. И даже если бы это подразумевалось как 
подарок, то согласно правилам Lex Cincia он не был обязывающим2. 
Папиниан же говорит, что это, собственно говоря, не дарение, а плата 
за ранее предоставленную услугу3. Итак, Lex Cincia была неприменима, 
а вместе с тем это подразумевалось как юридическая сделка, обязатель-
ная в будущем, а именно как неформально назначенный usus на жилье, 
для защиты которого было достаточно правовых средств4.

1 L. 27 de don. (39. 5).
2 А именно из-за отсутствия манципации (ср.: Zeitschrift für geschichtl. Rechtswissensch., 

Bd. 4, S. 46). Поэтому и в совершенно аналогичном случае, в основе которого лежало 
лишь намерение истинного дарения, все решается по-другому (L. 32 de don. (39. 5)). То, 
что в обоих фрагментах обязанность наследников первого дарителя вызывает вопрос, 
относится к случайным обстоятельствам данных реальных случаев из судебной практи-
ки; в случае с первым дарителем все следовало бы решить так же, и было естественно, 
что ввиду продолжения существования доброжелательности первого дарителя вопрос 
о действительности возник только после его смерти.

3 «Dixi posse defendi, non meram donationem esse: verum officium magistri quadam 
mercede remuneratum Regulum». Это означает, что Регул представлял себе это как за-
дним числом выплаченное жалованье своему прежнему домашнему учителю, следо-
вательно, не как дарение, которому препятствовала бы L. Cincia (Папиниан говорит 
только об этом), тем более не как прекарий, зависящий просто от произвола дающего 
лица. «Non mera donatio» означает здесь не negotium mixtum cum donatione (L. 18 pr. eod.), 
как можно было бы подумать согласно словам, а отрицание истинного, настоящего 
дарения, ошибочному предположению которого могло способствовать слово «dono», 
употребленное в письме.

4 Для истинного usus была необходима in jure cessio. Но и traditus usus, лежащий 
здесь в основе, был защищен исками, в особенности publiciana confessoria (L. 11, § 1 de 
public. (6. 2); L. 1, § 2 de S. P. R. (8. 3)), а также владельческими интердиктами (Savigny, 
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Наконец, с этим связан еще один случай, в котором следует усмат-
ривать истинно позитивное предписание. Если кто-либо за спасение 
своей жизни дает подарок, то это отличается от только что упомянутого 
случая тем, что спасение жизни не является ремесленной услугой, 
поэтому и заранее едва ли можно заключить договор о денежном воз-
награждении, так что последующий подарок все же следует считать 
истинным дарением. Но поскольку оказанная услуга является настоль-
ко несравнимо большей, то было, пожалуй, достаточно оснований 
для того, чтобы полностью освободиться от обычных ограничений 
дарения, так как в этом случае даже при огромном размере подарка 
никто не подумает о легкомысленном расточительстве, которое сле-
довало бы предотвратить позитивными мерами. И такое позитивное 
исключение из норм права для дарения действительно было сделано, 
а фрагмент из Павла, в котором оно встречается, имеет два разных 
варианта прочтения.

Paulus, V, 11, § 6
Ei qui aliquem a latrunculis vel hostibus 
eripuit, in infinitum donare non prohibe-
tur; si tamen donatio et non merces eximii 
laboris appelanda est; quia contemplatio-
nem (al. contemplatione) salutis certo modo 
aestimari non placuit.

L. 34, § 1 de don. (39. 5) из
Paulus, Sent., lib. V

Si quis aliquem a latrunculis vel hostibus eripuit, 
et aliquid pro eo ab ipso accipiat: haec donatio 
irrevocabilis est: non merces eximii laboris1 ap-
pellanda est: quod contemplatione2 salutis certo 
modo aestimari non placuit.

Согласно обоим текстам, смысл фрагмента таков. Вознаграждение 
за спасение жизни, собственно говоря, вовсе не следует называть даре-
нием, а скорее платой за всецело бесценную услугу. Поэтому (говорит 
первоначальный фрагмент Павла) это воздаяние мы можем распростра-
нить in infinitum (т.е. здесь нас не связывает запрет L. Cincia). Поэтому 
(говорит фрагмент Павла в Дигестах) это воздаяние не подлежит отмене. 
Несомненно, что такое изменение выражения не должно было изменять 
смысл. Это было сделано потому, что выражение «in infinitum» было 

Besitz, § 45). Папиниан упоминает только интердикт, потому что его было достаточно 
для практической цели и он даже быстрее всего приводил к цели.

1 Этот Флорентийский текст не имеет смысла. Благодаря подробной формулировке 
в Вестготском Paulus идея не вызывает сомнений, и эту мысль не следовало изменять 
путем сокращения в Дигестах. Можно было бы в текст внести исправление «si non» или 
(как это делает Халоандер) «nam», однако в этом нет необходимости, так как вполне 
достаточно неизменного варианта прочтения в Вульгате; там опущено «non» и читается 
«merces enim laboris eximii».

2 «Сontemplatione» означает то же, что и «contemplationem», что значит «с принятием 
во внимание сохранения жизни», и к этому мысленно следует добавить «eam donationem 
aestimari».
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особенно часто встречающимся в L. Cincia1 и, следовательно, слишком 
сильно напоминало о ней. Однако высказанная в Дигестах необрати-
мость говорит то же самое, ибо требование вернуть подарок является 
практическим результатом всех позитивных ограничений дарения2. 
Таким образом, к этому случаю неприменима ни инсинуация, ни запрет 
в браке, ни требование вернуть вследствие неблагодарности. С другой 
же стороны, случай спасения жизни является настолько своеобразным, 
что любая попытка распространения этого фрагмента на прочие случаи 
благодарности является абсолютно недопустимой3.

§ 154. V. Дарение. Понятие 
4. Сознательное обогащение (продолжение).

Negotium mixtum

Если некоему подарку противостоит встречная услуга, которая, одна-
ко, обладает меньшей стоимостью, чем подарок, то в этом заключается 
частичное обогащение получателя названного подарка. Если же и наме-
рение дарителя нацелено на такое обогащение, то в этом содержится ис-
тинное дарение. Тогда одно и то же действие является отчасти дарением, 
отчасти иной юридической сделкой4, а также право, переданное в подарке, 
следует считать подаренным лишь частично (§ 149, 152, сн. 1 на с. 51).
Самыми важными применениями этого случая являются следую-

щие. Если дом стоимостью в 5000 продается за 3000 ради обогащения 
покупателя, то это действительная покупка, связанная с подарком 
в 2000. Поэтому подобная покупка действительна между супругами, 

1 Fragm. Vat., § 304; L. 7, § 1 de L. Jul. repet. (48. 1).
2 Mарецоль (Мarezoll, Zeitschrift, Bd. 1, S. 37) ограничивает этот фрагмент требо-

ванием вернуть подарок вследствие неблагодарности, так как результатом отсутствия 
инсинуации будет не отозвание, а ничтожность. Однако и ничтожность выражается 
на практике только через отозвание. Поэтому в Ватиканских фрагментах при L. Cincia 
постоянно говорится об отозвании, так же как и при дарении в браке (L. 32, § 4, 7 de 
don. int. vir.), следствием чего все же была ничтожность. Он сам сознается в том, что 
Базилики и схолии к ним (VI, 180, 210) противоречат его мнению. Самыми решающими 
являются слова «certo modo», содержащиеся в Дигестах. Ибо modus является своеобраз-
ным итогом дарения, который ранее относился к L. Cincia, а теперь его следует относить 
к инсинуации (L. 11, L. 21, § 1 de don. (39. 5); L. 5, § 5 de doli exc. (44. 4)).

3 Мюленбрух (Mühlenbruch, § 445) и многие другие относят этот фрагмент к любому 
дарению из благодарности, будто здесь случай спасения жизни был просто случайно 
выбранным примером (сн. 1 на с. 56). Однако в самом фрагменте исключительное 
значение придается именно своеобразию этой совершенно бесценной услуги, что вовсе 
нельзя утверждать о прочих услугах.

4 «Negotium mixtum cum donatione» (L. 18 pr. de don. (39. 5)). О значении «negotium» 
ср. § 143, сн. 5 на с. 13.
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а недействителен только подарок; если же сама покупка совершена 
между ними только ради подарка, так что без указанного намерения она 
вообще не состоялась бы, тогда недействительна вся сделка1. От этого 
случая отличается случай мнимой покупки, когда подразумевается 
только дарение, например если одновременно оговаривают, что цену 
не надо будет платить никогда, или если цена настолько мала, что она 
вообще не может восприниматься всеръез. Согласно общему мнению, 
эта сделка должна была быть недействительной как купля, зато действи-
тельной как дарение (§ 134). Римские юристы, а также древние консти-
туции объявляют ее вообще недействительной, пока к ней не добавится 
традиция2. Но это означает только одно – что согласно общему харак-
теру дарения нельзя было предъявить иск из простой договоренности, 
как при купле (консенсуальном договоре). Эта трудность полностью 
исчезает согласно новейшему праву (§ 157). Сформулированные пра-
вила, помимо прочего, были бы применимы и к требованию, продан-
ному ниже номинальной стоимости. Если бы это происходило вслед-
ствие ненадежности требования, то было бы чистой покупкой; если же 
для обогащения покупателя, то было бы отчасти дарением. Но первое 
полностью запрещено3, поэтому и второе было включено в запрет, так 
как мнимое дарение слишком легко можно использовать для того, 
чтобы скрыть за ним полностью запрещенную первую сделку4.
Сюда же относится купля-продажа, при которой продавец осво-

бождается от любого обязательства вследствие эвикции. Этот допол-
нительный договор является чистым дарением, так как благодаря ему 
покупатель может потерять полную реальную стоимость без компен-

1 L. 5, § 5 de don. int. vir. (24. 1) – самый определенный из всех относящихся сюда 
фрагментов. Не противоречащими, однако менее полными являются: L. 32, § 26 eod.; 
L. 38 in f. de contr. emt. (18. 1); L. 17 pr. ad Sc. Vell. (16. 1) (ср. выше, § 44, сн. 4 и 5 на с. 425 
[т. II русского перевода «Системы...»]).

2 L. 36 de contr. emt. (18. 1); L. 38 eod. (verb. totiens enim rel.); L. 3, 9 C., eod. (4. 38); L. 6 
pro don. (41. 6); L. 7, § 6, L. 32, § 25 de don. int. vir. (24. 1); L. 15 C., eod. (5. 16) (ср.: Meyerfeld, 
I, S. 306 fg.). Некоторая неопределенность возникает из-за обычно употребляемого в этих 
фрагментах выражения «venditio donationis causa facta», которое само по себе может обоз-
начать и venditio mixta cum donatione, а в этом значении, в свою очередь, использоваться 
для выделения случая, когда покупка вообще не состоялась бы без намерения подарить 
(сн. 1). Там, где утверждается абсолютная недействительность покупки, описанной 
этим выражением, подразумевается, несомненно, только мнимая покупка. Точно такие 
же правила действительны и при locatio donationis causa, например numo uno (L. 20, § 1, 
L. 46 locati (19. 2); L. 10, § 2 de adqu. poss. (41. 2); L. 52 pr. de don. int. vir. (24. 1)). Здесь 
«vilius locaverit» означает не «ниже истинной стоимости», а «за бесценок», т.е. то же, что 
и «numo uno»; это явствует из позже добавленного основания.

3 Так называемой Lex Anastasiana (L. 22 C., mand. (4. 35)).
4 L. 23 C., mand. (4. 35).
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сации; поэтому между супругами этот дополнительный договор не-
действителен, а сама купля-продажа остается действительной1.
Заем, при котором получатель обещает вернуть больше или меньше по-

лученной суммы денег, может подразумеваться как дарение этой разницы2.
Если договор товарищества заключен таким образом, что в действи-

тельности в нем содержится дарение3, то вся сделка объявляется нич-
тожной4. Но это снова означает лишь то, что и в случае купли: из этого 
нельзя предъявлять actio pro socio, свойственную консенсуальному дого-
вору. Если в результате договоренности нечто передавалось путем тради-
ции, то уже древние юристы объявляют это действительным дарением, 
совершенным полностью5; согласно же новому праву иск можно было 
бы предъявить и из простой договоренности, как при любом дарении6.
Наконец, подобная смешанная сделка заключается и в каждой 

donatio sub modo (§ 175) вследствие встречного исполнения в будущем, 
которое этим обосновано7.

1 L. 31, § 4 de don. int. vir. (24. 1): «Si... donationis causa paciscantur, ne quid venditor ob 
eam rem praestet». Согласно обычному словоупотреблению и сопоставлению с § 5, это 
нельзя понимать так, будто продавец должен получить продажную цену, а также оста-
вить у себя вещь; после передачи вещи он не должен стать обязанным из-за эвикции. 
«Praestare» является своеобразным названием эвикционных действий (L. 31, L. 5, 8, 30 de 
evic. (21. 2)). Для основного обязательства продавца это звучит так: «ipsam rem praestare» 
(L. 11, § 2 de act. emti (19. 1)).

2 Она может так подразумеваться, однако если обещанная сумма больше, то го-
раздо чаще намерением может быть взимание процентов с капитала (следовательно, 
не дарение), и тогда в этом может заключаться ростовщичество. Случаи подобного вида 
упоминаются в L. 11, § 1 de reb. cred. (12. 1); L. 17 pr. de pactis (2. 14) – главным образом 
для того, чтобы отметить, что никогда иск о возврате займа не может охватывать больше, 
чем получено, что, однако, не исключает применение других исков.

3 Это может случиться, если участник либо не внесет ничего – и все же будет учас-
твовать в дележе, либо внесет – и один будет получать прибыль.

4 L. 5, § 2 pro soc. (17. 2); L. 16, § 1 de minor. (4. 4); L. 32, § 24 de don. int. vir. (24. 1).
5 L. 32, § 24 de don. int. vir. (24. 1): «quae tamen in commune tenuerunt, fine praestituto re-

vocanda non sunt». Это значит, что если в результате договоренности было приобретено 
нечто и одаренному традицией передано согласно его доле, то это пользуется (как perfecta 
donatio) привилегией подтверждения смертью – в полном соответствии с решением сената, 
которое в предшествующих словах называлось неприменимым к другим случаям. Слова 
«fine praestituto» Мейерфельд (I, 324) весьма удачно толкует как равнозначные (изначально, 
пожалуй, идентичные) словам «fini decimarum» во Fragm. Vatic., § 294, а именно если не пре-
пятствуют ограничения L. Julia (Ulpian., XV). В Дигестах же эти слова имеют тривиальный 
смысл «согласно договору», так что теперь после «praestituto» должна стоять запятая.

6 Однако только так, что должна иметь силу характерная для товарищества отмена. 
Ибо в противном случае явно выходили бы за рамки намерения сторон, которые все же 
стремились к дарению согласно правилам и формальностям товарищества.

7 L. 18 pr., § 1, 2 de don. (39. 5). Здесь частичное дарение, заключающееся в дарении 
sub modo, используется только для того, чтобы установить границы condictio или actio 
praescriptis verbis. Но поскольку здесь вообще явно признан характер дарения, то из этого 
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Во всех этих смешанных сделках необходимо устанавливать денеж-
ную стоимость доли, приходящейся на подарок. Затем ее необходимо 
квалифицировать в полном соответствии с правилами дарения – при-
нимая во внимание инсинуацию, запрет на дарение в браке, требование 
вернуть по особым причинам1. Подобное разделение можно не делать, 
только если встречная услуга вообще не имеет денежной стоимости2, 
и тогда вся сделка не считается дарением, так как вообще невозможна 
денежная разница, из которой могло бы последовать обогащение3.

§ 155. V. Дарение. Отдельные юридические сделки.  
1. Dare

Итак, изложив полностью понятие дарения, представим его теперь 
во всех отдельных правоотношениях, в которых оно может встречаться 
(§ 142). Целью этого представления будет, во-первых, наглядный показ 
реального проявления дарения во всех его самых разных формах. Далее, 
в результате этого станет понятной его позитивная сторона благодаря 
объяснению того, как оно может способствовать действенности от-
дельных юридических сделок, в то время как его негативная сторона, 
напротив, препятствует этой действенности во многих случаях. Наконец, 
оно вообще обретет реальность только в этих применениях. Ибо его 
ранее сформулированное понятие (отчуждение с сознательным обога-
щением) обретет реальное существование только благодаря воплоще-
нию в отдельном правоотношении, без чего это понятие словно парит 
в воздухе. Таким образом, это является естественным условием любого 
действительного дарения ‒ perficitur donatio, естественность которого 
лишь оттого отступила на задний план, что у древних юристов (воз-
можно, отчасти благодаря закону Цинция) получило общепринятые 
дополнения, за которыми трудно было увидеть его изначальную форму4.

само собой следует применение позитивных правил дарения. Мюленбрух (§ 445) пола-
гает, что при donatio sub modo полностью отменяется инсинуация, благодаря чему можно 
было легко обойти положение об инсинуации, для чего при любом дарении было бы 
достаточно самого незначительного модуса. Он ссылается на Лейзера (Leyser, 435, 3), 
который усиливает это заблуждение вследствие того, что путает дарение sub modo с да-
рением в порядке вознаграждения.

1 Совершенно четко такой подход к вопросу признан в L. 5, § 5 de don. int. vir. (24. 1), 
а сам  принцип – в L. 5, § 2 eod. («si separari possit» rel.) (§ 152, сн. 2 на с. 51).

2 Подобные случаи упоминаются в L. 19, § 1, 6 de don. (39. 5).
3 L. 5, § 2 de don. int. vir. (24. 1) (§ 152, сн. 2 на с. 51), главный принцип которой здесь 

применим так же, как и при намерении подарить.
4 В следующих фрагментах видна изначальная, естественная форма этого условия: 

Fragm. Vat., § 263: «Eam quae... citra stipulationem donavit, si neque poss... tradidit... nihil 
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А поскольку во всех частях имущества мыслимо обогащение, то сред-
ством дарения могут служить самые разные имущественные отноше-
ния. Обогащение может касаться:

1) вещного права, которое обеспечивается одариваемому;
2) обязательственного отношения, а именно:
а) требования, которое обеспечивается ему;
b) долга, от которого он освобождается.
Сообразно этому все простые дарения можно свести к трем классам, 

так как они могут осуществиться Dando, Obligando, Liberando.

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

Далее, дарения посредством вещных прав могут касаться собствен-
ности или jura in re. Дарение путем передачи Собственности является 
настолько частым и важным, что оттого дарение в целом нередко воспри-
нималось как вид передачи собственности (§ 142, сн. 1 на с. 8). Формой, 
в которой передается собственность, в Юстиниановом праве является 
просто традиция, без различения целей, в которых осуществляется пере-
дача1. Таким образом, сначала необходимо поговорить о дарении путем 
Традиции. В ней позитивный характер дарения проявляется благодаря 
тому, что оно является justa causa для традиции и способствует так дейст-
вительному переходу собственности2, – естественно, только при условии, 
что сам даритель обладает собственностью; какие последствия наступают, 
если она у него отсутствует, будет изложено отдельно ниже.
Традиция предстает здесь в самых разных формах, которые она 

вообще способна принимать, в том числе, стало быть, и через пос-
редников3; далее, так, что одаренный лишь должен оставить у себя 
вещь, которой он уже владеет4; затем, как missio in possessionem, когда 
ему разрешают односторонне овладеть, что отныне должно считаться 
будто бы личной передачей вещи дарителем5. Наконец, посредством 

egisse placuit»; ib., § 266: «...destinationem potius liberalitatis, quam effectum rei actae continet»; 
§ 293: «...manifeste nec coepta videatur».

1 В древнем праве существовали вообще три формы передачи собственности: mancipatio, 
in jure cessio, traditio, поэтому они встречались и в дарении, а во многих случаях требовались 
даже торжественные формы. В этом, следовательно, право стало гораздо проще.

2 § 40 J., de rer. div. (2. 1).
3 L. 4, 6, 10 de don. (39. 5). Туда относится и уже упомянутый выше случай, когда я 

совершаю дарение путем поручения тому лицу, которое хотело подарить мне вещь или 
передать ее путем традиции как продавец (§ 148, сн. 1 на с. 35).

4 L. 10 de don. (39. 5): «sive, quod ipse habeat, sibi habere eum jubeas».
5 L. 6, L. 9, § 1 de don. (39. 5); L. 6 C., eod. (8. 54). Именно к этому относится подарок, 

ориентированный просто на приобретение плодов (§ 146); даритель разрешает другому 
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так называемого constitutum possessorium, когда даритель объявляет, 
что в дальнейшем он желает владеть вещью только от имени и по по-
ручению получателя, т.е. управлять его владением. Применение этой 
последней формы заключается в оговоренном праве пользования чу-
жим имуществом; эта оговорка может быть сделана даже без учета 
действительного пользования узуфруктом, просто как форма традиции 
в данный момент без внешних действий1.
Аналогично традиции действует дереликция, если она совершается 

с определенным намерением, чтобы собственность получил другой, 
будь тот другой определенным и известным или неопределенным 
и неизвестным лицом. Это действие прямо признается отчуждением2, 
хотя, строго говоря, утрата и приобретение собственности не совпада-
ют, так как утрата наступает одновременно с отказом от владения3, так 
что посередине между ней и приобретением другим лицом есть про-
межуток времени, когда вещь была ничейной и бесхозяйной. Обычно 
этот промежуток настолько мал, что он вовсе не учитывается4, однако 
при случае он может растянуться. Как только совершится оккупация 
по воле прежнего собственника, все действие должно считаться да-
рением и подчиняться позитивным правилам любого дарения. Ибо 
к признанному у него характеру отчуждения (сн. 5 на с. 66), что могло 
бы вызывать сомнения, явно добавляется действительное обогащение 
получателя и нацеленное на это намерение прежнего собственника5.
Со случаем дереликции в пользу другого лица можно было бы 

попытаться сравнить случай, когда собственник сознательно иском 
не нарушает давностное владение другого, чтобы приобретение в силу 

самостоятельно завладеть плодами, как только они появятся, и затем оставить их у себя 
как подаренные.

1 L. 28, L. 35, § 5 C., de don. (8. 54); Savigny, Besitz, § 27, S. 373 (6-е изд.); Geschichte 
des R. R. im Mittelalter, Bd. 2, § 66; Meyerfeld, I, S. 95 fg. Этот случай, в частности, имеет 
место, когда узуфрукт оговаривается лишь на несколько дней.

2 L. 5 quae in fraud. (42. 8); L. 9, § 7 de adqu. rer. dom. (41. 1); § 46 J., de rer. div. (2. 1). Без 
такого намерения отказ от владения (и даже от собственности) не является отчуждением 
(L. 119 de R. J. (50. 17)). Поэтому в целом дереликцию не следует считать отчуждением, 
а лишь при условии названного особого намерения.

3 L. 1, L. 2, § 1 pro derel. (41. 7).
4 L. 1, L. 5, § 1 pro derel. (41. 7); L. 9, § 7 adqu. rer. dom. (41. 1); § 46 J., de rer. div. (2. 1).
5 Если попытаться не допускать в этом никакого дарения, то нет ничего проще, 

чем упразднить все позитивные правила дарения. Если, например, оставляют большой 
земельный участок и вслед за этим в силу договоренности его оккупировало бы другое 
лицо, то к этому нельзя было бы применить ни запрет в браке, ни положение об ин-
синуации. С целью предотвращения этого как раз все случаи подобного вида должны 
были считаться отчуждением (сн. 2), что, правда, могло бы вызывать сомнение при более 
внимательном рассмотрении.
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давности состоялось, благодаря чему, следовательно, он сознательно 
способствует переходу собственности. И все же само по себе это не мо-
жет считаться дарением, так как не представляет собой юридическую 
сделку, да и вообще не является позитивным действием, без которого 
невозможно предположить дарение1.
Скрытым денежным подарком можно считать безвозмездно предо-

ставленное пользование вещью в том случае, когда это вообще можно 
считать дарением, а также безвозмездное оказание услуги при таком 
же условии. Ибо в этом случае подарок действительно заключается 
в денежной сумме, которая экономится другому лицу как обязательные 
расходы (§ 146, сн. 2 на с. 25 и 1 на с. 26).
Ограниченная собственность на вещь может также передаваться 

путем традиции и использоваться как средство дарения. Это может 
происходить при дарении идеальной части вещи; при этом безразлич-
но, обладал ли сам даритель только этой частью или же хочет оставить 
себе другую часть2. Далее, если подаренная собственность ограничена 
jura in re; при этом безразлично, была она обременена ими уже до этого 
или же даритель обременяет ее ими при дарении, т.е. ограничивает 
подарок посредством того, например, что оговаривает за собой право 
пользования, чтобы действительно им пользоваться, а не просто ради 
соблюдения формы традиции (сн. 4 на с. 66). Наконец, туда можно 
причислить и тот случай, когда даритель обладает не подлинным 
правом собственности, а только родственным ему правом. Таковы 
в древнем праве право in bonis и право на провинциальные земельные 
участки; еще в современном праве b. f. possessio, о чем речь пойдет ниже.

§ 156. V. Дарение. Отдельные юридические сделки.  
1. Dare 

(продолжение)

В традиции как дарении осталось рассмотреть еще один случай, когда 
сам даритель не обладает собственностью, которую он хочет передать.
Само собой понятно, что этим действием он не может лишить собс-

твенника его права3. Если собственник дает свое согласие, то собствен-
ность переходит немедленно, так как это воспринимается так, будто 
до того собственник передал собственность дарителю посредством brevi 

1 См. выше, § 144. В Приложении IX имеется доказательство этого положения 
в контексте других схожих положений.

2 Meyerfeld, I, S. 123.
3 L. 14, 21, 24 C., de don. (8. 54); L. 2 C., de usuc. pro don. (7. 27).



69

Глава третья. Возникновение и прекращение правоотношений

manu traditio. Однако отношение дарения существует только между 
дарителем и получателем – прежний собственник не имеет никакого 
отношения к получателю; он мог хотеть подарить или продать дари-
телю, что зависит от движущих мотивов его согласия1.
Однако и без согласия собственника дарение чужой вещи все же 

оказывает важное позитивное действие. Тогда оно служит правоосно-
ванием приобретения в силу давности, которое поэтому называется 
«pro donato»2. Это можно понимать двояко: как просто дополнение 
к уже принадлежащей дарителю b. f. possessio, которая уже в себе со-
держит отдельный подарок (§ 155), или отдельно, когда у дарителя 
отсутствует добросовестность или правооснование, так что приобре-
тение в силу давности вообще начинается только у получателя, а од-
новременно с ним и b. f. possessio, которую, следовательно, в этом 
случае нельзя считать переданным правом и которую не поддерживает 
и не облегчает accessio possessionis.
А теперь возникает важный вопрос, следует ли и этот случай считать 

подлинным дарением в том смысле, что к нему следует применить 
необходимость в инсинуации, запрет в браке, отмену вследствие не-
благодарности.
Тогда результатом этого стало бы то, что дарение чужой вещи, если 

оно попадало в сферу этих ограничивающих правил, даже не могло бы 
быть правооснованием приобретения в силу давностного владения. 
Действительно, склониться к такому предположению можно было бы 
по следующей причине. Если муж дарит жене свою собственную вещь, 

1 L. 9, § 2 de don. (39. 5): «Quod filiusfamilias patris jussu aut voluntate donavit, perinde 
est, ac si pater ipse donaverit, aut si mea voluntate rem meam tu nomine tuo Titio dones». Здесь 
различают два случая. Если отец приказывает подарить (jussu), то сам отец – donator, 
который, однако, для осуществления этого пользуется услугами посредника (§ 155). 
Если он только дает согласие (voluntate), тогда сын – donator, как при даче согласия не-
зависимому дарителю. Разумеется, в особом, упомянутом здесь случае из-за отцовской 
власти невозможна ни традиция, ни дарение отца сыну; конечный результат был бы 
таким же, как если бы между ними находилось третье лицо. То же самое может произойти 
таким образом, что даритель donationis causa поручит третьему лицу передать традицией 
получателю вещь, принадлежащую этому третьему лицу, например выплатить деньги; 
в этом случае у третьего лица против дарителя есть mandati actio о возмещении (L. 52, § 1 
de don. int. vir. (24. 1): «ut traditio, quae mandante uxore mortis causa facta est»). Аналогичные 
случаи есть в L. 19, § 3 de don. (39. 5); L. 26 de don. int. vir. (24. 1).

2 Этого касаются два титула: Dig. XLI, 6; Cod. VII, 27. Общее противоречие высказан-
ному принципу можно было бы усмотреть в L. 9, § 3 de don. (39. 5): «Donari non potest, 
nisi quod ejus fit cui donatur». Изначально это касалось L. Cincia и говорило о том, что 
для действительного дарения res mancipii необходима манципация – одной традиции не-
достаточно. Теперь же это имеет такой же общий смысл, как и фрагменты, приведенные 
в сн. 3 на с. 68 (ср.: Zeitschrift für geschichtl. Rechtswissensch., Bd. 4, S. 40).
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то не только отсутствует непосредственная передача собственности, 
но и не происходит приобретение в силу давности как помощь ввиду 
указанного отсутствия; напротив, у жены нет civilis possessio1, т.е. она 
вообще не может приобрести в силу давности2. Причина этого заклю-
чается в том, что у жены отсутствуют все условия для давностного 
приобретения: у нее нет правооснования, так как запрещенная, нич-
тожная юридическая сделка не может дать такое основание; у нее нет 
добросовестного владения, так как она знает, что владеет постоянно 
чужой вещью3. И то же самое, пожалуй, можно было бы ожидать, когда 
даритель не является собственником и дарит чужую вещь: кажется, что 
и в этом случае отсутствует как правооснование, так и добросовестное 
владение. И все же здесь дело обстоит немного иначе. Самый опреде-
ленный фрагмент об этом (из Помпония) звучит так:

L. 3 pro don. (41. 6): «Si vir uxori, vel uxor viro donaverit, si aliena 
res donata fuerit, verum est quod Trebatius putabat, si pauperior is qui 
donasset non fieret, usucapionem possidenti procedure».

Здесь, стало быть, различают два случая. Во-первых, когда дари-
тель в результате дарения становится беднее, т.е. когда это является 
подлинным, истинным дарением; тогда приобретение в силу давности 
действительно должно быть невозможным, как при дарении собствен-
ной вещи, и по тем же причинам. Значит, этот случай следует понимать 
так, что сам даритель обладал b. f. possessio, стало быть, владением в силу 
давности. Отдавая его, он уступает реальное право (§ 155), т.е. стано-

1 Savigny, Recht des Besitzes, § 7.
2 L. 1, § 2 pro don. (41. 6): «Si inter virum et uxorem donatio facta sit, cessat usucapio». Пре-

жде всего это касается просто предположенного здесь случая, когда даритель является 
собственником вещи. Даже в случае развода (говорится дальше) приобретение в силу 
давности не начнется, кроме «si eam maritus concesserit, quasi nunc donasse intelligatur», 
ибо в этот момент дарение разрешено (об этой concessio ср. L. 32, § 10 de don. int. vir. 
(24. 1)). Можно было бы спросить, а для чего же еще требуется приобретение в силу 
давности, так как действительное дарение уже само по себе передает собственность? 
Несомненно, Павел подразумевал res mancipi, которая требовала дополнительного 
приобретения в силу давности, так как названная concessio могла воздействовать только 
как традиция. Концовку L. 24 de don int. vir. (24. 1) («... altero, quod fuerit vitium, amotum 
sit») следует толковать как относящуюся к concessio, аналогичной предполагаемой в L. 1, 
§ 2 cit. «Quod» означает здесь «si quod», так что правило охватывает все возможные случаи 
независимо от того, имелось там vitium или нет.

3 L. 19 pr. de don. int. vir. (24. 1): «...hoc enim b. f. possessoribus concessum est: virum 
autem scientem alienum possidere». То же должно быть действительным и для жены, даже 
по древнему праву, и даже в том случае, если бы она не знала о законодательном запрете 
на дарение. Ибо хотя согласно древнему праву женщинам, как правило, прощали неосве-
домленность в вопросах права, однако именно для дарения это правило имело исключение 
(ср. Приложение VIII, п. VIII и XXXI, сн. 2 на с. 551 [т. II русского перевода «Системы...»]).
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вится беднее. Поэтому отсутствует действительное правооснование, 
и получатель не может приобрести в силу давности1. Во-вторых, когда 
даритель в результате дарения не становится беднее, приобретение в силу 
давности должно иметь силу. Данный случай следует понимать так, что 
у самого дарителя не было правооснования или добросовестного вла-
дения, и в этом случае он не становится беднее, так как не имеет права, 
которое мог бы утратить. Но почему в данном случае приобретение 
в силу давности должно быть действительным? Разумеется, действи-
тельное правооснование есть, так как к этому случаю вообще неприме-
ним законодательный запрет2. Зато здесь все еще отсутствует, кажется, 
добросовестное владение (сн. 3 на с. 70). А поскольку римские юристы 
не усматривают в этом препятствие, они должны были представлять себе 
это, пожалуй, так. Одаренный, правда, полагает, что вещь находится еще 
в чужой собственности, а именно в собственности дарителя (другого суп-
руга). Поскольку же это предположение основывается на фактической 
ошибке, оно считается безвредным, а владелец – добросовестным, так 
как он действительно ничего не знает о праве реального собственника3.
Это же правило признается в следующем фрагменте, в котором так-

же незаметно никакого сомнения из-за недобросовестного владения:
L. 25 de don. int. vir. (24. 1): «Sed et si, constante matrimonio, res aliena 
uxori a marito donata fuerit, dicendum... etsi non mortis causa donaverat 
ei, non impediretur usucapio. Nam jus constitutum ad eas donationes per-
tinet, ex quibus et locupletior mulier, et pauperior maritus in suis rebus fit...»4 

1 В новейшем праве это единственный случай; в древнем праве добавлялся еще 
один случай, когда даритель обладал вещью in bonis: например, муж получал дом путем 
традиции (не манципации) и дарил его жене до окончания срока приобретения в силу 
давности. В обоих случаях наступает странное и сомнительное следствие, что одаренный 
не может приобрести в силу давности, а у дарителя не продолжается его прежнее при-
обретение в силу давности, так как оно прервано из-за того, что одаренный приобрел 
истинное владение (L. 1, § 4 de adqu. poss. (41. 2); L. 1, § 2 in f. pro don. (41. 6)).

2 Здесь весьма четко и действенно проявляется вышеупомянутое различие между 
позитивной и негативной сторонами дарения (§ 142, 143), которое в большинстве про-
чих применений едва заметно. Здесь действие является дарением, поскольку передает 
правооснование для приобретения в силу давности, а именно совершенно определенно 
для usucapio pro donato. Зато оно не является дарением, поскольку совершается между 
супругами и все же не попадает под запрет дарений в браке.

3 Приложение VIII, п. XV, сн. 1 на с. 515 [т. II русского перевода «Системы...»]. Это 
можно выразить так с помощью выражения, встречающегося в ином месте: «plus est in re 
quam in existimatione» (ср.: Faber, Conject. VII, 13; Retes, De don. int. vir., с. 10, § 5 (Meerm., 
t. 6); Glück, Bd. 26, S. 41–46; Unterholzner, Verjährung, Bd. 1, S. 395).

4 Я опускаю здесь прочие части фрагмента, где говорится о mortis causa donatio, 
которые необходимо толковать согласно Lex Julia и которые вообще не нуждаются 
в предложенных исправлениях (ср.: Glück, Bd. 26, S. 39‒46).
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Само правило излагается здесь так, словно приобретение в силу 
давности должно вообще иметь силу независимо от того, становится 
даритель в результате дарения беднее или нет. Однако добавленное 
основание показывает, что автор (Теренций Клеменс) полностью со-
гласен с вышепредставленным различием Помпония и, следовательно, 
не хочет допускать приобретение в силу давности, даже если даритель 
уже обладал b. f. possessio.
Как обычно, древние юристы разрабатывали эти правила по дарению 

между супругами, но их можно без опаски применять и к дарению с упу-
щенной инсинуацией. Следовательно, если недобросовестный владелец 
чужого дома, который стоит 2000 дукатов, дарит его без инсинуации добро-
совестному получателю, тот может pro donatio приобрести в силу давности 
весь дом. Если бы даритель обладал b. f. possessio, приобретение в силу 
давности не распространялось бы на превышающую часть стоимости. 
Ибо по окончании приобретения в силу давности к этому следует под-
ходить так, будто сразу была подарена истинная собственность (§ 166).

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

Jura in re могут использоваться для дарения самыми разными спо-
собами1.
Подарить может собственник, устанавливая безвозмездный узуфрукт, 

фруктуарий – возвращая его безвозмездно собственнику2. Фруктуарий 
может также предоставить другому лицу пользование узуфруктом как 
подарок3, однако это в большей мере относится к подаренной собствен-
ности, а именно на будущие плоды (§ 146, сн. 2 на с. 27), так как в самой 
сущности jus in re не происходит никаких изменений.
Узус также может быть назначен в виде подарка или же возвращен 

собственнику4. Предоставление пользования им другому лицу недо-

1 Для этого и всех последующих видов дарения справедливо правило из L. 9 pr. de 
don. (39. 5): «Potest enim et citra corporis donationem valere donatio». Уже этот фрагмент 
указывал бы на то, что L. 9, § 3 eod. (сн. 2 на с. 69) нельзя понимать буквально как все-
общую, хотя это можно сделать по его словам.

2 L. 66, 78 de j. dot. (23. 3); L. 57 sol. matr. (24. 3). В этих фрагментах, правда, говорится 
не о дарении, а о приданом, которое можно назначить с помощью узуфрукта. Однако 
оба института права различаются только целью дачи, и, таким образом, указанные 
фрагменты могут использоваться и в отношении дарения; в случае последнего не могут 
встретиться лишь те трудности, которые возникают в случае с приданым вследствие 
закономерного возврата при расторжении брака, о чем говорится в большинстве на-
званных фрагментов.

3 L. 12, § 2, L. 38, L. 40 de usufr. (7. 1).
4 Этого касается L. 27 de don. (39. 5) (ср. § 153, сн. 1 и 4 на с. 60).
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пустимо вовсе, следовательно, и в цели дарения1. Подобным образом 
дело обстоит и с земельными сервитутами2.
Гораздо меньше сомнений вызывает использование эмфитевзиса 

для дарения. Это может происходить, когда собственник его создает, 
эмфитевта возвращает или же отчуждает третьему лицу3. Точно так же 
дело обстоит и с суперфицем4.
Залоговое право не может использоваться с целью дарения, пото-

му что вследствие этого имущество вообще не увеличивается, а лишь 
защищается от возможной утраты (§ 149).

§ 157. V. Дарение. Отдельные юридические сделки.
2. Obligare

Второй класс средств дарения (§ 155) заключается в том, что ода-
ренный становится богаче благодаря предоставленному ему долговому 
требованию. Он тоже делится на два вида в зависимости от того, долж-
но ли служить подарком требование к дарителю или к третьему лицу.
Требование к дарителю в качестве подарка представляет собой то, что 

обычно называют «обещанием сделать подарок» и что многие авторы но-
вого времени произвольно восприняли в качестве главного случая всяких 
дарений (§ 142). Выражение «обещание сделать подарок» могло бы легко 
склонить к мнению, будто последующая дача будет собственно дарением, 
которое было бы неизбежно только благодаря предшествующей даче. 
Но это было бы совершенно неправильно. Истинным и единственным 
подарком является обещание5, благодаря которому уже достигается пол-
ноценное обогащение, а последующая дача представляет собой просто 
погашение долга, следовательно, вовсе не является дарением6.
По поводу формы этого договора необходимо заметить следую-

щее. В древнем праве для этого обычно использовалась стипуляция.  

1 L. 10 pr., L. 11, L. 12, § 6 de usu (7. 8).
2 L. 17 comm. praed. (8. 4). Можно спросить: в какой юридической форме могут 

устанавливаться сервитуты всех видов в целях дарения? Однако это совпадает с общим 
спорным вопросом, достаточно для их создания договора или для этого нужна традиция. 
По поводу вопроса, может ли считаться дарением уничтожение сервитута вследствие 
его неиспользования, ср. Приложение IX.

3 § 3 J., de loc. (3. 24); L. 1 C., de fundis patrim. (11. 61).
4 L. 1, § 7 de superfic. (43. 18).
5 L. 49 de V. S. (50. 16).
6 Ср. выше, § 149. Важность этого отличия проявляется в следующих применениях. 

Если обещают подарить большую сумму денег с применением инсинуации, то при вы-
плате инсинуация не требуется. Если мужчина обещал женщине до брака сделать по-
дарок, то выплата в браке считается действительным действием.
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С этой же целью мог использоваться также и литеральный контракт как 
в своей древней форме в виде домовых книг1, которые вели все римля-
не, так и в более поздней форме в виде книг менял, которые, впрочем, 
тоже исчезли в Юстиниановом праве. Дарение посредством Constitutum 
не было возможно никогда, поскольку либо уже существовало обяза-
тельство, по крайней мере натуральное, – и тогда его превращение 
в цивильное не было дарением (§ 149), либо подобное отсутствовало – 
и тогда Constitutum не имело силу2. В праве Юстиниана все это было 
упрощено и облегчено благодаря тому, что даже неформальный договор 
мог быть реализован в судебном порядке3, вследствие чего, следова-
тельно, обычное обещание сделать подарок по своей форме уравняли 
с консенсуальным договором4. Правда, обещание совершить дар город-
ской общине (pollicitatio) или к богослужению (votum) иногда также 
называют donatio5, тем не менее на него никогда не распространялись 
ограничивающие правила истинного дарения. К нему не применялась 
Lex Cincia6, и даже если оно не упоминается среди особых исключений 
из инсинуации, оно все же не может относиться к ним как раз по той 
причине, что pollicitatio считают институтом права, абсолютно отличным 
от donatio, и в большинстве случаев выражают это дословно7.

1 Весьма подробно это изложено у Мейерфельда (Meyerfeld, I, S. 168 fg.). Зато ничего 
не доказывает L. 26 de don. (39. 5), которую следует понимать как говорящую о простой 
записи в обычную учетную книгу, а не о формальном договоре. Ведь в эпоху Помпония 
уже давно исчезла древняя форма в виде домовых книг частных лиц, да и в этом фраг-
менте могло содержаться не более чем упоминание простой acceptilatio, в то время как 
древний литеральный контракт основывался как раз на expensilatio.

2 L. 3, § 1 de pec. const. (13. 5) (ср.: L. 1, § 1, 7 eod.); Meyerfeld, I, S. 185 fg.
3 L. 35, § 5 C., de don. (8. 54); § 2 J., de don. (2. 7); Nov. 161, C. 1. Донелл (Donellus, 

XIII, 22, § 7, 8) странным образом ограничивает это договорами de praesenti, т.е. такими, 
в которых одно лицо заявляет: «Dono tibi hanc rem», так что ориентированное на будущее 
обещание не может быть реализовано в судебном порядке; согласно Донеллу, указанная 
donatio in praesens concepta заключает в себе мнимую традицию. Все это совершенно 
произвольно.

4 Я говорю «обычное обещание сделать подарок» в противоположность такому, 
которое превышает 500 дукатов. Ибо при таком превышении необходима инсинуация, 
так же как при дарении путем традиции, стало быть, вовсе не для того, чтобы якобы 
восполнить отсутствующую форму договора.

5 L. 9, L. 13, § 1 de pollic. (50. 12).
6 L. 19 pr. de don. (39. 5); L. 3, § 1 de pollic. (50. 12), ‒ оба фрагмента с явным противо-

поставлением случаям истинного дарения, подчиняющимся L. Cincia; так же – для votum 
(L. 2 de pollic. (50. 12)).

7 То, что его не следует трактовать по правилам donatio, явствует из абсолютно свое-
образной, исключительной защиты наследника от преувеличенного размера обещания 
(L. 6 pr., L. 9, L. 14 de pollic. (50. 12)); далее, из того, что здесь можно требовать пеню 
за просрочку (L. 1 pr. eod.), которая не имеет силу при дарении.
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Обещанию совершить дар по сравнению с другими обязательст-
венными договорами присущи следующие особенности. Должник 
не платит пеню за просрочку1. В случае обнищания у него есть так 
называемая beneficium competentiae, а именно с особой привилегией, 
что он может сразу вычесть все свои прочие долги, чтобы обосновать 
свою невозможность перед истцом2. В случае гибели или порчи вещи он 
отвечает только за злой умысел и грубую небрежность3; равным образом 
в случае эвикции и эдильских исков ‒ только в случае злого умысла4.
С целью дарения можно также косвенно принимать на себя долг 

другого лица (так, если тот, кто защищен эксцепцией от иска другого 
лица, сознательно отказывается от этой эксцепции5, а также если он 
каким-либо другим способом добивается своего осуждения или при-
знает in jure необоснованный долг6).

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

Второй вид дарения, достигаемого с помощью обязательства, за-
ключается в том, что одариваемому предоставляется долговое требо-
вание к третьему лицу.
Это долговое требование может быть таким, которое возникнет 

лишь теперь и в тот же момент будет использовано для дарения: на-
пример, если кто-либо отдает свои собственные деньги в качестве 
займа, но от имени того, кому он хочет подарить это требование, 
а именно так, что тот либо обязывает должника отдельным договором 

1 L. 22 de don. (39. 5).
2 L. 12, L. 33 pr. de don. (39. 5); L. 19, § 1, L. 30, L. 41, § 2 de re jud. (42. 1); L. 33 de j. 

dot. (23. 3).
3 Согласно общему принципу в L. 5, § 2 commod. (13. 6); L. 108, § 12 de leg. 1 (30. 

un.). То, что в этих фрагментах правило применяется только к договорам, и даже только 
к договорам b. f., не препятствует данному применению, так как в L. 108 cit. это правило 
применяется аналогичным образом к легатам; применение к обещанию совершить дар 
напрашивается само собой.

4 L. 18, § 3 de don. (39. 5); L. 62 de aedil. ed. (21. 1). И при злом умысле в этом случае 
иски не могут касаться, как в случае договоров купли-продажи, уменьшения или возврата 
покупной цены и т.д. (поскольку покупная цена отсутствует), а только возмещения того, 
что одаренный как бы потратил на вещь из собственного имущества, вследствие чего 
он теперь стал как бы беднее, чем был до дарения.

5 L. 12 de novat. (46. 2): «...similis videbitur ei qui donat, quoniam remittere exceptionem 
videtur».

6 L. 1, § 7 si quid in fraud. (38. 5): «Si quidem condemnatus est data opera, vel in jure 
confessus, dicendum erit Favianam locum habere». То же, что здесь признано основанием 
Фабианова иска, должно также считаться дарением, если это происходит в других случаях 
для обогащения противной стороны.
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вернуть деньги, либо договаривается об этом с дарителем, что в таком 
случае равносильно тому, что деньги (благодаря constitutum) как будто 
попали в его собственность1; равным образом – посредством depositum, 
которое следует вернуть не поклажедателю, а другому (одариваемо-
му), но также при условии, что тот сам примет участие в договоре2; 
и особенно посредством приданого, которое мужу обещает или дает 
третье лицо, ибо в этом всегда заключается дар дарителя жене, ко-
торая благодаря этому, как правило, приобретает dotis actio против 
мужа на случай расторжения брака. Здесь даже нет необходимости 
в участии женщины в договоре, так как она сама приобретает dotis 
actio, не ведая об этом3. В указанных случаях вновь могло бы возник-
нуть сомнение, не является ли это простым отказом от возможного 
приобретения, что не является истинным дарением (§ 145). Однако 
здесь даритель действительно делает все, что необходимо для собст-

1 L. 34 pr. de don. (39. 5): «Si pater emancipati filii nomine donationis animo pecuniam 
foeneravit, eamque filius stipulatus (est) ipso jure perfectam donationem, ambigi non potest». 
В этом фрагменте говорится о договоре одаренного с должником. Для договоренности 
между дарителем и одаренным (с constitutum possessorium) признано то же самое в L. 2, 
§ 4, L. 9, § 8 de reb. cred. (12. 1). (В последнем фрагменте слова «absente te et ignorante» 
касаются момента исполнения; предшествующее «voluntas» предполагается, как по-
казывают последующие слова подтверждающего это Юлиана.) Если отсутствует и то 
и другое участие должника, то это еще не является perfecta donatio, а считается только 
поручением должнику передать в будущем получателю путем традиции, и только бла-
годаря этой традиции дарение станет совершенным (L. 19, § 3 de don. (39. 5); ср. § 160, 
сн. 2 на с. 92). Можно было бы попытаться усмотреть противоречие этому утверждению 
в L. 35, § 2 de don. (39. 5). Здесь сказано, что бабушка дала свои деньги в качестве займа 
за своего внука Лабеона: «Respondit, cum debitor Labeoni obligatus est [или esset], perfectam 
donationem esse». Этим хотят сказать: дарение лишь тогда совершено, когда Лабеон 
приобретает требование к должнику (одним из вышеназванных путей). Таким образом, 
слова «cum debitor» etc. обладают ограничивающим значением и служат подтверждением 
высказанных положений.

2 В L. 31, § 3 de don. (39. 5) о простом depositum, оформленном на имя другого лица, 
сказано: «non videri celebratam donationem respondi». По-другому дело обстоит, когда 
договор depositum, связанный с передачей собственности, заключается в присутствии 
одариваемого, ибо теперь этот случай совершенно аналогичен случаю договора займа 
с constitutum possessorium (сн. 1) (L. 31, § 1 eod.). Этому не противоречит L. 6 C., de don. 
int. vir. (5. 16): «etsi donasse te uxori res tuas ex hoc quis intelligat», ибо здесь вопрос о су-
ществовании дарения остается открытым и объявляется не имеющим значения только 
из-за полного запрета дарения в браке.

3 L. 9, § 1, L. 33 in f., L. 43, § 1 de j. dot. (23. 3), L. 5, § 5 de doli exc. (44. 4); L. un. § 13 
C., de rei ux. act. (5. 13). То, что здесь из-за особого благоприятствования приданому 
есть некоторые модификации, касающиеся инсинуации, не может вызывать сомнение 
в общем характере дарения в данном случае, что даже служит подтверждением этого. 
И наоборот, дарением также будет, если сама женщина даст приданое, а третьему лицу, 
которого она хочет одарить, позволит стипулировать требование возврата (L. 11 de dote 
praeleg. (33. 4)).
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венного приобретения требования; поскольку такое требование он 
передает непосредственно одариваемому, в этом заключается лишь 
естественное сокращение сделки. Это совершенно аналогично случаю, 
когда сначала он приобрел это требование для себя, а затем уступил 
другому (§ 148, сн. 1 на с. 35). Такой вид дарения содержится также 
и в том, что даритель donationis causa дает поручение третьему лицу 
пообещать что-либо получателю; теперь у третьего лица есть mandati 
actio contraria о возмещении против дарителя1.
Но долговое требование могло существовать уже и ранее и только 

теперь быть передано с целью дарения. Подобная передача может осу-
ществляться путем цессии, которая тогда принимает характер дарения2. 
Еще более действенно это осуществляется путем делегирования, когда 
даритель, желающий одарить третье лицо, предлагает своему должнику 
принять на себя долг этого третьего лица3. Здесь содержится истинное 
дарение изначального кредитора третьему лицу4.
Более трудным случаем является тот, в котором А хочет 1000 по-

дарить В, а В хочет подарить 1000 С, и тогда В настоятельно просит А 
пообещать С эту 1000; здесь есть дарение между А и В, равным образом 
между В и С, но не между А и С, т.е. именно между теми отдельными 
лицами, между которыми теперь существует обязательственное от-
ношение5.
Тот, кто дает гарантию, никогда тем самым не дарит кредитору, 

так как его имущество не увеличивается на какую-либо новую часть, 
а только гарантируется в уже существующей части (§ 149, сн. 5 на с. 37).

1 L. 52, § 1 de don. int. vir. (24. 1): «Uxor viro fructum fundi ab herede suo dari, quod si datus 
non fuisset certam pecuniam mortis causa promitti curavit: defuncto viro viva muliere stipulatio 
solvitur». Здесь женщина дала мандат своему (предполагаемому) наследнику; если он 
впоследствии действительно становился наследником, то mandati actio уничтожалась 
благодаря confusio; если он им не становился (например, отказавшись от наследства), 
то он мог предъявить указанный иск против наследника, если дарение считалось дейс-
твительным в результате преждевременной смерти женщины.

2 L. 2, 3 C., de don. (8. 54). Согласно общему характеру цессии, подаренное требо-
вание могло только тогда перейти к наследникам одаренного, когда была совершена 
литисконтестация; в этом случае в пользу одаренного допускалось особое исключение 
(L. 33 C., de don. (8. 54)). С тех пор как L. 35 C., eod. сделала обещание совершить дар 
реализуемым в судебном порядке, необходимость в этом исключении отпала, ибо и без 
литисконтестации цессия обладает utilis actio, которая всегда наследуется.

3 L. 2, § 1 de don. (39. 5); L. 11 C., eod. (8. 54). Делегирования и цессии одновременно 
касается Fragm. Vat., § 263: «...nec interpositis delegationibus, aut inchoatis litibus, actiones 
novavit».

4 L. 21, § 1 de don. (39. 5) (ср. Приложение Х, п. VII).
5 L. 2, § 2, L. 33, § 3 de don. (39. 5); L. 41 pr. de re jud. (42. 1). Поэтому если С предъяв-

ляет А иск из обещания, то А не может сослаться на beneficium competentiae.
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§ 158. V. Дарение. Отдельные юридические сделки.
3. Liberare

Каждое освобождение от долга является истинным обогащением 
должника1. Если же при этом имеют место и прочие необходимые ус-
ловия дарения, то в этом заключается истинное дарение. Его размер 
всегда равен размеру отмененного долга, даже если должник был бы 
несостоятельным2. И хотя здесь освобождение от одного долга, кото-
рый и без того не мог быть уплачен, фактически кажется не имеющим 
значения, тем не менее не вызывает сомнений увеличение имущества. 
Ибо имущество всегда считается неопределенной величиной, причем 
неопределенной следует считать не только сумму, но даже позитивную 
или негативную общую стоимость. Таким образом, если имущество 
представляло собой негативную величину, то с юридической точки 
зрения в каждом уменьшении минуса все же выражается изменение, 
вполне аналогичное увеличению плюса в имуществе позитивной ве-
личины.
Долговое требование, от которого освобождается одаренный, может 

принадлежать либо самому дарителю, либо третьему лицу.
Дарение путем освобождения от собственного долгового требования 

осуществляется проще и чаще всего посредством договора. У римлян 
этот договор об освобождении мог быть и акцептиляцией, и простым 
соглашением. Как повсюду, так и в случае дарения полнее всего дейс-
твовала акцептиляция3, однако и она могла считаться дарением только 
в том случае, если долговое требование было правомерным; если же 
ей противостояла действительная эксцепция, так что акцептиляция 
применялась только для того, чтобы устранить любую видимость долга, 
то в этом не заключалось дарение, так как должник тем самым не ста-
новился богаче4.
Просто соглашение у римлян также могло считаться истинным да-

рением, так как действенно освобождало от долга5. Хотя, как правило, 

1 L. 115 pr. de R. J. (50. 17); L. 20 quod. metus (4. 2); L. 11 pr. de acceptil. (46. 4).
2 L. 31, § 1, 4 de mortis causa don. (39. 6); L. 22, § 3, L. 82 ad L. Falcid. (35. 2): «ipse sibi 

solvendo videtur, et, quod ad se attinet, dives est».
3 L. 17 de don. (39. 5); L. 2 C., de acceptil. (8. 44).
4 Ср. § 149. Предположенный здесь случай полностью описан в L. 3 de cond. sine 

causa (12. 7); L. 2, § 3 de doli exc. (44. 4).
5 L. 1 de transact. (2. 15): «Qui transigit, quasi de re dubia et lite incerta neque finita tran-

sigit: qui vero paciscitur donationis causa, rem certam et indubitatam liberalitate remittit». Слова 
«donationis causa» относятся в качестве ограничивающего определения к «paciscitur»; 
таким образом, pactum представляет собой genus, видами которого являются transactio 
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это осуществлялось только per exceptionem, чего, однако, тоже было 
достаточно; в некоторых исключительных случаях это действовало 
даже ipso jure1, что в целом следует допускать в современном праве. 
Подобный договор об освобождении от долга может быть заключен 
и молчаливо, т.е. посредством действий, которые явно выражают волю2. 
Зато полностью недействителен односторонний отказ как при дарении, 
так и в других целях, но благодаря принятию со стороны должника 
он приобретает характер договора и действует тогда вышеуказанным 
способом. До тех пор пока это принятие отсутствует, всегда можно 
отменить подобный односторонний отказ, а подобное требование вер-
нуть подарок само собой заключается в предъявленном иске, а также 
во внесудебном требовании3. Заявлению кредитора, что другой ему 
больше ничего не должен, что он заплатил все, присущ двусмысленный 
характер; следует ли это считать заявлением об освобождении от долга 
или же просто подтверждением, зависит от обстоятельств; в послед-
нем случае оно не оказывает никакого воздействия, если доказуемо 
основывается на ошибке4. Освобождение, которое кредитор предо-
ставляет поручителю, не является истинным дарением. Поскольку 
принятие поручительства не считается обогащением кредитора (§ 149, 
сн. 5 на с. 37), то и названное освобождение не является уменьшением 
его имущества, следовательно, и дарением.
Освобождения должника от собственного требования давшего лица 

можно достичь и косвенно, без договора (так, например, если креди-

и освобождение как дарение (ср. L. 2 eod.; Bartolus в L. 1 cit. и многие другие после 
него; тем не менее даже в новейших изданиях после «paciscitur» ошибочно поставлена 
запятая). Указанное различие обеих сделок обусловлено сутью дела; если даже стороны 
ошибочно употребляют выражение «donatio», это ничего не меняет в самом деле (ср.: 
L. 15, § 4 locati (19. 2); L. 1, § 1 quib. mod. pign. (20. 6); L. 28, § 2 de pactis (2. 14); L. 52, § 26 
de furtis (47. 2); L. 15 pr. ad L. Falc. (35. 2).

1 L. 17, § 1, L. 27, § 2 de pactis (2. 14); L. 17, § 6 de injur. (47. 10).
2 Так, например, нередко путем возврата долгового обязательства (L. 2, § 1 de pactis 

(2. 14)) (ср. § 131). Другие случаи, в которых благодаря интерпретации предполагается 
подобный договор, встречаются в L. 17, § 1 de usur. (22. 1); L. 26 de prob. (22. 3). Совер-
шенно неправильно по этим чисто казуистическим фрагментам пытались вывести нормы 
права или опровергнуть другие нормы права.

3 Вполне исчерпывающе этот вопрос рассмотрен в: Meyerfeld, I, S. 208. У многих 
практиков по этому поводу противоположное мнение (ср.: Kind, Quaest. for., t. 4, c. 59). 
Можно было бы попытаться усмотреть возражение этому в L. 18, § 2 de m. c. don. (39. 6) 
и L. 28 eod. (об этих фрагментах ср. § 170, сн. 1 на с. 148).

4 L. 40 pr. de pactis (2. 14); L. 6, L. 13 C., de solut. (8. 43). Даже если акцептиляция 
основывалась на ошибке, то против нее действовала condictio indebiti; простое под-
тверждение не нуждается даже в ней, так как является не юридической сделкой, а лишь 
доказательством.
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тор предъявляет иск о взыскании долга, но сознательно ведет процесс 
таким образом, что ему должны будут отказать1, а также если он вовсе 
не доводит дело до настоящего процесса, сознаваясь в суде, что другой 
ему ничего не должен2).
В до сих пор представленных случаях долг, к которому относилось 

освобождение, действительно существовал еще до дарения. Однако 
дарение может произойти и так, что долговое требование будет унич-
тожено при его возникновении, вследствие чего оно вообще не воз-
никнет. Если некто занимается делами другого лица без поручения, 
то вследствие этого он, как правило, приобретает actio negotiorum 
gestorum contraria о возмещении затраченных средств. А это предпо-
лагает намерение обязать подобным способом другое лицо. Если же 
управляющий намеревается этими заботами одарить другого, тогда на-
званное обязательство не возникает; в таком случае действие является 
дарением, совершенным путем освобождения другого от долга, кото-
рый никогда не существовал, но возник бы при отсутствии указанного 
доброжелательного намерения. Таким будет случай, когда кто-либо 
станет безвозмездно возделывать земельный участок другого лица, 
т.е. с намерением сделать ему подарок в виде экономии затрат на оп-
лату труда и на семена, а также если он построит на земле другого дом 
с намерением обогатить собственника материалами и платой за труд3.
Наконец, долговое требование, путем уничтожения которого дол-

жен быть сделан подарок, может принадлежать третьему лицу, а не 
дарителю.
Если кто-либо оплачивает долг другого, то вследствие этого долж-

ник становится свободным, если даже это происходит без поручения 
и даже без его ведома или вопреки его воле4. Если же к этому добавля-
ется намерение обогатить должника, тогда здесь содержится истинное 
дарение5, а также если погашение чужого долга достигается не плате-
жом, а путем экспромиссии, которая также осуществляется без учета 

1 L. 5, § 7 de don. int. vir. (24. 1); L. 3, § 1 quae in fraud. (42. 8); L. 1, § 7 si quid in fraud. 
(38. 5). Если это происходит между супругами, то из-за этого решение суда не менее 
действительно, но здесь имеет силу кондикция о денежной стоимости (L. 5, § 7 cit.).

2 L. 29, § 1 de don. (39. 5). Не к этим видам дарения следует отнести некоторые 
фрагменты, в которых «donare» употребляется в переносном смысле в отношении ос-
вобождения, которому способствует претор или адвокат, т.е. такие лица, которые сами 
ничем не жертвуют для этого (L. 8, § 17 de transact. (2. 15); L. 212 de V. S. (50. 16)). Об ос-
вобождении посредством разрешенной исковой давности ср. Приложение IX.

3 L. 14 de don. (39. 5); L. 2 in f. C., de rei vind. (3. 32).
4 L. 23 de solut. (46. 3).
5 L. 7, § 7, L. 50 pr. de don. int. vir. (24. 1); L. 12 C., de neg. gestis (2. 19). Даже если долгом 

является просто naturalis obligatio (L. 9, § 1 de Sc. Maced. (14.  6)).
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знания должника об этом и его воли1. Здесь также содержится даре-
ние, а именно: экспромиссор находится в отношении дарения только 
с должником, а не с кредитором2. Экспромиссия может, в частности, 
произойти так, что даритель поручит В, который является кредитором 
получателя, принять на себя долг своего должника А. В этом случае 
оба прежних обязательственных отношения прекращаются, между А 
и В нет дарения, а обогащение получателя, как и в предыдущем случае, 
достигается посредством освобождения. Такой вид дарения может быть 
также получен посредством добровольного ведения процесса за долж-
ника, осуществленного на свой страх и риск3. Наконец, к той же цели 
приводит взятие на себя поручительства. В этом никогда не заключа-
ется дарение кредитору, так как он не увеличивает свое имущество, 
а обретает лишь бóльшую уверенность; в этом может заключаться 
дарение должнику, если поручительство осуществляется с намерением 
никогда не предъявлять регрессный иск против должника4. Однако 
в этом выражается просто возможное дарение, а именно только на тот 
случай, если поручитель попадет в положение, когда ему надо будет 
оплатить долг; стало быть, указанный случай отличается тем самым 
от предыдущих, в которых всегда содержится безусловное дарение.
Сопоставленные здесь случаи погашения чужого долгового обяза-

тельства можно в целом понять и так, что в них наряду с этим содер-
жится и освобождение от собственного требования дарителя. Ибо когда 
кто-либо платит за другого, добровольно принимает его долг на себя, 
дает поручительство, это может следовать из мандата, negotiorum gestio 
или намерения подарить5. В двух первых случаях дарения вовсе нет, 
так как тот, кто таким образом освобождает должника, всегда обладает 
регрессным иском против него. Следовательно, во всех этих случаях 
содержится дарение лишь тогда, когда у одаривающего лица есть наме-
рение освободить должника от регрессного иска, который в противном 
случае был бы у него против последнего. Таким образом, в основе этого 
всегда лежит и освобождение от собственного требования.

1 L. 91 de solut. (46. 3); L. 8 in f. de novat. (46. 2); L. 13, § 10 de acceptil. (46. 4).
2 L. 21 pr. de don. (39. 5); L. 5, § 5 de doli except. (44. 4); L. 33 de nov. (46. 2) (ср. При-

ложение Х, п. VI, VII). То же самое следует утверждать и в отношении предыдущего 
случая (оплаты) – только при экспромиссии скорее возможно смешение, так как здесь 
возникает непрерывное правоотношение между экспромиссором и кредитором.

3 L. 23 de solut. (46. 3): «...vel judicium pro nobis accipiendo», что здесь как средство 
освобождения приравнивается к оплате наличными.

4 L. 6, § 2 mand. (17. 1); L. 4 de neg. gestis (3. 5); L. 32 de pactis (2. 14); L. 1, § 19 si quid 
in fraud. (38. 5); L. 9, § 3 de Sc. Maced. (14. 6) (ср. § 149, сн. 5 на с. 37).

5 L. 6, § 2 mand. (17. 1); L. 4 de neg. gestis (3. 5).
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Однако именно данное рассуждение вновь вызывает сомнение. Вслед-
ствие этого возникает видимость, будто освобождающее лицо не жерт-
вует уже приобретенным правом, а лишь отказывается от приобретения 
нового права, что можно было бы считать противоречием понятию 
истинного дарения. Однако на такую реплику следует ответить так же, 
как это уже было сделано выше в случае обязательных дарений (§ 157).

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

Во всех этих разных способах дарения встречались случаи, в кото-
рых с целью дарения использовалась юридическая сделка, заключенная 
с третьим лицом: например, когда даритель дарит чужую вещь с согла-
сия собственника и по его поручению (§ 156, сн. 1 на с. 69); когда по-
лучатель получает долговое требование к третьему лицу (§ 157); когда 
получатель освобождается от долга третьему лицу путем уплаты или 
добровольного принятия на себя долга дарителем (§ 158). В целом при-
знана допустимость подобных дарений через посредника1. Разумеется, 
этот посредник вообще не находится в отношении дарения ни как 
даритель, ни как получатель, а только содействует дарению, происхо-
дящему между другими лицами. Но возникает вопрос, отражается ли 
недействительность или отмена дарения, следующая из позитивных 
правил права, и на этой юридической сделке с таким посредником. 
Данный вопрос будет рассмотрен в Приложении Х.

§ 159. V. Дарение. Отдельные юридические сделки.
4. Все имущество

До сих пор дарение было представлено в применении к отдельным 
правам, содержащимся в имуществе, но оно может касаться и все-
го имущества, т.е. всех прав, содержащихся в имуществе на данный 
момент, и это самое широкое применение требует более подробного 
рассмотрения2. Особенности названного случая могут выражаться в раз-
ных формах. Самая простая форма – в виде неограниченного дарения 
всего, но также и в виде доли имущества или с оговоркой относительно 
отдельных частей имущества, которые не должны дариться3, с ого-
воркой узуфрукта, с поручением получателю выплачивать дарителю 
алименты, что представляет собой модус дарения.

1 L. 4 de don. (39. 5): «Etiam per interpositam personam donatio consummari potest».
2 Этот случай подробно рассматривает Мейерфельд (Meyerfeld, II, § 21).
3 Этот случай встречается в L. 37, § 3 de leg. 3 (32. un.).
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В древнем праве при этом возникала трудность, что те формы, благо-
даря которым преимущественно дарение становилось действительным 
(манципация и традиция), были применимы только к отдельным ве-
щам, а не к имуществу как идеальному объекту. Поэтому в нескольких 
фрагментах сказано, что передавать следует отдельные вещи, даре-
ние, нацеленное на все, является недействительным1; в частности, эта 
недействительность касается также фиктивной покупки, подразуме-
вавшейся как простое дарение2. Эта формальная трудность отпадает 
в Юстиниановом праве, где прямо сказано, что подобное дарение ста-
новится действительным уже благодаря произвольному договору, так 
как тем самым обосновывается обязанность дарителя к исполнению3. 
Кроме того, Юстиниан объявляет в целом действительной традицию, 
совершенную благодаря оговорке узуфрукта (§ 155, сн. 1 на с. 67). Если 
же указанную последнюю форму следует применить к дарению всего 
имущества, то это осуществимо только путем названия отдельных ве-
щей, так как владеть можно только ими (а не имуществом как идеаль-
ным целым) и так как владение можно приобрести только благодаря 
нацеленному на каждую отдельную вещь намерению владельца.
Своеобразный характер правоотношения, вытекающий из дарения 

всего имущества, не зависит от этой формальной трудности и от этой 
произошедшей в римском праве модификации положений права. Для 
него действительно важное правило, что такое дарение нельзя считать 
преемством per univesitatem, подобным наследству (§ 105), и данное 
правило всегда оставалось неизменным. Во-первых, отдельные права 
собственности должны передаваться путем традиции, для чего, однако, 
выше уже были указаны некоторые облегчения. Во-вторых, отсюда сле-
дует, что отдельные долговые требования нужно уступать отдельно; это 
также не представляет большой трудности, так как одаренный может 
предъявить любой иск о взыскании долга, передачи которого он мог 
добиться и без того, и без реальной цессии как utilis actio (§ 157, сн. 2 
на с. 77). Но, в-третьих, более важно то, что у одаренного нет никаких 
правоотношений с кредиторами дарителя, следовательно, они не могут 
привлечь его к ответу, в то время как у дарителя больше нет того, чем 
бы он мог удовлетворить их. Если при дарении в связи с этим ничего 
не оговаривается, то весьма естественно предположить, что получа-

1 Главные фрагменты: Fragm. Vatic., § 263; Cod. Hermog. VII, 1, ed. Hänel (прежде 
VI, 1, интерполирован в L. 11 C., de don. (8. 54) (ср.: Meyerfeld, S. 9)). Примеры совер-
шения посредством отдельных традиций (изначально также манципаций или цессий) 
есть в L. 42 pr. de m. c. don. (39. 6); L. 37, § 3 de leg. 3 (32. un.).

2 Cod. Hermog. VII, 2 (прежде VII, 1) (ср. выше, § 154, сн. 1 на с. 74).
3 L. 35, § 4 C., de don. (8. 54).
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тель молчаливо обязался оплатить все долги, т.е. заместить дарителя 
перед кредиторами1. Это предположение следует непосредственно 
из понятия имущества, которое здесь является предметом дарения, ибо 
имуществом везде называется только та сумма прав, которая остается 
у владельца после вычета всех долгов2. На весьма схожем случае можно 
показать, как эта обязанность обретает силу. Если дарят не имущество 
как целое, а лишь его отдельную часть, например земельный участок, 
который, возможно, представляет собой бóльшую часть имущества, 
то указанное молчаливое принятие на себя долгов недействительно: 
для этого необходим отдельный прямой договор; если же он заключен, 
то даритель может добиться его выполнения с помощью actio praescriptis 
verbis; в зависимости от обстоятельств он может также потребовать 
вернуть подарок с помощью кондикции3. Несомненно, он может ус-
тупить эти иски кредиторам, которые они тогда смогут предъявить 
непосредственно. Если же перед ними он будет ссылаться просто 
на свою бедность как на причину невозможности исполнения, то его, 
в частности, можно будет заставить уступить указанные иски, которые 
также являются важной частью имущества, и таким косвенным путем 
кредиторы приобретут надежное право и против получателя дара. Если 
даритель реально еще не отдал имущество и если ему предъявляют иск 
об осуществлении дарения, то указанными исками он может восполь-
зоваться в порядке защиты – через doli exceptio. Такая возможность 
непосредственно следует из его beneficium competentiae, которой он 
может воспользоваться так, что сначала будут вычтены долги4; тем 
самым за ним прямо признано право такого вычета.
До сих пор все это отношение вытекало только из молчаливого 

договора, т.е. из толкования воли. Об этом не может быть речи, если 
прямо предписано, что получатель имущества не должен оплачивать 

1 L. 72 pr. de j. dot. (23. 3). Во фрагменте говорится не непосредственно о дарении, 
а о приданом, представляющем собой все имущество женщины. Об этом сказано, что 
муж не считается подобным наследнику, т.е. кредиторы не могут предъявить ему иски 
(«sed non plus esse in promissione bonorum, quam quod superest deducto aere alieno»). Конечно, 
предоставленное женщиной приданое не является даром, однако отношение к кредито-
рам является таким же. Ибо в основе обоих случаев лежит promissio bonorum, а толкование 
подобной promissio, которое в данном случае Павел дает касательно приданого, должно 
иметь силу и в применении к дарению.

2 L. 39, § 1 de V. S. (50. 16); L. 69 ad L. Falc. (35. 2); L. 11 de j. fisci (49. 14); L. 8, § 4 C., 
de bon. quae lib. (6. 61). Прямо указывают также на то, что здесь выражения «bona» и «res» 
обладают одинаковым значением (L. 43 de usu leg. (32. 2)).

3 L. 15, 22 C., de don. (8. 54); L. 2 C., de cond. ob caus. (4. 6).
4 L. 12 de don. (39. 5): «...in quantum facere potest, convenitur: sed enim id, quod creditoribus 

debetur, erit detrahendum…».
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долги. Понятно, что подобную несправедливость терпеть нельзя. 
Помощь в данном случае снова следует из сравнения с уже исполь-
зовавшимся родственным случаем. Если кто-либо путем традиции 
дарит все свои отдельные вещи, которые представляют собой пол-
ную стоимость его имущества, и при этом ничего не говорит о дол-
гах, то вначале у получателя нет никаких обязательств по ним (сн. 3 
на с. 84). Если же отчуждение осуществлялось с недобросовестным 
намерением по отношению к кредиторам, то у них против получателя 
есть Pauliana actio, причем участие получателя в этом недобросовестном 
поступке не имеет значения, потому что именно дарение лежит в ос-
нове отчуждения (§ 145, сн. 4 на с. 20). Недобросовестное намерение 
дарителя само собой подразумевается в каждом дарении и не требует 
отдельного доказательства, если ему вообще известно о существовании 
долгов1. То, что действительно для этого случая дарения отдельных 
вещей, должно быть тем более действительно, когда имущество как 
таковое делается предметом договора дарения и одновременно с этим 
получатель объявляется свободным от всех обязательств по долгам. Ибо 
в таком случае недобросовестное намерение настолько очевидно, что 
даже получатель не мог сомневаться в этом. В таком случае, стало быть, 
помощь заключается в том, что кредиторы предъявляют получателю 
Pauliana actio и он должен вернуть из подаренного имущества столько, 
сколько необходимо для погашения долгов2.
Само собой понятно, что высказанное правило можно применять 

только к тем долгам и обязательствам, которые уже существовали на мо-
мент дарения. Все последующие договорные долги выходят за рамки 
до сих пор рассмотренного дарения (ориентированного на нынешнее 
имущество), а также последующего приобретения дарителя.
Высказанные принципы применимы также в том случае, когда 

кто-либо дарит не свое нынешнее имущество, а доставшееся ему на-
следство. Ибо и в этом случае снова применимо понятие имущества, 
а именно того имущества, которое принадлежало умершему на момент 
его смерти3. В отношении долгов этого наследства справедливо так-
же естественное предположение, что получатель молчаливо принял 

1 L. 17, § 1 quae in fraud. (42. 8): «...universas res suas tradidit», т.е. все отдельные вещи, 
находящиеся в его собственности, что всегда должно было происходить и по древнему 
праву (сн. 1 на с. 83). А об этом случае здесь сказано: «qui creditores habere se scit, et uni-
versa bona sua alienavit, intelligendus est fraudandorum creditorum consilium habuisse».

2 Естественно, речь не идет о таком злом умысле, когда дарение касается только 
доли имущества или когда из дара исключают столько отдельных вещей, что ими могут 
быть оплачены долги.

3 L. 24 de V. S. (50. 16) и несколько других фрагментов.
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на себя их погашение1. Однако если в данном случае прямо оговорено 
нечто иное, то в этом вовсе не обязательно заключается недобросовест-
ное намерение в отношении кредиторов. Напротив, весьма вероятно, 
что даритель намеревается оплатить долги по подаренному наследству 
своим собственным, достаточным для этого имуществом. Если дарение 
касается будущего наследства еще живущего, то оно действительно 
благодаря его согласию – в противном случае запрещено2; если все же 
его предпринимают, то отчуждающего наказывают путем конфискации 
наследства, которое достанется ему позже3.
Осталось рассмотреть еще такой случай, когда предметом даре-

ния делают не только нынешнее, но и будущее имущество дарите-
ля. Я считаю такую сделку полностью недействительной согласно 
римскому праву, так как она в действительности является скрытым 
договором о наследстве, вследствие чего у дарителя не остается воз-
можности эффективно распоряжаться своим имуществом. Вследствие 
этого уничтожается не только его свобода распоряжения завещанием, 
но даже возможность того, что его имущество получат наследники 
по закону, стало быть, любое последующее влияние на судьбу иму-
щества; и именно в силу этого римское право не признает договор 
о наследстве4. Безразлично, что тем самым не обосновывается уни-
версальное правопреемство, так как получатель действительно полу-
чил бы все преимущества, которые можно получить благодаря ему, 
но только по другой правовой форме5, что как раз представляет собой 

1 L. 28 de don. (39. 5): «Hereditatem pater... filiae... donavit... cogendam eam per actionem 
praescriptis verbis patrem adversus eos (creditores) defendere». Бросается в глаза то, что здесь 
Папиниан считает дарение наследства как такового несомненно действительным, пос-
кольку дарение собственного имущества казалось столь сомнительным (сн. 1 на с. 83). 
Однако это было связано с правилом древнего права, согласно которому любой наслед-
ник мог передать уже приобретенное наследство путем in jure cessio; отсюда возникало 
странное следствие, что собственность переходила per universitatem, долговые требования 
уничтожались, а по долгам отвечал отчуждающий наследник (как предполагает здесь 
Папиниан) (Gajus, II, § 35, 36; III, § 85, 86; Ulpian., XIX, § 13, 14). По ошибке следы этого 
попали в Дигесты (L. 4, L. 28 de doli exc. (44. 4)).

2 L. 30 C., de pactis (2. 3). Хассе (Hasse, Rhein. Museum, Bd. 2, S. 149‒241, 300‒366) 
объясняет, что это правило продолжает существовать и в современном праве. Иное 
мнение у Эйхгорна (Eichhorn, Deutsches Privatrecht, § 341).

3 L. 29, § 2 de don. (39. 5); L. 2, § 3 de his quae ut ind. (34. 9).
4 Большинство древних правоведов, даже если у них и есть некоторые теоретические 

сомнения, все же соглашаются в том, что на практике признана недействительность 
подобного договора (Giphanius, Lect., Altorf., p. 208, 209, n. 38, 44; Carpzov, р. 2, сonst. 12, 
def. 26; Schilter, Exerc. 43, § 19).

5 Это можно было бы сравнить с универсальным фидеикомиссом, как это трактовали 
до появления Sc. Trebellianum (Gajus, II, § 252), т.е. тоже без вычета четверти. Но рим-
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свойство любого обхода позитивной нормы права. На это возражали, 
что назначенный наследник по завещанию все же может решиться 
на вступление во владение наследством, а затем передать имущество 
одаренному. Однако несмотря на то, что едва ли кто возьмет на себя 
такие бесплодные и опасные заботы, это не полностью отвечало бы 
духу указанной нормы права, ибо подобный наследник лишь назы-
вался бы наследником, а на деле был бы подобен исполнителю заве-
щания. Кроме того, говорили, что при подобном дарении истинный 
наследник не только возможен, но даже необходим: без него дарение 
не сможет состояться, так как только он может после смерти дарителя 
осуществить традици1. Такое основание вовсе не выдерживает кри-
тики. Если дарение действительно, то вследствие этого получатель 
становится кредитором дарителя. А таковой после смерти должника 
может защищать свои права независимо от того, существует наследник 
или нет; если наследник отсутствует, то кредитор достигает свою цель 
посредством missio in possessionem выморочного имущества2.
Нельзя согласиться и с тем, что указанная сделка должна ограни-

чиваться только дарением нынешнего имущества и вследствие этого 
сохраняться в силе. Правда, на эту последнюю не распространяется 
утверждавшаяся выше недействительность, так как в ней ввиду воз-
можного последующего приобретения вполне вероятно могло сущес-
твовать истинное наследование независимо от дарения. Но из этого 
не следует допустимость указанного содействующего превращения. 
Ибо обе сделки различаются не только количеством3, но и своей су-
тью и намерением дарителя. Для сохранения сделки в силе дарите-
лю следовало бы приписать совершенно иное намерение, чем у него 
было в действительности. Это выглядело бы так, словно завещание 
было составлено в присутствии шести свидетелей и должно остаться 
в силе вследствие превращения в кодицилл; как известно, это недо-
пустимо без согласия на то завещателя (оговорка о кодицилле)4. Зато 
действительно, несомненно, дарение доли нынешнего или будущего 
имущества, так как благодаря неподаренной части останется истин-
ное, действительное наследование. Для всего целого допустима также 
mortis causa donatio, поскольку такому дарению благодаря возможности, 

ляне вскоре убедились в том, что это, если его следовало относить ко всему имуществу, 
невозможно соблюдать.

1 Faber, Error. Pragm. XLVIII, 6, Num. 5.
2 L. 4 de reb. auct. jud. (42. 5).
3 Примерно так, когда кто-либо дарит без инсинуации 800 дукатов; в этом случае 

500 несомненно действительны, а 300 недействительны.
4 L. 1 de j. codicill. (29. 7); L. 3 de test. mil. (29. 1).
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как правило, быть аннулированным присущ допустимый характер 
последней воли.
И сколь бы надежными я ни считал эти основания против допусти-

мости предположенного здесь дарения всего, даже будущего имущества 
согласно римскому праву, я все же вынужден согласиться с авторами 
Нового времени, которые высказываются за его действительность се-
годня1. Только при этом не следует ссылаться на римское право. Дарение 
действительно, потому что является настоящим договором о наследстве 
и потому что он признается германским правом. То, что прежние прак-
тики высказываются против этого (сн. 4 на с. 86), объясняется как раз 
имевшим место продолжительным спором о действительности догово-
ров о наследстве в целом и частой неопределенностью представлений 
об отдельных случаях, которые следовало бы отнести сюда2. 

§ 160. V. Дарение. Договорный характер

Необходимо было применить дарение в самых разных юридических 
сделках, в которых оно может встречаться, чтобы можно было ответить 
на вопрос, следует ли его вообще считать договором. В большинстве 
самых важных случаев этот его характер очевиден (так, когда его совер-
шают посредством традиции, обещания или договора об освобождении 
от долгов). Зато существуют другие случаи, в которых ему не присущ 
характер договора, т.е. необязательны осознание получателем свое-
го обогащения и его согласие на него. А отсюда следует, что и в тех 
случаях, где дарение кажется договором, это свойство может быть 
обосновано не его сущностью дарения, а скорее особым характером 
тех юридических сделок, благодаря которым оно совершается.
Таким образом, теперь необходимо привести доказательство вы-

сказанного утверждения путем изложения таких юридических сделок, 
в которых содержится истинное дарение без согласия получателя3. Часто 
это происходит так, что получатель вообще не знает о действии дарителя, 
т.е. не знает о своем обогащении и не может своим согласием одобрить 
это. Туда относится случай с приданым, которое дает посторонний 
и именно поэтому дарит женщине (§ 157, сн. 3 на с. 76); далее, осво-
бождение должника путем умышленно плохого ведения процесса или 
путем признания суду (§ 158, сн. 1 и 2 на с. 80); также расходы в пользу 
другого лица с намерением никогда не требовать вернуть их (§ 158, 

1 Kind, Quaest. for., t. 2, с. 63; Meyerfeld, II, S. 13‒17.
2 Eichhorn, Deutsches Privatrecht, § 341.
3 Подробно этот вопрос рассмотрен в: Meyerfeld, I, S. 37 fg.
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сн. 3 на с. 80); затем, подарок сыну или рабу, который был приобретен 
непосредственно для отца или господина1; самое понятное, наконец, 
освобождение должника посредством платежа наличными, посредством 
экспромиссии или вследствие поручительства, если такое освобождение 
связано с намерением сделать дар (§ 158, сн. 4, 5 на с. 80 и 1–5 на с. 81). 
Во всех указанных случаях одаренный, правда, может знать об этом, 
и в большинстве случаев так и будет. Но с юридической точки зрения это 
совершенно случайно и безразлично, его согласие ничего не добавляет 
к действительности юридической сделки, а тайное благодеяние в данном 
случае действительно точно так же, как и оговоренное.
И хотя в других случаях получатель знает о действии дарителя, зато 

не знает о содержащемся в нем намерении подарить, но оттого дарение 
имеет место в не меньшей мере (так, если кто-либо сознательно прода-
ет вещь ниже стоимости с целью обогащения покупателя, а последний 
не знает об этом доброжелательном намерении продавца (§ 152, сн. 1 
на с. 51); далее, если кто-либо сознательно платит недолжное, в то 
время как получатель считает это истинным долгом2).
По ошибке к этим случаям можно было бы причислить просто 

односторонний отказ от долгового требования (§ 158, сн. 3 на с. 79) 
и простое намерение стать должником другого лица, не превратив его 
в договор (§ 157, сн. 1 на с. 74).
В противоположность высказанному здесь мнению, многие ут-

верждают, что любому дарению для его действительности непременно 
необходимо принятие со стороны одариваемого3. Но это возражение 
на наше мнение может иметь два значения в зависимости от того, 
с позитивной или негативной стороны пытаются исключить даре-
ние в случае отсутствия его принятия одариваемым. Первое означало 
бы, что без принятия указанные сделки были бы вообще недействи-
тельными, так что вообще ничего не достигалось бы. Второе имело 

1 L. 10 de don. (39. 5): «...Sed si nescit rem... sibi esse donatam... donatae rei dominus non 
fit, etiamsi per servum ejus, cui donabatur, missa fuerit: nisi ea mente servo ejus data fuerit, ut 
statim ejus fiat». Таким образом, в последнем случае дарение совершилось и без ведома 
одаренного. Несомненно, то же самое было действительно, если подарок делался сыну, 
находящемуся в отцовской власти. Это последнее, хотя и более ограниченно, действи-
тельно еще и в праве Юстиниана, ибо теперь сын получает собственность, а отец – право 
пользования, но и это является истинным дарением (ср. в целом: Meyerfeld, I, S. 38).

2 Ибо для condictio indebiti требуется только ошибка плательщика, и поэтому его 
знание исключает ее ввиду беспочвенности требования, а знание получателя при этом 
совершенно безразлично (ср. выше, § 149 и Приложение VIII, п. XXXIV, сн. 3 на с. 555 
[т. II русского перевода «Системы...»]).

3 Туда относится: Cujacius, Obss. XII, 28; Consult., N. 43; далее, все авторы, которые 
вообще считают дарение обязательственным договором (§ 142, сн. 2 на с. 8).
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бы противоположное значение, согласно которому сама сделка была 
бы действительной, но не обладала бы характером дарения, следова-
тельно, была бы свободна от ограничений, которые распространя-
ются на дарения. По сравнению с тем, что следовало бы допустить 
с нашей точки зрения, вследствие первого действие утрачивало бы 
действительность, а вследствие второго ‒ обретало бы. Я попытаюсь 
опровергнуть оба возможных утверждения и выберу для этого самый 
простой и понятный случай из сопоставленных выше ‒ случай, когда 
кто-либо оплачивает чужие долги с намерением обогатить этим долж-
ника. Согласно мнению противников, для этого было бы необходимо 
согласие должника, и, следовательно, необходимо исследовать, к чему 
могло бы привести отсутствие этого согласия.
Во-первых, это могло бы привести к тому, что действие не являлось 

бы действительным платежом и, следовательно, должник вследствие 
этого не становился бы свободным. Но это точно не так, поскольку 
освобождение должника без его ведома и даже вопреки его воле пря-
мо признано для данного случая1. Во-вторых, это могло бы привести 
к тому, что хотя действие было бы действительным, но не являлось бы 
дарением, т.е. не подчинялось бы особым ограничениям дарения, так 
что, например, данная сделка не была бы запрещена между супругами. 
Но это уже потому совершенно немыслимо, что тем самым все указан-
ные ограничения становились бы иллюзорными. Так, например, жена, 
чтобы получить действительный подарок от мужа, должна была бы 
наделать долги, которые затем муж оплатил бы без ее участия и ведома; 
то, что он дал бы ей в результате этого в качестве обогащения, было бы 
неотменяемым, хотя обладало бы вполне таким же характером, как 
и данная лично ей денежная сумма. Но даже в этих общих рассуждениях 
нет необходимости, так как прямо признано, что на любой оплаченный 
за одного из супругов долг, а также на любую экспромиссию за одного 
из супругов распространяется общий запрет дарения в браке2. Этим, ста-
ло быть, доказано, что сопоставленные выше действия считаются в лю-
бом отношении истинным дарением и действительны, хотя при этом 
могут полностью отсутствовать знание и согласие одариваемого.
Но в большинстве случаев, в которых дарение основывается на сдел-

ке, которой присущ характер договора, все же для действительности 
1 L. 23 de solut. (46. 3): «Solutione... et inviti et ignorantes liberari possumus». То же самое 

говорится об экспромиссии в L. 91 eod. Еще понятнее это в случае расходов из щедрости. 
Например, если кто-либо из щедрости обрабатывает земельный участок другого лица 
без его ведома (§ 158, сн. 3 на с. 80), то противоположное мнение могло бы обрести силу 
только благодаря тому, что участок был бы сделан необработанным, что невозможно.

2 L. 7, § 7, L. 50 pr. de don. int. vir. (24. 1); L. 5, § 4 eod.
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дарения необходимо согласие обеих сторон. Это необходимо в осо-
бенности при традиции1.
Во всех случаях подобного рода, стало быть, первым необходимым 

условием действительного дарения является воля дарителя, без кото-
рой совершенно немыслима щедрость как основа любого дарения. 
Поэтому если другое лицо берет на себя смелость заместить эту волю, 
т.е. подарить за него, то подобная сделка недействительна2. Форма 
такого согласия определяется характером отдельных юридических 
сделок, своеобразие дарения вовсе не ограничивает или не усложняет 
обычно необходимые для этого формы3.
В указанных случаях в качестве второго условия должно добавиться 

принятие дара, или согласие со стороны получателя. И оно не связано 
ни с какой формой – оно может быть изъявлено молчаливо, а пос-
кольку почти всегда получение подарка является желанным, то вывод 
об этом можно будет, пожалуй, весьма легко сделать по таким действи-
ям, которые лишь слегка будут указывать на это4. Только при опреде-
ленном отказе принять дарение оно вовсе не имеет места в подобных 
случаях5. В промежутке между заявлением дарителя и до принятия 
получателем дарение не совершено, т.е. является неопределенным6, 
так что до тех пор даритель может отменить свою волю, вследствие 
чего и вся сделка становится аннулируемой. Если в момент заявления 
о принятии не происходит отмена, то неотмененное заявление дари-
теля считается волей, продолжающей существовать; в этом случае оба 
единодушно и в одно и то же время желают дарение, и поэтому оно 
становится совершенным. Если же на момент заявления о принятии 
даритель становился неспособным хотеть, так как умирал или ста-
новился безумным в промежуточное время, то в этом случае дарение 

1 L. 55 de O. et A. (44. 7): «In omnibus rebus, quae dominium transferunt, concurrat, oportet, 
affectus ex utraque parte contrahentium: nam sive ea venditio, sive donatio... fuit, nisi animus 
utriusque consenserit, perduci ad effectum id quod inchoatur non potest».

2 L. 7, 8, 10 C., de don. (8. 54) (ср. выше, § 156, сн. 3 на с. 68).
3 L. 6, 7, 13 C., de don. (8. 54). Об особой форме (инсинуации), необходимой для боль-

ших дарений, речь пойдет ниже. О дедукции такого согласия из предположений ср.: 
Meyerfeld, I, S. 42 fg.

4 Meyerfeld, I, S. 42 fg.
5 L. 10 de don. (39. 5): «...si... missam sibi non acceperit, donatae rei dominus non fit»; 

L. 19, § 2 eod.: «Non potest liberalitas nolenti adquiri». Это высказанное в общих словах 
правило следует ограничить случаями вышеописанного вида, которые и так являются 
чаще всего встречающимися, так как оно, понимаемое как главный принцип для всех 
дарений вообще, прямо-таки противоречило бы другим весьма определенным выдерж-
кам (сн. 1 на с. 90).

6 L. 10 de don. (39. 5): «Sed si nescit rem, quae apud se est, sibi esse donatam... donatae rei 
dominus non fit». Естественно, до тех пор, пока он не узнает и после этого не согласится.
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больше не существовало, так как нельзя было указать момент времени, 
когда оба сообща желали бы дарение1.
В следующих случаях встречается особое применение и подтверж-

дение этого последнего правила. Если я даю заем Тицию с условием 
вернуть деньги Зею, то в этом заключается всего лишь поручение сде-
лать денежный подарок в будущем, которое я могу отменить в любое 
время (§ 157, сн. 1 на с. 76). Если Тиций заплатит Зею после моей 
смерти, то собственность на деньги перейдет к Зею, так как Тиций 
был собственником; Тиций становится свободным по отношению 
к моему наследнику только в том случае, если он не знал о моей смер-
ти, потому что в противном случае он должен был бы знать, что его 
мандат утратил силу. Равным образом – если Тицию было просто 
дано поручение сделать денежный подарок, без предшествующего 
займа: если он заплатит, не зная о моей смерти, то у него есть mandati 
actio против моего наследника, в противном случае ‒ нет2. Но здесь 
говорится только об отношении Тиция, а как обстоит дело с подар-
ком Зею? Он, несомненно, ничтожен, согласно высказанному выше 
принципу. Поэтому у моего наследника против Зея есть condictio sine 
causa о взыскании полученных денег, и этот иск наследник должен 
уступить Тицию, если тот должен отвечать перед ним ввиду созна-
тельно неверного платежа. Подобным случаем является следующий3. 
Жена хочет подарить mortis causa мужу земельный участок и передает 
его с этой целью Тицию; после смерти жены ее наследники возражают, 
но тем не менее Тиций передает его мужу. В этом случае необходимо 
различать, было у Тиция только поручение от жены или одновременно 
и (или только) от мужа. В первом случае, согласно высказанному выше 

1 L. 2, § 6 de don. (39. 5): «Sed si quis donaturus mihi pecuniam dederit alicui, ut ad me 
perferret, et ante mortuus (donator) erit, quam ad me perferret, non fieri pecuniam dominii 
mei constat»; L. 8 C., de O. et A. (4. 10). Понятно, что наследник дарителя может дарить 
заново, но воля умершего, которая является только фактом до тех пор, пока не превра-
тится в завершенную сделку, не может считаться продолжающейся в наследнике. Пра-
воотношения умершего переходят к наследнику, фактические отношения ‒ нет; к этим 
же последним простое желание относится так же, как владение, которое, как известно, 
также не переходит само по себе к наследнику. Можно было бы спросить, почему это 
особо отмечается именно при дарении, ведь оно в том, что касается необходимости 
единодушного желания (сн. 1 на с. 91), стоит в одном ряду с куплей и т.д. Причина этого 
заключается в том, что при купле традиции предшествует обязательство, которое само 
является совершенной юридической сделкой и поэтому переходит к наследнику, в то 
время как при дарении обычно непосредственно сама юридическая сделка начинается 
и заканчивается традицией.

2 L. 19, § 3 de don. (39. 5) (ср. выше, § 157, сн. 1 на с. 76).
3 L. 11, § 8 de don. int. vir. (24. 1). Еще один аналогичный случай, но с якобы противо-

положным решением встречается в L. 18, § 2 de m. c. don. (ср. выше, § 158, сн. 3 на с. 79).
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принципу, дарение никогда не совершалось, и Тиций был обязан 
возместить убытки наследникам; во втором случае Тиций как упол-
номоченный мужа становился собственником земельного участка 
в момент смерти. Благодаря этому дарение совершалось1, наследники 
вынуждены были его признать, а если бы Тиций захотел оставить себе 
земельный участок или передать его наследникам, то у мужа против 
него имелась бы mandati actio.
Внешне аналогичным, но по сути отличным является следующий 

случай2. Некто дарит другому денежную сумму непосредственно путем 
традиции, однако так, что собственность и дарение делаются зависи-
мыми от суспензивного условия. Если даритель умирает или сходит 
с ума до выполнения условия, то можно было бы предположить, что да-
рение уничтожено, как и в предшествующих случаях. Но в этом случае 
оно полностью действительно, а основание отличного решения заклю-
чается в том, что воля и действия лиц были налицо уже вначале и лишь 
действительность сделки должна была зависеть от внешнего события, 

1 Можно было бы усомниться, может ли дарение считаться совершенным через 
interposita persona, как предполагается в приведенном фрагменте. Но как раз это не вы-
зывает сомнений (L. 4 de don. (39. 5): «Etiam per interpositam personam donatio consum-
mari potest»).

2 L. 2, § 5 de don. (39. 5). Совершенно противоположным по юридической оценке, 
хотя совершенно аналогичным в конечном результате для особого случая является L. 9, 
§ 1 de j. dot. (23. 3). Некто дает вещи жениху как приданое под (само собой разумеющее-
ся) условие, что брак состоится; даритель умирает до заключения брака. Здесь, говорит 
Ульпиан, право собственности на вещи больше не может перейти к получателю, и сделка 
недействительна. Но из-за особого благоприятствования приданому наследника следует 
заставить передать право собственности после заключения брака; если же наследник 
отсутствует или противится этому, то следует предположить, что собственность перешла 
ipso jure. Указанный фрагмент следует объяснять тем своеобразным правилом древнего 
права, что дарение mancipii res считалось совершенным только путем манципации, а не 
традиции; несомненно, во фрагменте говорилось о подобных вещах (вероятно, о земель-
ных участках), а ныне следы этого просто утрачены. Зато в L. 2, § 5 cit. прямо говорится 
о наличных деньгах, т.е. о nec mancipii res, причем указанная трудность не встречалась, 
так как традиция делала дарение совершенным. Ведь можно было вообще условно 
передавать, но не манципировать (L. 77 de R. J. (50. 17)). Таким образом, включение 
в Дигесты L. 9, § 1 cit., которую можно объяснить только древним правом, было вооб-
ще некстати, а ее содержание больше не может служить нам помехой. Это объяснение 
я подробно представил в «Журнале по исторической юриспруденции» (Zeitschrift für 
geschichtl. Rechtswissensch., Bd. 4, S. 51‒59). Меня не убеждают те основания, которые не-
давно были высказаны против этого В. Зеллем (W. Sell, Bedingte Traditionen, S. 117‒138). 
Он сам объясняет этот фрагмент исходя из предположения, что дача приданого мужу 
является, собственно говоря, мандатом передать его жене, и этот мандат прекращается 
смертью дающего лица. Но данное предположение совершенно не обосновано: сделка 
dotis mandatio благодаря даче мужу, как только брак заключен, завершена, а последующая 
судьба приданого больше не касается дающего лица.
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наступление которого больше не было связано с волей. Поэтому да-
ритель даже при неопределенном условии не может отменить дарение 
(уже совершенное с его стороны), и поэтому, кроме того, выполненное 
позже условие сводится к моменту заключения договора (§ 120).

§ 161. V. Дарение. Договорный характер
(продолжение)

В тех случаях, когда дарение основывается, как обычно, на дого-
воре, необходимо отдельно учесть еще некоторые случаи, в которых 
в основе воли одного или даже обоих лиц лежит ошибка.
Первый случай подобной возможной ошибки касается лица, про-

тивостоящего ошибающемуся лицу1. Если даритель ошибается в лице 
получателя, то дарение, естественно, не происходит. Таким образом, 
если Гай приготовил подарок Зею, который по ошибке попал к Тицию, 
и тот принял этот подарок тоже по ошибке, то еще не заключена ника-
кая сделка, и ни одна сторона не приобрела право, так что даритель еще 
может забрать весь дар. По-другому дело обстоит в противоположном 
случае, когда Гай хочет подарить Тицию и использует для этого Зея 
как доставщика, который, однако, недобросовестно вручает подарок 
от своего имени и побуждает таким образом Тиция неправильно по-
лагать, что он получил подарок от дарителя. Строго говоря, в этом 
случае нет никакого дарения, так что Гай мог бы потребовать вернуть 
подаренную вещь, однако этот иск должен утрачивать силу благодаря 
doli exceptio2. Различие между обоими случаями заключается в том, 
что для дарителя самым важным является, разумеется, личность по-
лучателя, но не наоборот. Ибо в большинстве случаев подарок будет 
приниматься охотно, откуда бы он ни поступил, так что заблужде-
ние относительно дарителя менее важно и не лишает силы согласие 
получателя. При этом, правда, даритель заинтересован в том, чтобы 
одаренный знал, кому он обязан, однако этот интерес будет полностью 
удовлетворен посредством последующего исправления недоразумения.
Вторая ошибка может касаться правоотношения, так как даритель 

и получатель думают при этом о разных отношениях. По общему пра-
вилу в подобном случае правовая сделка вообще не имеет места (§ 136, 

1 О таком виде ошибки в целом ср. выше, § 136. Как правило, вследствие этого 
полностью исключается существование договора.

2 L. 25 de don. (39. 5). Сначала возникает вопрос о переходе собственности, но в дан-
ном случае он идентичен действительности дарения, как это показывает разрешенная 
в конце doli exceptio, которая должна противостоять здесь и виндикации, и кондикции.
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сн. 1 на с. 361 [т. II русского перевода «Системы...»]). Это особенно по-
нятно, когда даритель думает о ссуде или займе, а получатель – о даре, 
и в таком случае никто, несомненно, не допустит существование дарения 
(§ 160, сн. 1 и 2 на с. 91). Больше сомнений мог бы вызвать противопо-
ложный случай, когда даритель хочет подарить, а получатель думает, 
что вещь дана ему как ссуда или заем, и в таком качестве принима-
ет вещь. К подобному случаю относятся два следующих фрагмента, 
об истинном или ошибочно предполагаемом противоречии которых 
высказывались самые разные мнения начиная еще с глоссаторов1.

L. 39 de adqu. rer. dom. (41. 1) (Julianus, Dig., lib. XIII): «Cum in cor-
pus quidem, quod traditur, cousentiamus, in causis vero dissentiamus, 
non animadverto cur innefficax si traditio. Veluti si ego credam me 
ex testamento tibi obligatum esse ut fundum tradam, tu existimes ex 
stipulatu tibi eum deberi. Nam et si pecuniam numeratam tibi tradam 
donandi gratia, tu eam quasi creditam accipias: constat proprietatem 
ad te transire, nec impedimento esse, quod circa causam dandi atque 
accipiendi dissenserimus».
L. 18 pr. de reb. cred. (12. 1) (Ulpianus, Disp., lib. VII): «Si ego pecu-
niam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, Julianus 
scribit donationem non esse. Sed an mutua sit, videndum. Et puto, nec 
mutuam esse: magisque numos accipientis non fieri, cum alia opin-
ione acceperit. Quare, si eos consumserit, licet condictione teneatur, 
tamen doli exceptione uti poterit, quia secundum voluntatem dantis 
numi sunt consumti».

В этих фрагментах затрагиваются два вопроса, которые большей 
частью не связаны друг с другом. Первый: переходит ли собственность? 
Второй: имеет ли место действительное дарение или, возможно, также 
действительный заем? Оба вопроса относятся друг к другу следующим 
образом. Тот , кто утвердительно ответит на второй вопрос, должен 
обязательно ответить утвердительно и на первый. Тот, кто ответит 
утвердительно на первый, может наряду с этим ответить на второй 
утвердительно или отрицательно.
Переход собственности является единственным предметом, кото-

рый Юлиан исследует в первом фрагменте. Он весьма определенно 
утверждает этот переход, даже как несомненный (constat), для всех 
случаев, в которых оба единодушно хотят, чтобы вообще перешла 
собственность, даже если их желание обосновано мыслями о разных 

1 Авторы об этих фрагментах: Glück, Bd. 4, S. 152‒156; Bd. 8, S. 120‒123; M.E. Re-
genbrecht, Comm. ad L. 36 de a. r. d. et L. 18 de R. C., Berol., 1820; Meyerfeld, I, S. 121‒123. 
Более ранние авторы упоминаются у них в большом количестве.
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юридических сделках. Он применяет это к двум разным случаям: в пер-
вом оба желают даже одинаковую causa, а именно solvendi causa, пред-
полагая, однако, разные предшествующие обязательства; во втором 
первый хочет donandi, а второй – obligandi или credendi causa; решение 
одинаково для обоих случаев. Ульпиан лишь вскользь затрагивает воп-
рос о судьбе собственности (в случае действительного займа), и в этом 
заключается некоторая видимость для тех, кто воспринимает слова 
«numos accipiendi non fieri» вовсе не как отрицание приобретенной 
собственности, а только как слова о действительном займе. Таким 
образом, Юлиан считает решающим желание о переходе собствен-
ности, наряду с чем причина этого желания у него настолько отсту-
пает на задний план, что различие предполагаемых причин не должно 
препятствовать переходу. Ульпиан, напротив (если он действительно 
хочет отрицать переход собственности), считает решающим жела-
ние передать, основывающееся на определенном основании, так что 
сама передача не должна произойти, если оба лица думают о разных 
основаниях. Однако весь этот вопрос, касающийся собственности, 
выходит за рамки нашего исследования, и поэтому мы не будет больше 
говорить об этом1.
Нас здесь интересует действительность юридических сделок. А об этом 

Ульпиан говорит, что действительное дарение точно отсутствует, что 
подтверждает и Юлиан2. Таким образом, это, кажется, вовсе не вызыва-
ло сомнений, так как следует из высказанного выше общего принципа 
и является главным в нашей нынешней задаче. Он сам добавляет, что 
и договор займа не был заключен; то, что в этом случае он не упоминает 
Юлиана снова, нельзя считать приметой спора по данному вопросу; 
решение Ульпиана основывается здесь на том же основании, что и при 
дарении, а именно на отсутствии единодушия в этой особой сделке. 
А отсюда, наконец, следует самая важная часть фрагмента, в которой 
говорится о практическом исходе данного дела3. Прежде чем можно 

1 В пользу Юлиана можно было бы выставить как довод § 40 J., de rer. div. (2. 1): «Nihil 
enim tam conveniens est naturali aequitati, quam voluntatem domini, volentis rem suam iu alium 
transferre, ratam haberi», – ибо эта voluntas здесь явно присутствует, и с этим согласен 
и получатель. Но не будем тем самым предвосхищать все исследование, которое можно 
удовлетворительно изложить только в контексте всего учения о традиции.

2 Фрагментом из Юлиана, на который он здесь ссылается, явно не является напеча-
танная в тексте L. 36 de adqu. rer. dom., поскольку в ней нет ни слова об этом, по крайней 
мере в том виде, в каком она включена в Дигесты.

3 Многие неправильно придавали основное значение сочетанию посредством 
«Quare»; некоторые критиковали Ульпиана за то, что второе не следует из первого, 
а скорее наоборот. Однако слово «quare» не всегда выражает заключение – иногда 
просто переход к новой стороне вопроса, которую теперь необходимо рассмотреть. 



97

Глава третья. Возникновение и прекращение правоотношений

будет его объяснить, необходимо более подробно рассмотреть весь 
ход событий.
Несомненно правильное отрицание как дарения, так и займа от-

носится прежде всего к моменту традиции. Рассмотрим возможные 
изменения этого изначального состояния. Если первым заблуждение 
обнаруживает получатель и изъявляет согласие с (еще не измененной) 
волей дарителя, тогда возникает, несомненно, действительное дарение, 
так как оба единодушно желали одно и то же; таким же образом воз-
никает действительный заем, если даритель обнаруживает и заявляет, 
что он тоже хочет теперь заем, который подразумевает получатель. 
Таким образом, Ульпиан понимал случай, видимо, таким образом, 
что даритель, едва он первым обнаружит заблуждение, изменит свое 
доброжелательное намерение, а затем отменит все, на что явно ука-
зывает упомянутый иск.
Какой же иск он предъявит и что будет результатом указанного 

судебного разбирательства? Деньги либо еще нетронуты и есть в нали-
чии, либо уже выданы. В первом случае даритель, согласно Ульпиану, 
предъявит виндикационный иск, согласно Юлиану ‒ condictio sine 
causa. И любой из этих исков должен вернуть дарителю деньги, причем 
doli exceptio не может помешать ему в этом. Ибо изменение своей воли 
явно не является злым умыслом, пока эта воля еще не превратилась 
в обязательную юридическую сделку. Существование же юридической 
сделки Ульпиан решительно отрицает, отчасти ссылаясь на Юлиана. 
Предположим теперь второй случай: деньги выданы. Может быть так, 
что стоимость еще находится в имуществе, потому что получатель 
приобрел на нее, например, дом или долговое требование. И в этом 
случае кондикция будет иметь силу с неизменным успехом, так как, 
согласно общему характеру кондикций, подобное изменение вовсе 
безразлично1. Но деньги, наконец, могут быть выданы так, что от них 
в имуществе не останется и следа, поскольку получатель передарит их, 
проиграет, промотает. Это тот единственный случай, который подра-
зумевает Ульпиан2, и тогда doli exceptio должна исключать кондикцию. 

Здесь же нет недостатка и в причинной связи, так как из отсутствия любой действитель-
ной юридической сделки следует допустимость condictio (sine causa); именно к этому, 
а не к позже упоминающейся эксцепции следует отнести это «quare», если оно вообще 
должно обозначать какое-либо заключение.

1 L. 65, § 6, 8 de cond. ind. (12. 6); L. 26, § 12 eod.: «nempe hoc solum refundere debes, 
quod ex pretio habes» (ср. выше, § 151).

2 Таким образом, я толкую здесь выражение «consumserit» как говорящее о расто-
чительстве. Однако оно часто, пожалуй, еще чаще, употребляется в отношении любого 
потребления, стало быть, и в отношении такого, при котором выгода остается в иму-
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Причина этого заключается в том, что кондикции вообще действитель-
ны лишь в том случае, если выданное либо еще есть в наличии, будь 
то в своем изначальном виде или в иной части имущества вследствие 
превращения (сн. 1 на с. 97), либо исчезло вследствие злого умысла 
получателя (§ 150, сн. 4 на с. 42). В данном же случае подобный злой 
умысел утверждать нельзя, так как получатель даже с его позиции (в 
качестве займополучателя) мог расходовать деньги; злой умысел имел 
бы место только в том случае, если бы он растратил деньги после того, 
как узнал бы об отмене сделки дарителем. Скорее даритель был бы 
теперь in dolo, если бы захотел свою прежнюю щедрость повернуть 
таким образом, чтобы получатель стал определенно беднее из-за всех 
этих событий, так как потребление происходит в то время, когда оно 
полностью отвечало еще не изменившейся воле дарителя. Последнее 
как непосредственное основание решения Ульпиан выражает следу-
ющими словами: «quia secundum voluntatem dantis numi sunt consumti»; 
это такое же естественное рассуждение, которым пользовались древ-
ние юристы уже в отношении дарения между супругами (§ 150, сн. 6 
на с. 44). Таким образом, нет вообще никакого основания для того, 
чтобы допускать противоречие между Юлианом и Ульпианом в оценке 
этого особого случая, так как оба единодушны в самом главном – что 
изначально полностью отсутствует действительное дарение (а также 
действительный заем). 

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

Там, где дарение основывается на договоре, оно, как и любой дру-
гой договор, касающийся имущества, может быть ограничено усло-
вием, временем или модусом (§ 116). Для этих ограничений большое 
значение имеет вышеуказанное понятие perfecta donatio (§ 155). До за-
вершения такой сделки, в которой дарение становится очевидным, 
даритель может добавить любое произвольное ограничение, так как он 
может даже вообще отменить все дарение; после указанного срока это 
уже не в его силах1. Что касается отдельных случаев этих ограничений, 
то лишь два из них оказывают столь решительное влияние, что вслед-
ствие этого само дарение обретает весьма своеобразный вид: дарение 

ществе (ср.: § 35 J., de rer. div. (2. 1); L. 65, § 6 de cond. ind. (12. 6) и т.д.). Однако именно 
при дарении это выражение толкуется в другом месте как говорящее о расточительстве 
(§ 150, сн. 2 на с. 43), и поэтому нельзя считать произволом, если в указанном фрагменте 
из Ульпиана я объясняю это именно так, ибо только таким образом можно предотвра-
тить противоречие данного фрагмента другим правилам, не вызывающим сомнений.

1 L. 4 C., de don. quae sub modo (8. 55).
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mortis causa donatio, которое основывается на единственно возможном 
условии, и donatio sub modo в целом. Все остальные условные дарения, 
а также дарения, ограниченные временем, не характеризуются при-
мечательной особенностью. Зато оба только что названных института 
права следует изложить отдельно в конце всего учения, поскольку 
удовлетворительно рассмотреть их можно будет только после того, 
как будут рассмотрены ограничения (в особенности инсинуация), 
основывающиеся на позитивных законах.

§ 162. V. Дарение. Ограничения.
1. Запрет между супругами

Точное ограничение понятия дарения стало необходимым только 
вследствие трех ограничений, содержащихся в позитивном праве: одно 
из них основывается на затрудняющих формах, второе – на запрете в бра-
ке, третье – на возможности потребовать вернуть подарок по особым 
причинам (§ 142). Для изложения права Нового времени необходимо 
поменять местами оба первых ограничения и поставить на первое место 
запрет между супругами, хотя ему присущ более специфический характер.
Запрет дарения между супругами следует рассматривать с двух сто-

рон. Одна из них относится к браку; туда следует отнести установление 
причин, вызвавших запрет, что можно будет удовлетворительно сделать 
только в контексте брачного права и поэтому здесь опускается1. Другая 
сторона относится к общему учению о дарении, которое без этого было 
бы совершенно неполным, так как именно такое применение стало 
для римских юристов едва ли не единственным поводом для разработки 
и четкого ограничения понятия дарения (§ 142).
Таким образом, общее условие этого запрета заключается в том, 

что дарение осуществляется между супругами, следовательно, в су-
ществующем браке. При этом необходимо использовать то понятие 
дарения, которое было полностью разработано выше. Необходимо 
главным образом отчуждение и обогащение; это обогащение должно 
быть постоянным и вытекать из намерения дарителя.

1 Я вынужден вновь повторить здесь возражение против недавно высказанного воз-
зрения, согласно которому этот запрет якобы возник сначала в строгом браке, а затем 
перешел в свободный брак (в котором мы его теперь встречаем) (ср.: Savigny, Rechts des 
Besitzes, Einleitung, S. LXVI (6-е изд.)). Для супруги in manu запрет дарения был столь 
же не нужен, сколь и сыну в отцовской власти; само по себе дарение было невозможно, 
потому что оно вовсе не могло иметь никакого возможного последствия. Жена не могла 
дарить мужу, так как у нее ничего не было, а муж не мог дарить жене, потому что он дарил 
бы самому себе, поскольку все, что она вообще приобретала, попадало в его имущество.
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Вследствие того, что дарение должно осуществляться в браке, чтобы 
запрет смог подействовать, исключаются два случая.
Во-первых, когда отношение дарителя к получателю вообще не яв-

ляется браком. Следовательно, сюда относится любое отношение между 
полами более низкого ранга, такое как конкубинат и все, что еще ниже 
него1. Было бы ошибкой полагать, будто эти отношения имели еще 
меньше права на действительность дарения, чем брак, так как были 
более низкого ранга, чем он. Ведь запрет в браке основывался на опа-
сении, что его чистота и внутреннее достоинство могут через дарения 
подвергнуться опасности; в тех же отношениях нельзя ничего испортить. 
Именно туда же, согласно основному принципу, относится и любое 
другое отношение, которое понимается совместно живущими лицами 
как брак, но исходя из юридических оснований не может считаться 
настоящим браком2. Однако в применении этот принцип претерпел 
некоторые модификации. Если препятствие к вступлению в брак (как, 
например, незрелый возраст) не может считаться непосредственным 
запретом, дарение, как правило, действительно ввиду ничтожности 
такого брака3; зато оно в виде исключения недействительно, если мни-
мые супруги не знают об этом препятствии, ‒ в данном случае, однако, 
не из-за запрета дарения (который не мог применяться к случаю ука-
занного ничтожного брака), а потому что теперь это считают не чистым 
дарением, а скорее видом datum ob causam, которое можно потребовать 
вернуть вследствие ошибочной causa4. Дело обстоит иначе, когда пре-
пятствие к вступлению в брак основывается на прямом запрете. Правда, 
и в этом случае неприменим непосредственно запрет дарения, рассчи-
танный на настоящий брак. Но считается недостойным, что дарение 
в запрещенном браке обладает большей силой, чем в действительном5. 

1 L. 3, § 1, L. 58 pr., § 1 de don. int. vir. (24. 1); L. 31 pr., L. 5 de don. (39. 5). Кажется, что 
для конкубины (focaria) солдата делалось исключение в L. 2 C., de don. int. vir. (5. 16). 
И все же, видимо, в особом случае в этом фрагменте причина недействительности да-
рения скорее заключалась в отсутствии осуществления всех его основных реквизитов, 
чем в личном отношении получательницы.

2 L. 3, § 1 de don. int. vir. (24. 1): «...si matrimonium moribus legibusque nostris constat, 
donatio non valebit. Sed si aliquod impedimentum interveniat, ne sit omnino matrimonium, 
donatio valebit».

3 L. 65 de don. int. vir. (24. 1). Именно сюда относился бы брак между перегринами, 
который также не был moribus legibusque nostris constat (сн. 2) и который все же не запре-
щали, т.е. не считали чем-то плохим, предосудительным.

(e) L. 32, § 27 in f. de don. int. vir. (24. 1).
4 L. 32, § 27 in f. de don. int. vir. (24. 1).
5 В L. 3, § 1 de don. int. vir. (24. 1) после указанных в сн. 2 слов приведены некоторые 

примеры запрещенных браков, а затем сказано следующее: «valebit donatio, quia nuptiae 
non sunt: sed fas non est, eas donationes ratas esse: ne melior sit conditio eorum qui deliquerunt».
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Поэтому здесь всегда действительно требование вернуть подарок. Итак, 
если даритель, который требует вернуть подарок, невиновен по сущест-
вующему запрету, то он сохраняет возвращенный подарок так, слов-
но брак был действительным, а дарение в силу этого – ничтожным1. 
Зато если дарителя можно считать виновным по запрету к вступлению 
в брак, то хотя подарок и требуют вернуть, но так, что его получает фиск, 
а не виновный2.
Во-вторых, дарение действительно, если оно осуществляется до бра-

ка или после него (в случае развода). Дарение до брака представляет 
собой donatio ante nuptias, которая вначале учитывалась только в про-
тивоположность дарению между супругами ради того, чтобы подчер-
кнуть, что на него еще не распространяется установленный законом 
запрет, который вскоре обретет силу для тех же лиц. Это было его 
негативной стороной, но затем в нем допустили и позитивную осо-
бенность, трактуя его не как чистое дарение, а одновременно и как 
datum ob causam, следствием чего явилось то, что в большинстве случаев 
можно было потребовать вернуть подарок, если брак не заключался3. 
В конце концов его преобразовали в donatio propter nuptias, и в этом виде 
ему больше не присущ характер дарения. Но наряду с этим все еще 
продолжает существовать изначальный принцип, согласно которому 
установленный законом запрет не распространяется на любое дарение 
до брака между будущими супругами (даже если ему не присущи осо-
бые свойства donatio propter nuptias)4. Особого внимания заслуживают 
те случаи, в которых дарение приходится на разные моменты времени 
так, что в один момент оно обосновывается юридически, а в другой 
осуществляется. Итак, если указанный первый момент приходится 
на время до заключения брака, а осуществление предусматривает-

1 L. 7 C., de don. int. vir. (24. 1). Здесь опекун вступил в брак со своей опекаемой и по-
лучил от нее подарок; она может потребовать его вернуть, ибо в подобном отношении 
только опекун является наказуемым, а женщина невиновна (L. 128 de leg. 1 (30. un.)). 
В такой же степени в случае запрещенного родства даритель был бы невиновен и, сле-
довательно, мог бы потребовать вернуть подарок, если бы он не знал о родстве; знание 
об этом получателя не имеет никакого значения.

2 L. 32, § 28 de don. int. vir. (24. 1). Речь идет о браке сенатора с вольноотпущенницей, 
опекуна со своей опекаемой. В обоих случаях мужчина предполагается как даритель, 
так как в противном случае данный фрагмент противоречил бы фрагменту из сн. 1. 
Но только мужчина является виновным, и не только в случае с опекуном, но и в случае 
с сенатором, так как он оскорбляет достоинство своего сословия, а вольноотпущенница 
оправдывается покорностью своему патрону.

3 L. 15, 16 C., de don. ante nupt. (5. 3).
4 Определеннее всего это отличие проявляется, когда невеста дарит что-нибудь 

жениху, что никогда не воспринималось как propter nuptias donatio. Но могут встречаться 
и подарки жениха, когда в их основе не лежит особое намерение pr. n. donatio.
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ся в уже заключенном браке, то тогда к дарению применим запрет 
на дарение1. Равным образом, наоборот, он неприменим, если даре-
ние обосновывается юридически еще в браке, но его осуществление 
должно произойти только после расторжения брака. Поэтому между 
супругами действительна mortis causa donatio, так как она вообще при-
обретает полное подтверждение только вследствие преждевременной 
смерти дарителя2. Равным образом – и дарение на случай предстоящего 
развода, так как благодаря разводу, как и вследствие смерти, брак 
прекращается3.
Запрет не ограничивается дарением одного супруга непосредст-

венно другому – он одновременно охватывает всех тех лиц, с кото-
рыми супруги обладают общностью имущества. Таким образом, муж 
не может дарить также отцу жены, если она находится в его власти, ее 
братьям и сестрам, которые вместе с ней находятся в отцовской власти, 
а также и ее рабам; он также не может принимать подарки от этих лиц. 
Равным образом запрещены подарки между женой и отцом мужа, его 
братьями и сестрами, рабами; здесь еще добавляется дарение жены 
своим собственным детям, пока они находятся под властью мужа. 
И наконец, любое взаимное дарение между названными здесь лицами, 
так что отец мужа не может подарить отцу жены, и наоборот4.

1 L. 32, § 22 de don. int. vir. (24. 1).
2 L. 9, § 2, L. 10, L. 11 pr., § 1 de don. int. vir. (24. 1). Ульпиан (Ulpian., VII, § 1) пред-

ставляет это как исключение из запрета на дарение, чем это, строго говоря, не является. 
Прочие дарения ввиду смерти обычно делаются так, что собственность переходит сразу 
в начале; это невозможно между супругами. В L. 9, § 2 cit. сказано: «Inter virum et uxorem 
m. c. donationes receptae sunt». Это нельзя понимать так, будто они были запрещены и ра-
нее и разрешены только позже; такому предположению противоречит отчасти общее 
главное основание их действительности, отчасти то обстоятельство, что то же выражение 
(«receptum est») используется для запрета дарения между супругами вообще (L. 1 eod.).

3 L. 11, § 11, L. 12, L. 60, § 1, L. 61, L. 62 pr. de don. int. vir. (24. 1). Отличие от m. c. 
donatio заключается в том, что первое может быть осуществлено в отношении смерти 
вообще (а не только в отношении определенной смертельной опасности), второе, на-
против, только в отношении действительно предстоящего развода, а не в отношении 
общей возможности развода. Этот случай Ульпиан (Ulpian., VII, § 1) также трактует как 
исключение из запрета.

4 L. 3, § 2‒6, L. 32, § 16 de don. int. vir. (24. 1); Fragm. Vatic., § 269. Это необычное 
распространение запрета большей частью основывается на принципе древнего права, 
сильно ограниченного Юстинианом, согласно которому дети приобретают для отца, 
и поэтому он может применяться в праве Нового времени лишь частично. Когда жена 
дарит своему сыну, то это уже не является косвенным дарением мужу, разве что в той 
мере, в какой он приобретает право пользования; поэтому одно только это право поль-
зования не может иметь силы, т.е. подарок превращается сам по себе в так называемое 
peculium adventitium extraordinarium. Так же – при дарении братьям мужа. Но не так 
при дарении свекру. Ибо в этом случае запрет основывается (уже согласно древнему 
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§ 163. V. Дарение. Ограничения.
1. Запрет между супругами  

(продолжение)

Общее действие этого запрета заключается в том, что любое дейст-
вие, которое должно служить для совершения такого запрещенного 
дарения, считается несовершенным; это значит, что здесь справедлива 
абсолютная ничтожность1.
Традиция, стало быть, а также манципация в древнем праве не пе-

редают в этом случае собственность (сн. 1). Равным образом из это-
го не возникает приобретение в силу давности, если сам даритель 
не обладает собственностью2. Если традиция основывается на negotium 
mixtum cum donatione (§ 154), так что лишь частично является дарением, 
то благодаря этому возникает долевая собственность3.
Если дарение выражается во взятом на себя обязательстве, то оно 

полностью ничтожно. Если впоследствии по этому обязательству будет 
осуществлен платеж, то это, собственно говоря, будет не дарением, 
а лишь погашением долга (§ 157, сн. 5 и 6 на с. 73). Но поскольку долг 
недействителен, это тем не менее снова становится дарением и поэтому 
тоже ничтожно.
Если дарение достигается посредством договора об освобождении 

от долгов (например, акцептиляцией), то он тоже считается незак-
люченным, т.е. долг продолжает существовать без изменений (сн. 1).
Эти правила одинаково справедливы для обоих супругов. И тем 

не менее их влияние сильнее проявляется при дарении мужа жене, чем 
наоборот. Всему, что муж безвозмездно дает своей жене, присущ ха-
рактер дара, и поэтому на все это распространяется указанная ничтож-
ность. Жена всегда может предоставить в безвозмездное пользование 

праву) исключительно на (часто фактически весьма уверенной) перспективе мужа 
на получение наследства от своего отца; но здесь Юстиниан ничего не изменил. Там, 
где согласно праву Нового времени отцовская власть отменяется вследствие брака ре-
бенка, речь и без того больше не может идти о распространении запрета на родителей 
и на братьев и сестер (Stryk, XXIV, 1, § 2).

1 L. 3, § 10 de don. int. vir. (24. 1) (Ulpian., Аd Sab., lib. 32): «Sciendum autem est, ita 
interdictam inter virum et uxorem donationem, ut ipso jure nihil veleat quod actum est. Proinde, si 
corpus sit quod donatur, nec traditio quicquam valet. Et si stipulanti promissum sit, vel accepto 
latum, nihil valet. Ipso enim jure, quae inter virum et uxorem donationis causa geruntur, nullius 
momenti sunt». Так же говорит и Папиниан, высказываясь в L. 52, § 1 eod. по поводу 
неосуществленной m. c. donatio: «nam quo casu inter exteros condictio nascitur, inter maritos 
nihil agitur».

2 L. 1, § 2 pro donato (41. 6).
3 L. 31, § 3 de don. int. vir. (24. 1).
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мужу все свое имущество, и это совершенно законно, как только это 
делается ради предоставления приданого. Разумеется, оно не является 
даром, однако это отличие, кажется, заключается скорее в названии, 
чем в сути дела. Ведь муж тотчас получает право собственности и поль-
зования плодами подобного приданого, прежде всего, следовательно, 
те же права и привилегии, которые ему могло бы предоставить и даре-
ние. Практический смысл этого, касающегося также и жены запрета 
заключается в том, что она может безвозмездно предоставить мужу 
имущество только согласно своеобразным правилам, действительным 
для приданого, т.е. главным образом только так, что все предоставлен-
ное в конце брака перейдет к ней самой или к ее наследникам1.
Если для дарения между супругами используются юридические 

сделки с посторонними лицами (§ 158), то возникает вопрос, следует 
ли высказанную в целом ничтожность относить и к этим сделкам, хотя 
названных посторонних лиц нельзя считать ни дарителями, ни по-
лучателями, т.е. они вообще не находятся в отношении дарения. Тем 
не менее и здесь в целом следует утверждать ничтожность2; попытка 
подробного изложения этого вопроса предпринята в Приложении Х.
Осталось назвать еще правовые средства, благодаря которым реализу-

ется эта ничтожность дарения между супругами. В большинстве случаев 
вообще нет необходимости в подобных правовых средствах; при дарении 
путем стипуляции, как и путем акцептиляции, достаточно простой нич-
тожности самой по себе, так как вследствие стипуляции не возникает 
обязательство, а вследствие акцептиляции не отменяется и не ослабля-
ется изначальное обязательство. Особые правовые средства необходимы 
лишь в том случае, если уже наступило какое-либо изменение в ущерб 
дарителю, последствия которого теперь необходимо отменить.
Для этой цели действительны два правовых средства: виндикация, 

если подаренная вещь еще есть в наличии, так что дарителю не хватает 
лишь обладания ею; кондикция, если у получателя больше нет самой 
вещи, зато есть ее денежная стоимость3.

1 Согласно древнему праву ‒ только к ней самой, согласно праву Нового времени ‒ 
и к ее наследникам, так что отныне практическое отличие приданого от дара жены мужу 
проявляется еще сильнее, чем в древнем праве. Такое обращение имущества (с оговоркой 
отличных произвольных положений), как правило, не происходит автоматически; такие 
отличающиеся договоры скорее недействительны, за исключением того случая, когда 
они заключаются с принятием во внимание детей от этого брака (L. 16, 27 de pactis dot. 
(23. 4); L. 1, § 1 de dote praeleg. (33. 4)).

2 L. 3, § 10, L. 5, § 3, 4, L. 39 de don. int. vir. (24. 1).
3 L. 5, § 18 de don. int. vir. (24. 1): «In donationibus autem jure civili impeditis hactenus 

revocatur donum... ut, si quidem exstet res, vindicetur: si consumta sit, condicatur, hactenus 
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В случае виндикации следует отметить своеобразное расширение. 
Если подарены строительные материалы, которые обнаруживаются 
в строении на земельном участке получателя, то даритель вопреки 
правилу, действующему в других случаях, может изъять их из строения, 
если только это возможно без повреждения. В данном случае отпадает 
actio tigni juncti о взыскании двойной стоимости1. То, что виндикация 
направлена и против любого третьего владельца подаренной вещи, 
заключается в общем характере этого иска.
Кондикцию можно назвать кондикцией sine causa, а также ex injusta 

causa, так как здесь в равной мере применимы оба названия2. Ибо фак-
тически имеющаяся donationis causa противоречит абсолютной норме 
права (injusta causa) и поэтому не существует юридически (sine causa). 
Она касается обогащения, продолжающего существовать в имуществе 
получателя (сн. 3 на с. 104). Как оценить это обогащение, особенно 
если произошел повторный оборот частей имущества, было определено 
выше (§ 149‒151). Если существование или размер продолжающего 
существовать обогащения вызывает споры, то бремя доказывания 
ложится на ответчика. Ведь изначальное обогащение никогда не вызы-
вает сомнений, ответчик же утверждает прекращение или уменьшение 
его вследствие затем наступившего факта, который поэтому он должен 
доказать. То, в какой мере иск может касаться и плодов подаренной 
вещи, уже было исследовано выше (§ 147).
Иск действителен между самими супругами только в том случае, 

если между ними произошло дарение. Если же оно произошло между 
другими лицами, личное отношение которых к супругам делало его 
недопустимым (§ 162), то тогда иск действителен между дарителем 
и получателем3. Подарок, стало быть, который муж сделал своему тестю, 
он должен требовать вернуть у него, а не у жены.
Особое благоприятствование требованию возврата справедливо 

для случая, если подаренные деньги были потрачены на приобретение 
еще ныне имеющейся в наличии вещи, а получатель стал несостоятель-

quatenus locupletior quis eorum factus est»; L. 36 pr. eod.: «Si donatae res exstant, etiam vin-
dicari poterunt»; L. un. § 5 C., de r. u. a. (5. 13): «...cum sit donatori facultas, per actionem in 
rem directam, vel per utilem, vel per condictionem suo juri mederi?»

1 L. 63, L. 45 de don. int. vir. (24. 1); L. 43, § 1 de leg. 1 (30. un.). B L. 63 cit. вместе 
с Вульгатой следует читать: «quamvis nulla actio est... quia Decemviros». Во Флорентийском 
списке эти частицы по ошибке переставлены местами. Однако все это является лишь 
привилегией дарителя, так что он, несомненно, может потребовать вернуть стоимость, 
если отдаст этому предпочтение.

2 L. 6 de don. int. vir. (24. 1).
3 L. 32, § 16, 20 de don. int. vir. (24. 1).
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ным. В этом случае купленную вещь можно истребовать посредством 
utilis vindicatio1.
Кроме этих исков у дарящего супруга согласно древнему праву 

имелось еще одно особое правовое средство. В конце брака, когда 
у него требовали вернуть приданое, он мог оставить его в качестве 
залога до тех пор, пока ему не возвращали подарки, сделанные жене2. 
Юстиниан отменил эту задержку исполнения требования, а также все 
остальные3.
Однако существует определенное число случаев, в которых дарение 

между супругами в виде исключения сохраняется в силе то из-за того, 
что его изначально следует считать действительным, то из-за того, что 
последующие факты подтверждают его4.
Так, в римском праве из запрета полностью исключено любое да-

рение между императором и императрицей5; далее, дарение, которое 
способствует восстановлению сгоревшего дома6; затем, дарение жены 
мужу, чтобы тот смог добиться определенных почетных прав, а имен-
но ради обеспечения ему ценза всадника или сенатора или ради того, 
чтобы он мог проводить публичные игры, связанные с определенными 
магистратурами7. Разрешено, кроме того, дарение супругу, осужденно-
му к депортации, или наоборот8. В первом случае, правда, это можно 
считать уже самим по себе действительным дарением, которое следует 

1 L. 55 in f. de don. int. vir. (24. 1): «...Sed nihil prohibet, etiam in rem utilem mulieri in 
ipsas res accommodare». Этим объясняется utilis in rem actio (сн. 3 на с. 104), упомянутая 
в L. un. § 5 C., de rei ux. act.

2 Ulpian., VI, § 9: «Retentiones ex dote fiunt... aut propter res donates». За этим следует 
VII, § 1 в качестве объяснения и развития указанных слов.

3 L. un. § 5 C., de rei ux. act. (5. 13). Здесь отмена касается, как и в других случаях, 
только retentio pignoris loco. Там, где может произойти обычная компенсация путем рас-
чета деньгами против денег, указанный закон ничего не изменил.

4 К этим случаям истинных исключений из запрета на дарение не относится да-
рение раба по manumissionis causa, так как это не является истинным дарением (§ 150, 
сн. 2‒6 на с. 41). Равным образом – и mortis causa и divortii causa donatio (§ 162), ибо хотя 
они и являются истинными дарениями, но становятся действительными только после 
расторжения брака.

5 L. 26 C., de don. int. vir. (24. 1).
6 L. 14 de don. int. vir. (24. 1). Здесь названо только дарение мужа жене; несомненно, 

однако, что и обратное дарение тоже действительно.
7 Ulpian., VII, § 1; L. 40, 41, 42 de don. int. vir. (24. 1). Оно считается исключением 

только до тех пор, пока подарок есть в наличии, как, например, в случае с имуществом, 
необходимым для сословия всадников, или в случае с деньгами на игры до их реального 
использования. Если деньги потрачены, то иск отпадает вследствие их траты. Подобного 
случая касается L. 21 C., de don. int. vir. (5. 16).

8 L. 43 de don. int. vir. (24. 1); L. 13, § 1 eod. (в последнем фрагменте упоминаются 
случаи обоих видов).
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выполнить после прекращения гражданского брака1; во втором же 
случае имеет особое значение то, что фиск вместо дарителя не может 
потребовать вернуть подарок2.
Особо важное исключение из запрета основывается на отдельном 

виде компенсации. Если муж проматывает подарок жены, то вследс-
твие этого отпадает любое требование возврата, так как он не стал 
богаче. Если же теперь он сделает ей подарок и она сохранит его, то он 
мог бы потребовать его вернуть, потому что благодаря ему она стала 
богаче. Но в этом случае требование возврата исключается благодаря 
компенсации встречным дарением, хотя его больше нельзя потребо-
вать вернуть3.

§ 164. V. Дарение. Ограничения.
1. Запрет между супругами  

(продолжение)

Наконец, самое важное исключение из запрета подобного даре-
ния было введено решением сената от 206 г. (§ 150). Его приписыва-
ют то императору Северу, так как он был тогда главным правителем4, 
то императору Каракалле, который как соправитель внес предложение 
об этом в сенат5, то обоим императорам вместе6; каждое из этих мнений 
может считаться верным, и ни одно из них не указывает на два разных 
решения сената.
Согласно этому решению сената дарение между супругами стано-

вится действительным в том случае, если даритель умирает в браке, 
1 Ср. выше, § 162, сн. 2 и 3 на с. 102. Ибо депортированный становился перегрином, 

вследствие чего брак становился таким, которого запрет вообще больше не касался 
(§ 162, сн. 3 на с. 100).

2 Фиск выступает преемником изгнанного per universitatem, следовательно, может, 
как правило, предъявлять любые иски, которые тот мог бы сам предъявлять до изгнания, 
стало быть, также и виндикацию или кондикцию о подарке, сделанном супругу, если 
бы эти иски не были устранены благодаря особому исключению.

3 L. 7, § 2 de don. int. vir. (24. 1).
4 «Оratio D. Severi»; L. 23 de don. int. vir. (24. 1) Папиниана; L. 10 C., eod. (5. 16) им-

ператора Гордиана; Fragm. Vat., § 276 императора Диоклетиана.
5 L. 32 pr. de don. int. vir. (24. 1) Ульпиана: «Cum hic status esset donationum inter virum 

uxorem, quem antea retulimus, Imp. noster Antoninus Augustus, ante excessum D. Severi patris 
sui, auctor fuit Senatui censendi, Fulvio Aemiliano et Nummio Coss., ut aliquid laxaret ex juris 
rigore». Так же (or. Imp. nostri, Imp. nostri Antonini Aug.) в L. 32, § 1, L. 3 pr. eod.

6 L. 3 C., de don. int. vir. (24. 1) Каракаллы: «et ex mea et ex D. Severi patris mei consti-
tutione»; Fragm. Vat., § 294 Папиниана: «...quod vir uxori dedit, morte soluto matrimonio, 
si voluntas perseveravit, fini decimarum auferre non oportere maximi principes nostri suaserunt, 
et ita Senatus censuit».
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не потребовав вернуть подарок. Теперь это понимается так, будто 
даритель подразумевал mortis causa donatio, т.е. подарил в браке, оп-
ределенно принимая во внимание свою будущую смерть, а посколь-
ку подобное дарение между супругами признавали действительным 
уже в прежние времена, однако так, что оно вступало в силу только 
в момент смерти (§ 162, сн. 2 на с. 102), то отныне такая трактовка 
применялась к любому дарению между супругами, даже совершен-
ному без упоминания смерти, если только даритель умирал в браке, 
не изменив свою волю. Это сохранение в силе упомянутого дарения 
посредством фикции (и без того действительной) mortis causa donatio 
явствует прежде всего по некоторым фрагментам, в которых именно 
последствия m. c. donatio применяются к нашему случаю дарения1; кроме 
того, и по одному фрагменту у Папиниана, согласно которому это да-
рение должно быть неприкосновенным fini decimarum (сн. 6 на с. 107). 
Тем самым он хочет сказать, что до решения сената наследники могли 
потребовать вернуть весь подарок, потому что его дача была недейс-
твительной. Теперь у наследников больше нет такого права, но отто-
го подарок все же сохраняется не полностью, ибо поскольку теперь 
дарение обретает характер m. c. donatio, чтобы быть действительным, 
на него распространяются также все ограничения последней. Таким 
образом, поскольку m. c. donatio в целом, аналогично легату, зависит 
от способности получателя приобрести что-либо по случаю смерти2, 
то это должно быть справедливо и для дарения между супругами, под-
твержденного смертью. Поэтому оно действительно только в пределах 
decimae, предписываемых L. Julia3.
Однако такое подтверждение становится невозможным, если брак 

прекращается не смертью дарителя, а иным образом, а именно вследс-
твие преждевременной смерти получателя или развода; тогда силу име-
ет ничтожность во всей строгости прежнего права, и возможно лишь 

1 L. 32, § 7, 8 de don. int. vir. (24. 1). Таким образом, в основе этого лежит естественное 
предположение, что даритель, пожалуй, сделал подарок ради того, чтобы еще полнее 
гарантировать обеспечение получателя на случай своей собственной смерти. Разумеется, 
такая забота полностью отвечала характеру супружеских отношений.

2 Ср. ниже, § 173, сн. 1 на с. 157.
3 Ulpian., XV. Следовательно, выражение «fini decimarum auferre non oportere» (сн. 6 

на с. 107) означает, что у пережившего супруга никто не может отнять из подарка свыше 
decimae. То, что превышает этот предел, у него отнимают уже не наследники как нич-
тожное дарение, а скорее фиск или liberos habentes как caducum. Таким же смыслом, как 
и слова «fini decimarum», изначально обладали слова в L. 32, § 24 de don. int. vir. (24. 1): 
«quae tamen in commune tenuerunt, fine praestituto revocanda non sunt». В Дигестах Юстини-
ана этим словам присущ тривиальный смысл: «Согласно положениям, содержащимся 
в договоре товарищества» (ср. § 154, сн. 5 на с. 64).
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новое дарение1. Одновременная смерть супругов считается, однако, 
подтверждением их взаимных даров2.
Подтверждение также отсутствует, если даритель до своей смерти 

потребовал вернуть подарок. Для этого не требуется даже предъявлять 
иск – достаточно любого волеизъявления в свободной форме, однако 
оно также лишается силы посредством нового изменения воли. Таким 
образом, решающей является та воля, которую можно доказать как 
существовавшую последней3.
Если подтверждение наступает, то его действие относится ко време-

ни дачи подарка в прошлом, так что отныне все трактуется так, словно 
подарок был действителен с самого начала4.
В таком подтверждении дарения смертью дарителя со времен глос-

саторов и до наших дней существует следующий спорный вопрос. Одни 
придают этому подтверждению силу в целом, не различая средств да-
рения; другие ‒ только для дарений, осуществленных путем традиции 
вещи, но не для других случаев, а именно не для дарения посредством 
обязательственного договора5.
Общая применимость, которую я считаю правильной, признана 

в следующих фрагментах у Ульпиана настолько определенно, без тени 
какого-либо сомнения, что она, пожалуй, должна была стать господс-
твующей, даже если ранее и возникали какие-либо сомнения.

L. 32, § 1 de don. int. vir. (24. 1) (Ulp., Ad Sab., lib. 33): «Oratio... 
pertinet... ad omnes donationes inter virum et uxorem factas: ut et ipso 
jure res fiant ejus cui donatae sunt, et obligatio sit civilis»6.
Еще более определенно – в § 23 того же фрагмента: «Sive autem 
res fuit, quae donata est, sive obligatio remissa, potest dici donationem 

1 L. 32, § 10 de don. int. vir. (24. 1). В случае недействительного дарения родителей 
жены или мужа и т.д. для подтверждения требуется смерть либо самого дарителя, либо 
одного из супругов (L. 32, § 16, 20 de don. int. vir. (24. 1)).

2 L. 32, § 14 de don. int. vir. (24. 1); L. 8 de reb. dub. (34. 5).
3 L. 32, § 2–4 de don. int. vir. (24. 1); L. 18 C., eod. (5. 16).
4 L. 25 C., de don. int. vir. (5. 16). И это является следствием уравнивания с m. c. donatio, 

поскольку в данном случае, как правило, наступает подобное приведение вступления 
в силу (§ 170).

5 Древние авторы перечислены у Глюка (Glück, Bd. 25, S. 431‒435; Bd. 26, S. 105‒122, 
214‒216) и у Шултинга (Schulting, Notae ad Digesta, T. 4, p. 300, 304); новые авторы: 
Wächter, Archiv für civil. Praxis, Bd. 16, S. 107‒124 (против общего применения); Löhr, 
ibid., S. 233‒242; Puchta, Rhein. Museum, Bd. 6, S. 370‒385 (оба за общее применение).

6 Для непосвященного читателя эти слова могут означать только следующее: «по-
этому как традиция, так и стипуляция, которые были ничтожны до момента смерти, 
ipso jure обретают силу». Просто невероятно, какие попытки надуманного толкования 
предпринимались для того, чтобы устранить решающее доказательство, заключающееся 
в словах «obligatio sit civilis».
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effectum habere... et generaliter universae donationes, quas impediri 
diximus, ex oratione valebunt».

Последнее говорит тот самый Ульпиан, который незадолго до этого 
в том же сочинении писал, что между супругами все дарения ничтожны 
независимо от того, пытались ли их совершить путем традиции, стипу-
ляции или акцептиляции (§ 163, сн. 1 на с. 103); благодаря этому пред-
шествующему фрагменту слова «universae donationes quas impediri diximus» 
приобретают свое не вызывающее сомнений значение. Непосредственно 
за последним приведенным фрагментом следует упоминание societas 
и emtio donationis causa contracta1; здесь же говорится, что препятствием 
действительности сделки уже является сама природа товарищества или 
покупки, без принятия во внимание брака, и от этого не может защитить 
даже решение сената; там же, где указанная общая причина не являлась 
препятствием, решение сената все же действовало как подтверждение. 
В этом заключается решающее доказательство того, что само решение 
сената было применимо к обязательственным договорам в такой же мере, 
как и к традициям. В следующем фрагменте (L. 33 eod.) Ульпиан приме-
няет это правило к особому случаю, когда муж путем стипуляции обещает 
своей жене годовой заем или, наоборот, жена обещает его мужу. И такое 
дарение, говорит он, подтверждается решением сената. Благодаря этому 
применению вышеприведенные общие правопритязания становятся 
еще более несомненными. Странно, что противники общего примене-
ния часто считали последний фрагмент единственным существующим 
доказательством и высказывали самые произвольные утверждения ради 
объяснения того, почему именно стипуляция годового займа обладала 
особым правом. Если бы они приняли во внимание представленную здесь 
внутреннюю взаимосвязь обоих фрагментов у Ульпиана, то заметили бы 
бесплодность своих стараний, так как даже самое удачное устранение 
L. 33 cit. не продвинуло бы их мнение ни на шаг вперед.
В рескрипте императора Александра2 оценивается случай, когда муж 

хотел сделать подарок своей жене посредством того, что в документе, 
составлявшемся впоследствии, уже в браке, он указал сумму изначаль-
но полученного приданого выше действительно полученной («Quod de 
suo... in dotem adscripsit»). Император говорит, что это дарение, если его 
не потребуют вернуть, подтверждается смертью только при условии, 
что оно станет совершенным благодаря какой-нибудь обязательной 
юридической сделке («donationem legitime confectam... quatenus liberalitas 
interposita munita est»). Он требует, стало быть, не традицию (которую 

1 Этот момент очень хорошо подчеркнут Пухтой (Puchta, S. 375).
2 L. 2 C., de dote cauta (5. 15).
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следовало бы совершить, согласно мнению противников), а какое-либо 
имеющее силу действие согласно общим правилам, так как простого 
adscribere все же недостаточно. Таким образом, в данном случае не ис-
ключалась форма стипуляции, ведь она была настолько естественной 
и подходящей, что здесь можно предположить ее применение1.
Этим свидетельствам противоречит, правда, следующий сомни-

тельный фрагмент, также принадлежащий Ульпиану.
L. 23 de don. int. vir. (24. 1) (Ulpian., Ad Sab., lib. 6): «Papinianus 
recte putabat, orationem D. Severi ad rerum donationem pertinere: 
denique si stipulanti spopondisset uxori suae, non putabat conveniri 
posse heredem mariti, licet durante voluntate maritus decesserit»2.

Если бы здесь не было «recte» (в качестве согласия Ульпиана), тогда 
все было бы очень просто. Это было бы простым историческим упо-
минанием того, что когда-то Папиниан сомневался в применимости 
решения сената к стипуляциям, которое, однако, вскоре после этого 
обрело общее признание. Рассмотрим сначала внутренние причины 
обоих противоположных мнений, на некоторое время оставив в покое 
упомянутое согласие. Папиниан мог склониться к ограниченному 
применению благодаря словам, употребленным в решении сената: 
«heredem vero eripere... durum et avarum esse»3, которые, правда, в бук-
вальном понимании казались указывающими на отнятие имущества, 
уже взятого во владение. Однако намного более решающим в пользу 
противоположного мнения было сведение всего случая к фикции mortis 
causa donatio. Это же не вызывало сомнений даже у самого Папиниана, 
так как он сам применял границы способности получателя приобрести 
что-либо по случаю смерти (сн. 6 на с. 107 и 3 на с. 108). А поскольку 
mortis causa donatio можно было в равной мере достичь как путем стипу-
ляции, так и путем традиции, что признавал сам Папиниан4, то было 
совершенно последовательно допустить подтверждение обычного 
дарения между супругами смертью дарителя, не различая при этом 
того, совершено оно путем стипуляции или путем традиции.

1 В противном случае следовало бы весьма неестественно предположить, что вещи 
сначала передавались жене путем традиции, а затем жена возвращала их мужу. Намного 
проще было заменить изначальную dotis stipulatio новой путем новации, а эту последнюю 
сразу же ориентировать на более высокую сумму (ср.: Puchta, S. 377).

2 Совершенно аналогичным образом, только менее определенно, высказывается тот 
же Папиниан в другом месте: «quod vir uxori dedit» (ср. выше, сн. 6 на с. 107).

3 L. 32, § 2 de don. int. vir. (24. 1), где приводятся сами слова из решения сената. 
Папиниан высказывает это хотя и своими собственными словами, но в том же смысле, 
который несут слова решения сената: «auferre non oportere» (сн. 6 на с. 107).

4 L. 52, § 1 de don. int. vir. (24. 1) (см. выше, § 157, сн. 1 на с. 77).
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Таким образом, в этом отношении можно сказать, что Папиниан 
уделял больше внимания букве, а Ульпиан – духу решения сената, 
как это действительно понимали некоторые защитники правильного 
мнения. Делались даже попытки привнести это противоречие в со-
гласие Ульпиана («recte putabat»), будто он хотел сказать: «Согласно 
букве мнение Папиниана верно, но я оставляю за собой право за-
метить в другом месте, что согласно духу это следует понимать по-
другому»1; но тем самым над словами Ульпиана совершается наси-
лие. Итак, как же обстоит дело с этим «recte», которое, несомненно, 
вносит больше трудностей во это дело, чем все остальное? А. Фабер 
согласно своему решительному подходу хочет вообще вычеркнуть 
слово «recte»2, но этот удобный выход из положения противоречит 
вариантам прочтения во всех известных рукописях; и все же созда-
ется видимость того, что в рукописях глоссаторов слово отсутствова-
ло3. Другое мнение предполагает два решения сената: более древнее 
(Севера) потребовало ограниченное применение – и об этом гово-
рит Папиниан; более новое (Антонина) распространило право еще 
дальше – и об этом говорит Ульпиан в более поздних фрагментах. 
Такое объединение встречается уже в глоссе, а недавно это объяс-
нили весьма неубедительно4. Но этому противоречит, во-первых, 
то обстоятельство, что едва ли по столь обособленному вопросу права 
в течение нескольких лет могли быть приняты два решения сената5, 
далее, что во многих фрагментах, в которых говорится об этом, должен 
был бы, по-видимому, сохраниться хотя бы след от двух указанных 
решений; напротив, невероятно, что юристы и императоры совер-
шенно произвольно и беззаботно употребляют чередующиеся назва-
ния; это возможно только при условии существования единственного  

1 Так считает Ноодт (Noodt, Comm. ad Pand. XXIV, 1).
2 A. Faber, Conject. II, 8. С ним согласен Лёр (Löhr, S. 241), замечая при этом, что 

в амстердамских изданиях (в формате в одну восьмую долю листа) с 1663 г. по 1700 г. 
«recte» отсутствует. Только такие опечатки в крайне халатных изданиях, как эти, не име-
ют вообще никакого значения.

3 Глосса по первому «putabat» звучит следующим образом: «Et male secundum quos-
dam, ut statim dices». Фабер замечает, что эта глосса полностью применима к тексту без 
слова «recte», в котором выражению «et male» присущ характер уточняющего определе-
ния содержащейся в фрагменте исторической ссылки. В тексте с «recte putabat» глосса 
имела бы характер, противоречащий фрагменту из Ульпиана, следовательно, она должна 
была бы звучать «immo male».

4 Glossa in v. heredem mariti: «Hodie Papinianus per D. Severi et Antonini orationem cor-
rigitur ut J. eod. L. Cum his status»; Puchta, S. 383.

5 Новое решение, несомненно, приходилось бы на 206 г. (L. 32 pr. cit.), а более раннее 
вышло бы также во время соправления (Fragm. Vat., § 291 (см. выше, сн. 6 на с. 107)), 
т.е. не раньше 198 г.
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решения1. В особенности же против указанного предположения гово-
рит то историческое введение, которым Ульпиан открывает главный 
фрагмент по данному вопросу (сн. 5 на с. 107). Он противопоставляет 
в нем древнее состояние дарений (согласно jus civile) и решение сената 
«ut aliquid laxaret ex juris rigore». Решение, о котором он здесь говорит, 
является (согласно мнению Пухты) новым решением, и невозможно, 
чтобы смягчение juris rigor он выдавал за особенность этого решения, 
если такое смягчение (только в меньшей степени) уже было принято 
ранее. Если же мы присмотримся повнимательнее, то увидим, что 
Ульпиан говорит о двух разных утверждениях Папиниана: о приме-
нении решения сената к традициям и о его неприменении к стипу-
ляциям. Он соглашается только с первым утверждением (если «recte» 
является подлинным), а по второму ничего не заявляет буквально, так 
как говорит: «recte putabat... ad rerum donationem pertinere: denique... 
non putabat…» etc. Если бы у нас имелся только данный фрагмент, 
тогда мы не сомневаясь привнесли бы это согласие, как молчаливо 
повторяемое, и во второе утверждение. Но в случае решительного 
противоречия всех прочих фрагментов дело обстоит по-другому. 
Правда, рассматривая предмет с этой точки зрения, можно было бы, 
по-видимому, ожидать, что Ульпиан мог бы попытаться добавить 
к этому второму утверждению Папиниана явно выраженное возра-
жение; возможно также, что он действительно это сделал2 и что ком-
пиляторы вычеркнули данное противоречие. Поводом к этому могло 
послужить древнее предписание закона, которое аннулировало при-
менимость корректирующих заметок Ульпиана и Павла к сочинениям 
Папиниана3. Правда, это предписание не подходило непосредственно 
к данному случаю, а для законодателей оно не было обязательным; 
тем не менее они могли полагать, что действуют в духе указанного 
предписания, вычеркивая те слова, в которых Ульпиан прямо-таки 
осуждал мнение Папиниана. Можно было бы возразить, что подобное 
было бы опрометчивым действием, потому что делало бы отношение 
этого фрагмента ко всем остальным весьма сомнительным. Однако 
опрометчивость включения всех указанных фрагментов вынужден 
признать каждый, какого бы мнения он ни придерживался, следова-
тельно, благодаря такому включению ни одно из возможных мнений 

1 Ср. фрагменты в сн. 4–6 на с. 107.
2 Например выражением «denique non recte putabat», или дополнением «ego contra 

puto», или «quo jure non utimur» (ср.: L. 54 de cond. (35. 1); L. 76, § 1 de furtis (47. 2)), 
в которых встречаются аналогичные формы возражения против излагаемого мнения).

3 L. 3 (ранее L. un.) C. Th., de resp. prud. (1. 4): «...Notas etiam Pauli atque Ulpiani in 
Papiniani corpus factas, sicut dudum statutum est, praecipimus infirmari».
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не выигрывает и не проигрывает. Не вызывает сомнений и то, что 
компиляторы здесь, как и в других случаях, не заметили того, что 
L. 23 в ее нынешнем виде никак нельзя объединить с L. 32 и 33 cit.
Но если нам необходимо объединить указанные фрагменты, по-

лучить практической результат, в чем нам следует усматривать этот 
момент? Несомненно, во фрагментах из Ульпиана (L. 32, 33 cit.), в ко-
торых самым решительным образом и в разнообразных применениях 
утверждается самое широкое применение решения сената. Наряду 
с этим нам следует считать чисто исторической справкой то обстоя-
тельство, что Папиниан пытался ограничить применение, независимо 
от того, вычеркнем мы для этой цели слово «recte» или отнесем его 
только к первому (несомненно верному) утверждению Папиниана, а не 
ко второму, благодаря чему оно обретет чисто историческое значение1.
Ко всему этому добавляется еще одно примечательное обстоятель-

ство, которое обе стороны пытались использовать в свою пользу. Уже 
в эпоху правления Юстиниана стало вызывать сомнение то, могут ли 
подтверждаться смертью также дарения, основывающиеся на обяза-
тельственных договорах, и в новелле 162 он сам ответил утвердительно 
на этот вопрос. Несомненно, сомнение возникло из-за той же L. 23 
cit., так как у юристов той эпохи сводом законов были те же Дигесты, 
что и у нас. Можно было бы подумать, что тем самым спор улажен, но, 
к несчастью, указанная новелла не была включена в глоссы. И теперь, 
говорят противники, когда Юстиниан счел необходимым ввести это 
новым законом, оно как раз и является признаком действия до того 
времени, т.е., согласно нашим Дигестам, противоположного права. 
Это было бы верно, если бы указанная новелла выступала в качестве 
нового закона. Однако Юстиниан хочет дать ею только разъяснение, 
он доказывает лишь по уже существующим законам, и благодаря это-
му новелла совершенно решительно выступает за защищаемое здесь 
мнение хотя и не как закон (так как она не была включена в глоссы), 
зато как самый достоверный авторитет.
Весьма примечательно поведение авторов-практиков в связи с этим 

спорным вопросом. Они решительно выступают за неограниченное 
распространение решения сената, ссылаясь при этом на новеллу 1622, – 
и не потому, что будто бы хотели придать не включенным в глоссы 
новеллам силу закона, а потому, что указанный авторитет заслуживает 
большого внимания в случае сомнительного объединения противо-

1 Касательно результата дело правильно понимали уже Лёр (Löhr, S. 241) и Пухта 
(Puchta, S. 385).

2 Lauterbach, h. t., § 14; Huber, h. t., § 5; Struv., Exerc. 30, § 30; Cocceji, h. t., quaest. 2.
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речащих фрагментов в Дигестах, стало быть, в полном соответствии 
с высказанной здесь взаимосвязью, даже если они не изложили ее 
полностью.

§ 165. V. Дарение. Ограничения.
2. Затрудняющие формы

Второе позитивное ограничение дарений заключается в затрудня-
ющих формах. Для того чтобы можно было представить новейшее, 
действующее здесь право во всем его своеобразии, необходимо вер-
нуться к древнему праву, а именно к Lex Cincia1.
В древнюю эпоху мы можем принять два следующих ограничения 

дарения: 
1) запрет больших дарений, предел которых, однако, нам неизвестен;
2) особые формы полноценного дарения. Они следуют из естествен-

ного требования совершения любого действительного дарения (§ 155), 
однако так, что здесь это совершение затрудняется позитивными до-
полнениями. Главным образом mancipi res могли быть полноценно 
подарены не иначе как путем манципации или in jure cessio2, к чему, 
однако, еще добавлялось такое владение, которое могло обеспечить 
уверенное право на защиту интердиктом.
Но наряду с этим существовало определенное число personae exceptae, 

к которым, в частности, относились близкие родственники дарителя, 
равным образом и супруг дарителя3. Эти привилегированные лица 

1 Отдельное исследование этого сложного предмета не входит в задачу настоящего 
сочинения. Необходимо отметить следующих авторов: Savigny, Zeitschrift für geschichtl. 
Rechtswissensch., Bd. 4, S. 1 (написано до обнаружения Ватиканских фрагментов); Rudorff, 
De L. Cincia, Berol., 1825, 8; Franke, Civilistische Abhandlungen, S. 1‒64; Klinkhamer, De 
donationibus, Amstel., 1826, 8; Hasse, Rhein. Museum, Bd. 1, S. 185‒248; Unterholzner, Rhein. 
Museum, Bd. 2, S. 436; Bd. 3, S. 153; Wenck, Praef. in Hauboldi opuscula, Vol. 1, p. 37‒61. 
Более старые авторы (как Бруммер) перестали использоваться благодаря источникам, 
найденным в Новое время.

2 В большинстве фрагментов упоминается только манципация, так как она была 
более привычной формой. Но in jure cessio в этом случае, как и в других, была такой же 
действенной, как и манципация (Cod. Hermog. VII, 1 (прежде – VI, 1)).

3 Fragm. Vat., § 302: «Excipiuntur... vir et uxor, sponsus, sponsa». Бросается в глаза, что 
здесь в качестве привилегированных лиц названы супруги, которым вообще отказано 
именно в дарении. Было бы ошибкой пытаться поэтому предположить, что запрет да-
рения в браке является более новым, чем закон Цинция. И специальные исключения 
из запрета (§ 163) не объясняют это обстоятельство, так как они являются слишком 
незначительными и отчасти даже слишком новыми для того, чтобы в них мог быть 
включен этот вид весьма древнего принятия во внимание. По-видимому, этим являлись 
разрешенные в браке дарения mortis causa и divortii causa (§ 162), которым подобным 
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не были свободны от естественной необходимости полноты юриди-
ческого действия, но были, по-видимому, свободны от ее упомянутых 
позитивных затруднений1.
Во всем этом существуют прежде всего два вопроса, на которые 

до сих пор невозможно было найти уверенный ответ. Во-первых, 
что следует выводить из указанных положений самой L. Cincia и что 
из других источников права и из каких? Во-вторых, как относилось 
различение больших и малых дарений к указанным затрудняющим 
формам? Кажется, что в отношении этого последнего вопроса должно 
было существовать одно из двух следующих возможных отношений: 
либо большие дарения были запрещены совсем, так что указанные 
затрудняющие формы распространялись только на небольшие, чтобы 
те считались совершенными полностью2; либо небольшие дарения 
(и в отношении формы) были совершенно свободными, т.е. были свя-
заны только с естественными правилами полноты совершения юриди-
ческих действий, и только при больших дарениях их действительность 
зависела от соблюдения тех позитивных предписываемых форм.
Зато среди этой неопределенности следующие важные моменты 

можно считать, кажется, не вызывающими сомнений. Во-первых, 
следствием нарушения указанных предписаний никоим образом была 
не ничтожность действия (как при дарении между супругами), а пре-
жде всего защита дарителя (если он сожалел о дарении) против иска 
получателя посредством любого пригодного для этого юридического 
средства. Например, если дом дарили путем манципации без передачи 
владения по интердикту, то получатель, правда, обладал собственнос-
тью, а оттого и виндикацией, но она утрачивала силу благодаря exceptio 
L. Cinciae. Важным следствием такого положения дел было то, что если, 
наоборот, передавали владение домом, а упускали лишь манципацию, 

образом оказывалось содействие, несомненно, с полным правом. С целью оправдания 
предположения, что в L. Cincia могло быть предусмотрено исключение в пользу m. c. 
donatio, ср. ниже, сн. 2 на с. 117 и § 174, сн. 1 на с. 162.

1 Fragm. Vat., § 310, 311, 293, 266. Таким образом, в некоторых случаях вообще 
незаметно различие; например, тот, кто хотел подарить земельный участок в провин-
ции, должен был воспользоваться для этого традицией, не различая при этом, являлся 
получатель excepta или non excepta persona (l. c., § 293).

2 Это мнение можно было бы дополнить тем, что, возможно, большие дарения, если 
они действительно совершались, можно было потребовать вернуть с помощью кондик-
ции независимо от условий, обычно имеющих силу при кондикции, т.е. независимо 
от существования ошибки, как это действительно при дарении между супругами и по-
ныне. Кажется, что на это указывают L. 21, § 1 de don. (39. 5); L. 5, § 5 de doli exc. (44. 4), 
возможно, и Fragm. Vat., § 266; этот последний, однако, можно понять и как говорящий 
об обычной condictio indebiti, поскольку получателя ошибочно принимали за exceptus.
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то этот недостаток мог быть устранен в течение короткого промежутка 
времени путем приобретения в силу давности, так что через два года 
дарение само по себе становилось неоспоримым1. Во-вторых, это право 
произвольной отмены дарения вследствие нарушения указанных пози-
тивных правил являлось личным правом дарителя; если он при жизни 
не менял намерение подарить, то наследник не имел право на это2. 
Если мы обобщим эти достоверные положения, то указанное древнее 
право, которое так сильно занимало римских юристов, с его целями 
и следствиями покажется нам более умеренным, чем можно было бы 
подумать на первый взгляд. В нем заключалась только защита добро-
душного легкомыслия, потому что в большинстве случаев даритель 
мог пожалеть о дарении и отменить его; однако это сожаление могло 
быть исключено либо вследствие соблюдения строгих форм, либо 
вследствие истечения слишком короткого времени, либо вследствие 
смерти дарителя при неизмененной воле3.
Эти правила и формы древнего права впоследствии были вытесне-

ны более новыми, но не создается впечатление, что они когда-либо 
были прямо отменены особым законом. Это молчаливое исчезновение 
объясняется тем обстоятельством, что самая своеобразная из данных 
форм ‒ манципация ‒ исчезла во всех применениях, следовательно, 

1 Fragm. Vat., § 293: «quae mancipi sunt, usucapta vel mancipata... avocari non possunt». 
В этом, возможно, заключалось важное применение usucapio pro donato древнего права. 
Данный вид подтверждения не допускался при дарении между супругами (§ 163, сн. 2 
на с. 103).

2 Fragm. Vat., § 259: «morte Cincia removetur»; ib., § 266: «nisi forte durante voluntate 
decesserit donator» (согласно § 266 возникает желание предположить следующую исто-
рическую взаимосвязь: сабинианцы не давали наследнику эксцепцию, зато прокулиан-
цы, видимо, давали; но и они вынуждены были исключать наследника, если даритель 
умирал, не изменив волю, вследствие doli replicatio, а именно по рескрипту императора 
Александра); ib., § 294: «exceptionem, voluntatis perseverantia, doli replicatio perimit»; ib., 
§ 312. По-видимому, это положение послужило образцом для решения сената, которое 
сохраняло дарение между супругами в случае смерти дарителя (§ 164).

3 При этом явно пренебрегали стипуляцией по сравнению с манципацией и тради-
цией, – несомненно, оттого, что при легкомысленной слабости она была более опасной, 
чем последние. Дающий обязательство обладал exceptio L. Cincia, и если он платил, то мог 
потребовать вернуть уплаченное с помощью кондикции (возможно, только в случае ошиб-
ки) (сн. 2 на с. 116). Разумеется, и это все отпадало, когда подарок давали persona excepta 
(Fragm. Vat., § 266). Это пренебрежение еще более очевидно при освобождении должника 
от обязанности уплаты долга, что все же так похоже на дарение денежной суммы; тем 
не менее такое освобождение утрачивало силу, несомненно, благодаря replicatio L. Cinciae 
против pacti exceptio должника. Необычные признаки этого сохранились в L. 1, § 1 quib. 
mod. pign. (20. 6) (ср.: Zeitschrift für geschichtl. Rechtswissensch., Bd. 4, S. 44). При акцеп-
тиляции, возможно, дело обстояло по-другому, так как здесь договаривались обо всем, 
следовательно, не оставалось никакого повода для эксцепции или встречного возражения.
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не смогла продолжить существование в этой отдельной форме1. Теперь 
в качестве новой формы выступила судебная инсинуация (§ 130) – сна-
чала только по добровольному решению сторон, с эпохи Констанция 
Хлора она предписана законодательно для всех дарений и в конце 
концов ограничена большими дарениями. Однако еще долгое время 
наряду с ней появляются и другие формы, частично взятые из указан-
ного древнего права. Чтобы теперь иметь возможность основательно 
оценить их отношение к новому праву, необходимо последовательно 
представить самые важные, касающиеся этого законы императоров.
Самый древний из них, изданный императором Константином 

в 316 г., известен нам в трех разных видах2. Это был эдикт крайне вы-
сокопарного стиля, адресованный городскому префекту Максимусу. 
Вначале император сетует на то, что при дарениях поступают часто 
беспечно, часто недобросовестно и что отсюда следуют многие про-
цессы и противоречивые решения. Для предотвращения этого зла он 
издает не закон, а скорее инструкцию-наставление о том, как следует 
совершать уверенные дарения. Он требует три момента: письмен-
ный документ при свидетелях, в котором должны точно указываться 
все условия дарения; затем, имя дарителя и предмет дарения; далее, 
традицию (тоже при свидетелях3); наконец, судебную инсинуацию4. 
Можно было бы подумать, что все это было предписано в качестве 
обязательной формы, при отсутствии которой сделка должна была 
становиться ничтожной. То, что это подразумевалось не так, четко 
показывает следующий фрагмент: «Quod si... orba publico testimonio 
liberalitas caecam gratiam obscurosque coetus prodiderit, quoniam sola fraus 
cognita est, eorum quae donata dicuntur temere non erit fides accipienda». 
Таким образом, если упущены указанные формы, то на этом осно-
вании сделка не должна быть недействительной, ибо теперь судье 
нелегко будет считать дарение мнимым, следовательно, он должен 

1 После того как манципация давно уже исчезла, в дарственных грамотах все еще 
необдуманно сохранялись слова, которые следовали только из манципации («sestertii 
numi unius, assium quatuor»). Юстиниан в силу ненужности это запретил (L. 37 C., de 
don. (8. 54)).

2 Первоначальный вид, но имеющий в конце пробелы, встречается в Fragm. Vat., 
§ 249. В Кодексе Феодосия он встречается в качестве L. 1 C. Th., de don. (8. 12). В Ко-
дексе Юстиниана – как L. 25 C., de don. (8. 54). 316 г. не вызывает сомнений благодаря 
рукописи Кодекса Феодосия, а 323 г. следует отбросить (ср.: Wenck zu L. 2 C. Th. de 
administr. 3. 19 (или 30); Hänel, ibid.).

3 «Advocata vicinitate, omnibusque arbitris quorum post fide uti liceat». Из древнего права 
в качестве необходимой была сохранена традиция.

4 Инсинуация была введена уже отцом Константина, как это будет видно ниже; 
таким образом, здесь только упоминание о ней.
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будет проверить факты более строго, чем обычно. Это больше подходит 
для инструкции, чем для закона.
Спустя приблизительно 100 лет после указанного эдикта письмен-

ное оформление дарений было объявлено не имеющим значения1. 
В этом заключалось не его изменение, а лишь объявление о том, что 
упомянутое в эдикте письменное оформление документа следует счи-
тать не обязательной формой, а чем-то рекомендуемым. Теперь все-
цело в этом смысле (который на самом деле являлся смыслом самого 
эдикта) добавляется: «Если же имеются другие достаточные средства 
доказывания, тогда их следует считать достаточными».
Те же императоры, которые были авторами этого последнего положе-

ния, опубликовали спустя 10 лет Кодекс Феодосия. Они вновь включили 
в него краткую выдержку из эдикта Константина (сн. 2 на с. 118), которая 
здесь намного больше похожа на закон, чем в своем первоначальном виде. 
Уже сами императоры позаботились с помощью упомянутого, ранее из-
данного предписания о том, чтобы упоминание письменного документа 
в этом эдикте не истолковывалось неверно. Однако два других момента 
(традицию и инсинуацию) следовало соблюдать как необходимые формы 
(и не только со времени выхода указанного эдикта). Однако и при этом 
не был затронут основной вопрос о том, какие последствия наступают, 
если упускаются указанные формы. Можно было бы сказать, что отныне 
эта ничтожность подразумевалась сама собой. Она нигде не могла так 
подразумеваться сама собой, как именно при дарении. В течение многих 
столетий здесь привыкли к вполне позитивным формам, но их упуще-
ние всегда имело совершенно другие последствия, чем ничтожность. 
Несомненно, что издатели Кодекса Феодосия сочли эти другие последс-
твия известными и рассчитывали на то, что любое лицо будет связывать 
их с включенным сюда распоряжением. Такую предпосылку нельзя было 
осуждать, так как в то время на руках у всех судей имелись рукописи 
древних юристов, по которым можно было получить сведения об этом.
Создается впечатление, что спустя 40 лет после появления Кодекса 

Феодосия многие весьма неуверенно настаивали на привлечении сви-
детелей при дарении. Поэтому император Зенон2 отдал распоряже-
ние о том, что благодаря судебной инсинуации полностью отпадает 
необходимость в привлечении свидетелей при традиции3. И там, где 

1 L. 29 C., de don. (8. 54) от 428 г.: «...et si sine scripto donatum quid fuerit, adhibitis aliis 
idoneis documentis, hoc quod geritur comprobatur».

2 L. 31 C., de don. (8. 54) от 478 г.
3 «Non esse necessarium... vicinos vel alios testes adhibere». Дословный намек на свиде-

телей, которых Константин требует при традиции (сн. 3 на с. 118).
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инсинуация не требовалась1, свидетели не должны были подписывать 
дарственную грамоту; без этого, однако, сохранялось в силе уже су-
ществующее предписание, что действительно дарить можно и вовсе 
без грамоты.
Юстиниан включил три упомянутых здесь закона в свой Кодекс, 

следовательно, и названный эдикт Константина, но со следующими 
примечательными изменениями. В положении об инсинуации стоит 
новое дополнение «ubi hoc leges expostulant», которое указывает на то, 
что Юстиниан требует инсинуацию только при дарениях свыше 500 со-
лидов. Положение о традиции исчезло полностью, – несомненно, 
по той причине, что в другом месте Юстиниан распорядился о том, 
что по простому, даже неформальному, обещанию традиции может 
быть предъявлен иск2. Наконец, хотя положение о письменном до-
кументе сохранилось, но со следующим странным изменением. Сам 
Константин говорит: «Tabulae... scientibus plurimis perscribantur». В этом 
заключается указание, если не обязательное предписание, на при-
влечение свидетелей. Слова «scientibus plurimis» сохранены в Кодексе 
Феодосия, а в Кодексе Юстиниана опущены3.Таким образом, то свое-
образное, что переняли из этого распоряжения в праве Нового време-
ни, могло бы быть необходимостью в письменном документе, но без 
обязательного привлечения свидетелей. Но как раз это требование 
было объявлено излишним уже конституцией от 428 г. (сн. 1 на с. 119), 
а поскольку она была включена в наш Кодекс, то тем самым Юстиниан 
совершенно определенно высказал свое мнение по этому пункту.
Таким образом, вследствие этого эдикт Константина вновь стал тем, 

чем он являлся изначально, – рекомендацией-наставлением по осто-
рожному составлению дарственных грамот, когда стороны признают 
необходимыми документы. И если теперь мы обобщим все до сих пор 
представленное содержание Кодекса Юстиниана о форме дарения, 
то вынуждены будем сказать, что, кроме инсинуации, не предписана 
ни одна из форм: ни письменный документ, ни свидетели, ни традиция.

1 То есть согласно действовавшему в то время праву при donatio ante nuptias, не пре-
вышающей 200 солидов (L. 8 C. Th., de spons. (3. 5)).

2 L. 35, § 5 C., de don. (8. 54).
3 Правда, немного выше стоят слова «neque id occulte aut privatum», и они сохра-

нены. Но в них заключается не что иное, как положение о привлечении свидетелей. 
Можно действовать открыто, без утайки, например друзья и родственники могут знать 
о дарении, но это тем не менее не означает, что при составлении документа будут при-
влечены свидетели. Ведь даже сами слова «scientibus plurimus» содержат в себе намек 
на свидетелей в большей мере, чем те первые, но все же не являются положением о них, 
ибо о дарении могут знать многие, не будучи привлеченными в качестве свидетелей 
именно при заключении сделки.
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Так обстояло бы дело, если бы у нас по этому вопросу не было 
собственных толкований самого Юстиниана. Но и в этом у нас нет 
недостатка. Издав множество точных положений об инсинуации, он 
постановил следующее по поводу формы дарения, имеющей силу наряду 
с инсинуацией1. Оговорка права пользования считается традицией, сле-
довательно, переносит право собственности немедленно. Стипуляция 
дает право предъявления иска о выполнении путем традиции. Даже 
обещание посредством договора в свободной форме должно было 
обосновывать подобное право предъявления иска. Несомненно, здесь 
следовало бы упомянуть свидетелей, если бы и их следовало привле-
кать к совершению традиции или заключению договора согласно воле 
Юстиниана, но об этом здесь нет ни слова. Содержание этого нового 
закона представлено в Институциях в следующих словах:

§ 2 J., de donat. (2. 7): «...Perficiuntur autem, cum donator suam 
voluntatem scriptis aut sine scriptis manifestaverit. Et ad exemplum 
venditionis nostra constitutio eas etiam in se habere necessitatem tra-
ditionis voluit: ut etiam si non tradantur, habeant plenissimum robur 
et perfectum, et traditionis necessitas incumbat donator».

В этом фрагменте решающее значение имеют два момента: во-пер-
вых, полное молчание по поводу свидетелей, которых здесь, несом-
ненно, следовало бы упомянуть, если бы их следовало привлекать; 
во-вторых, прямо названная аналогия с договором купли. Здесь сказа-
но, что по традиции можно предъявлять иск в той же мере, что и по 
договору купли. Это должно выражать nudo consensu, так что для предъ-
явления иска нет надобности в стипуляции; однако именно в этом 
заключается и ненадобность в свидетелях, которые при консенсу-
альных договорах не нужны, так же как и любая другая позитивная 
форма договоров.
Я изложил этот вопрос более подробно, чем нужно, как может 

показаться, по той причине, что в Новое время были высказаны со-
вершенно другие утверждения. Наряду со всеми здесь указанными 
изменениями права все же всегда сохранялась в качестве необходимой, 
как утверждают авторы Нового времени, одна форма ‒ привлечение 
трех свидетелей при любом дарении, будь то путем традиции или обя-
зательственного договора, за исключением дарений с инсинуацией, 
при которых вообще не нужна никакая другая форма. И это правило 
утверждается как действительно присущее Юстинианову праву2.

1 L. 35, § 5 C., de don. (8. 54).
2 Marezoll in: Grolman und Löhr Magazin, Bd. 4, S. 175‒203; Schröter in: Linde̓s Zeitschrift 

für Civilrecht und Prozeß, Bd. 2, S. 132.
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Одна из причин такого утверждения объясняется тем, что было бы 
весьма непоследовательно требовать для письменных дарений цере-
мониальые формы, а именно свидетелей, а для устных не требовать 
вообще никаких. Но что может доказать чистая последовательность 
в учении, столь насыщенном произвольными и изменчивыми поло-
жениями? Да и у Юстиниана нельзя назвать последовательным то, 
что он делает дарение посредством неформального договора реали-
зуемым в судебном порядке, в то время как иск о взыскании про-
центов по займу можно предъявить только в результате стипуляции. 
Кроме того, в новелле 50 императора Льва, а также в комментариях 
к Базиликам встречаются три свидетеля как обязательные при даре-
нии; они, как пишет автор, сохранились с более ранних времен и, 
следовательно, являются доказательством этого1. Такой вывод от про-
тивного в данном случае недопустим еще больше, чем в большинстве 
других учений. Ведь едва ли кто захочет допустить, что Юстиниан 
полагался на то, что подразумеваемые им, но не высказанные требо-
вания к дарению станут известными его подданным спустя три или 
четыре столетия после него. Таким образом, все в конце концов тем 
не менее сводится к тому, сможем ли мы взять нечто поучительное 
о необходимости трех свидетелей при более внимательном рассмот-
рении законодательства Юстиниана. Оно должно скрываться, как 
утверждают, в словах «adhibitis aliis idoneis documentis» (сн. 1 на с. 119) 
императоров Феодосия II и Валентиниана III, которые следует по-
нимать так: «если только (при устном дарении) применены прочие 
известные documenta или формальности, а они должны заключаться 
именно в (трех) свидетелях»2. Однако естественным значением сло-
ва «documentum» все же является «доказательство», в чем бы оно 
ни заключалось; едва ли это слово употреблялось преимущественно 
или даже исключительно в отношении свидетелей. Но мы можем 
согласиться даже с этим, особенно по той причине, что в указанных 
словах ссылаются на нечто сказанное в другом месте и общеизвест-
ное. Однако это другое должно же где-то находиться, и где нам его 
искать? Только в эдикте Константина. В нем же в том виде, в котором 
мы его читаем в Кодексе Юстиниана, не содержится ни малейшего 
упоминания о свидетелях, следовательно, из законов Юстиниана мы 
не узнаем ничего о том, что для тех, кто желает совершить дарение 
со всей осторожностью, могло бы послужить поводом привлечь сви-
детелей, особенно именно трех свидетелей.

1 Marezoll, S. 179, 184.
2 Marezoll, S. 187‒189.
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Итак, из этого исследования следует, что с момента исчезновения 
форм и правил древнего права не существует ничего, кроме инси-
нуации. У практиков это не вызывало сомнений еще с давних пор1; 
таким образом, даже если бы историческое исследование и привело 
бы к иной цели, то это все же было бы безразлично для современного 
права. Ибо здесь речь идет не об институте права, который посредством 
новых научных исследований можно было бы очистить, дополнить и, 
таким образом, освободить от искажений, существовавших до сих пор 
вследствие ошибок, а о совершенно отдельной, полностью произволь-
ной формальности, которая исчезла бы вследствие ее неприменения 
в течение стольких многих столетий, даже если бы ее можно было 
оправдать источниками права Юстиниана2. 

§ 166. V. Дарение. Ограничения.
2. Затрудняющие формы  

(продолжение)

Таким образом, в дарениях по новейшему праву мы, кроме инси-
нуации, больше не встречаем никакой другой затрудняющей формы, 
а ее подробное объяснение также должно быть подготовлено путем 
исторического введения3.
Самое древнее упоминание о ней встречается в эдикте императора 

Константина от 316 г. (§ 165, сн. 2 на с. 118), где она, однако, предпо-
лагается как уже известная.
Важнее в этом отношении распоряжение этого же императора 

от 319 г.4 В нем введение инсинуации приписывается императору 
Констанцию Хлору, а именно так, что он освободил personae exceptae 
по древнему праву (§ 165) и от инсинуации. Константин отменяет это 
освобождение и тем самым делает инсинуацию необходимой в целом. 
В нескольких последующих распоряжениях эта форма только под-
тверждается без новых положений5.

1 Mühlenbruch, § 442, not. 11.
2 Аналогичный случай сделает это более понятным. Можно с довольно большой 

уверенностью утверждать, что большая часть форм, употребляемых в завещаниях с эпохи 
Средневековья, основывается на исторических ошибках (Savigny, Geschichte des R. R. im 
Mittelalter, Bd. 1, § 27; Bd. 2, § 67). Но эта уверенность не может влиять на практическую 
оценку современных завещаний даже там, где силу имеет римское право.

3 Подробно и глубоко инсинуация рассмотрена у Марецоля (Marezoll in: Linde̓s 
Zeitschrift für Civilrecht und Prozeß, Bd. 1, S. 1‒46).

4 L. 1 C. Th., de spons. (3. 5). Венк подробно исследовал и установил эпоху этого 
распоряжения, вступая в противоречие с предположениями Я. Готофреда.

5 L. 3, 5, 6, 8 C. Th., de don. (8. 12).
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Первое ограничение необходимости в этой форме было введено 
в 428 г. От нее освобождалась donatio ante nuptias, если она составляло 
менее 200 солидов1.
Юстиниан в 529 г. освободил от нее все дарения суммой менее 

300 солидов2, затем в 531 г. все дарения суммой до 500 солидов3. Это 
положение явилось основой действующего права.
Содержание законодательного предписания заключается в том, 

что судебная инсинуация должна применяться при каждом дарении, 
денежная стоимость которого превышает 500 солидов. При этом дело 
сводится сначала к стоимости солида, а затем к стоимости дарения, 
чтобы обе величины можно было сравнить друг с другом.
Новейшая практика приняла современный дукат за римский со-

лид. Но и так не была бы достигнута постоянная величина – отчасти 
потому, что существуют разные виды дукатов, отчасти потому, что 
курс каждого из этих видов дукатов подвержен колебаниям, которые 
обычно происходят в отношении серебра к золоту. Но, к счастью, 
практика пошла еще на один шаг дальше и приняла стоимость, в ко-
торой изначально чеканился германский дукат, а именно 22/3 талера 
или 4 гульдена по 20-гульденовой стопе4. Согласно этому, 500 солидов 
равны примерно 2000 тяжелых гульденов, или 100 маркам в чистом се-
ребре, или 1400 прусским талерам. Однако истинная стоимость солида 
Юстиниана равна приблизительно 5 тяжелым гульденам5; однако это 
отклонение от исторической точности при самой по себе произвольной 
и безразличной сумме не может приниматься во внимание в противо-
вес единодушной практике, а однообразное признание постоянной 
величины следует считать истинной прибылью.
Для определения стоимости подарка необходимо применить сфор-

мулированные выше правила, касающиеся отчуждения, обогащения 
получателя и намерения дарителя.
Если предметом дарения является собственность на вещь, отличная 

от денег, то тогда, чтобы определить применимость инсинуации, необ-
ходима судебная оценка стоимости. Если эта собственность ограничена 
чужими правами, то стоимость чужих прав необходимо вычесть6. Когда 
доказуемое право дарителя заключается не в истинной собственности, 

1 L. 8 C. Th., de spons. (3. 5); L. Rom. Burgund., Tit. 22.
2 L. 34 pr. C., de don. (8. 54).
3 L. 36, § 3 C., de don. (8. 54); § 2 J., de don. (2. 7).
4 Carpzov, II, 12, def. 12; Voet, Ad Pand. XXXIX, 5, num. 18; Puffendorf, Obss. I, 17.
5 Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissensch., Bd. 6, S. 392.
6 Таким образом, здесь применяется тот же способ, что и при определении Фальци-

диевой четверти (L. 18, § 3 de m. c. don. (39. 6); L. 1, § 16 ad Sc. Treb. (36. 1)).
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а в b. f. possessio, также необходимо предпринять такую оценку, т.е. необ-
ходимо определить, по какой цене можно было бы продать вещь в дан-
ный момент с учетом существующей неуверенности владения1. Если этот 
способ не приводит ни к какому уверенному результату, тогда можно 
подождать истечения срока давности, так как стоимость истинной собст-
венности можно рассматривать как предмет дарения2. Будущие плоды 
от подаренной вещи никогда не могут приниматься в расчет (§ 147).
Если предметом дарения является право пользования, то его сто-

имость следует определять по вероятной продолжительности жизни 
фруктуария3. Правда, можно дождаться и его реальной смерти, а до 
тех пор на случай возникновения спора предоставить обеспечение, 
которое затем совпадет с общим обеспечением узуфрукта.
Если дарение заключается в обещании ежегодной ренты, которая 

не будет превышать 500 солидов, то при этом могут встречаться сле-
дующие разные случаи.
Прежде всего, рента может быть обещана на определенное число лет. 

Здесь, несомненно, для определения стоимости необходимо сложить 
все выплаты. То, что они будут производиться постепенно, не имеет 
никакого значения, так как установлен общий принцип, согласно ко-
торому такое обещание следует считать одним простым, неделимым 
обязательством, а не скоплением множества независимых друг от друга 
долгов (§ 127, сн. 1 на с. 336 [т. II русского перевода «Системы...»]). Этот 
не вызывающий сомнений случай не упоминается в наших источни-
ках права. У древних юристов, напротив, споры вызывали те случаи, 
в которых ренту невозможно было свести к определенной, обозримой 
денежной сумме. Юстиниан издал по этому поводу следующие пред-
писания, различая отдельные случаи4.

1. Если рента должна прекращаться смертью дарителя или же смер-
тью получателя, то инсинуация не требуется, и все воспринимается 

1 То есть с отказом от регрессного требования вследствие эвикции, потому что 
в противном случае это еще не будет чистой стоимостью.

2 Ср. выше, § 156. Если вещь отнимают до истечения срока давности, то обнаружи-
вается, что ничего не было подарено. Указанный способ оправдывается также аналогией 
с условными обязательствами (сн. 2 на с. 127).

3 То есть согласно правилам L. 68 pr. ad L. Falc. (35. 2). Мейерфельд (Meyerfeld, I, S. 136) 
ошибочно утверждает, что стоимость узуфрукта составляет, как правило, половину сто-
имости собственности, так как встречаются некоторые случаи, в которых действительно 
осуществляли такое деление (L. 6, § 1 de usufr. (7. 1); L. 6, § 10 comm. div. (10. 3); L. 16, § 1 
fam. herc. (10. 2)). В указанных случаях в этом могла заключаться истинная стоимость либо 
согласно решению судьи, либо по соглашению сторон. Очевидно, однако, что возраст 
фруктуария имеет самое большое влияние на оценку права пользования.

4 L. 34, § 4 C., de don. (8. 54).
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так, будто этим являлось множество отдельный дарений; причина 
заключается в полной неопределенности времени смерти1.

2. Если рента должна переходить к наследникам дарителя и к наслед-
никам получателя, то инсинуация всегда необходима2. Ибо под на-
следниками всегда следует понимать и их наследников и т.д., так что 
это всего лишь другое выражение вечной ренты3.

3. То же самое справедливо также в том случае, когда рента прекра-
щается смертью ближайшего наследника дарителя или получателя4;  

1 «Ut si hujusmodi... legitimam quantitatem». Таким образом, это означает, что дарение 
остается действительным, даже если впоследствии действительные выплаты превысят 
500 солидов.

2 «Sin autem etiam heredum ex utraque parte fuerit mentio, vel (non) adjiciatur tempus vitae 
(heredum), vel donatoris, vel ejus qui donationem accepit: tunc quasi perpetuata donatione... 
excedere legitimum modum, et omnimodo acta deposcere, et aliter minime convalescere». 
Выделенные курсивом слова обозначают второй случай. Само собой понятно, однако, 
что недействительность можно утверждать лишь тогда, когда действительно осущест-
вленные выплаты уже составят 500 солидов.

3 L. 65 de V. S. (50. 16); L. 194 de R. J. (50. 17).
4 Обычным вариантом прочтения текста для этого третьего случая является «vel 

adjiciantur tempus vitae vel donatoris vel ejus qui donationem accepit» (сн. 2), который, 
однако, очевидно вновь восходит к первому случаю и поэтому здесь недопустим. Были 
предприняты, но безуспешно следующие различные попытки спасения этого варианта 
прочтения текста (Roberti, Lectiones I, 26; Animadv. I, 25; Marezoll, S. 21). 1) Как утверждают 
авторы, наряду с продолжительностью жизни указывалось еще определенное число лет. 
Если подразумевалось, что рента ограничивается только этими годами, даже если они 
превышают продолжительность жизни, то тогда упоминание последней совершенно 
излишне. Напротив, если эти годы действительны только в течение продолжительности 
жизни (например, 20 лет, если даритель не умрет раньше), то ограничение является даже 
еще более узким, чем в первом случае, и, следовательно, такая рента не может считаться 
идентичной вечной ренте. 2) Годы действительны еще после смерти, например «до 
одного года после моей смерти». Однако трактовка и этого случая как вечной ренты 
являлась бы непоследовательной, потому что он при небольшом продлении лишь не-
многим отличается от первого случая. Поэтому Куяций вносит в текст исправление «vel 
non adjiciantur» (или «nec adjiciantur»), что дает теперь такой хорошо понятный смысл: 
«или если (без упоминания наследников) только ограничение ренты не выражено про-
должительностью жизни сторон» (Comm. in L. 16 de V. O., opp. I, 1173; Оbserv. XV, 22). 
Базилики (и комментарии к ним) являются неопределенными в этом вопросе (l. 6, 
p. 187, 223; Cujac., l. c.; Contius, In L. cit., ed. 1571). Я читаю: «vel adjiciantur tempus vitae 
heredum vel donatoris» etc.; такой вариант прочтения я нахожу в одном из имеющихся 
у меня двух списков Кодекса. Смысл этого следующий: «если и не heredes будут названы 
неопределенно (т.е. с молчаливым распространением на всех прочих наследников), а так, 
что рента ограничивается смертью ближайших наследников (tempus vitae heredum)». 
Теперь в этом действительно заключается новый случай, и к нему превосходно подходят 
следующие слова, выражающие основание (сн. 1 на с. 127). Такой же смысл пытается 
придать этому фрагменту и древняя подстрочная глосса путем чистой интерпретации. 
Ибо в Cod. Berol. in fol., N. 274 над словами «vel donatoris» стоит поясняющая глосса «s. 
[т.е. scilicet] heredum» и точно так же еще раз над словами «vel ejus».
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в этом случае она (вследствие неопределенного продления) оценивается 
так, как если бы она была вечной рентой1.
Если дарится условное долговое требование, то необходимо дож-

даться наступления или прекращения условия, чтобы определить 
необходимость в инсинуации; по крайней мере такой подход более 
надежен, чем определение текущей продажной стоимости с учетом 
вероятности выполнения2. В случае требования с сомнительной на-
дежностью его продажная стоимость определяется путем оценки3.
Освобождение должника от обязанности уплаты долга всегда по-

добно денежному подарку по его номинальной стоимости, даже если 
должник при этом несостоятелен (§ 158, сн. 2 на с. 78).
Строгое решение для таких сомнительных случаев необходимо 

только тогда, когда даритель сожалеет о дарении и хочет оспорить его 
по причине упущения инсинуации. Напротив, если стороны (даже 
при дарении) путем наведения справок приходят к убеждению, что 
инсинуация не нужна, тогда и в будущем исключено оспаривание, 
если только не смогут доказать намерение обхода закона.
Если между одними и теми же лицами осуществляется несколько 

дарений в разное время, то их никогда нельзя суммировать, чтобы 
обосновать потребность в инсинуации, даже если можно было бы пред-
положить, что один дар был разбит на несколько частей с целью обхода 
предписания об инсинуации4. Поэтому если поводом для дарения 
послужило обязательство в 800 солидов, которые впоследствии были 
уплачены, без инсинуации, то это действие, принимая во внимание 
500, является уплатой действительного долга (§ 157, сн. 5 и 6 на с. 73), 
а касательно 300 ‒ уплатой недействительного долга, т.е. новым да-
рением, которое, однако, является действительным и неотменяемым, 
так как оно само не превышает установленную законом сумму. Таким 
образом, результат этого особого случая отличается от результата по-
добной сделки между супругами (§ 163).

1 «Еunc, quasi perpetuata donatione, et continuatione ejus magnam et opulentiorem eam 
efficiente... omnimodo acta deposcere».

2 Ибо подобный способ справедлив при определении Фальцидиевой четверти (L. 45, 
§ 1, L. 73, § 1 ad L. Falc. (35. 2)).

3 Тоже по аналогии с Фальцидиевой четвертью (L. 82, L. 22, § 4 ad L. Falc. (35. 2)). 
Продажную стоимость следует понимать так: за сколько процентов можно было бы 
продать это требование, если бы L. Anastasiana не препятствовала любой покупке подоб-
ного рода. Если дарится ценная бумага, обладающая биржевым курсом, то все сводится 
к курсовой цене на момент дарения.

4 L. 34, § 3 C., de don. (8. 54). У древних юристов этот вопрос вызывал споры в от-
ношении L. Cincia.
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Итак, если в соответствии с высказанными здесь принципами не-
обходима инсинуация, то она выражается в протоколе, в который 
записаны заявления сторон перед судом. В прежние времена она могла 
осуществляться только перед компетентным судьей1; в праве же Нового 
времени любой судья объявлен способным на это2. Его дело ограни-
чивается торжественным удостоверением; таким образом, при этом 
речь не идет о согласии, в котором могло бы быть отказано согласно 
обстоятельствам. Если же в сделке заметно какое-либо противоправное 
намерение, то тогда судья может и должен отказать в своем содействии, 
которым он мог бы поддержать это намерение.

§ 167. V. Дарение. Ограничения.
2. Затрудняющие формы  

(продолжение)

Важнейшим вопросом является вопрос о последствии упущения ин-
синуации. Здесь напрашивалась мысль о том, чтобы присоединиться 
к древнему, разработанному для L. Cincia праву, согласно которому 
авторитет закона поддерживался с помощью искусственных средств 
(§ 165). Но этого не произошло, и было бы полной ошибкой счи-
тать данное отличие необдуманной случайностью. На это, возможно, 
повлиял опыт, согласно которому именно то древнее право привело 
к большой путанице и разногласиям, в то время как трактовка дарений 
между супругами всегда была простой и легкой.
Не вызывает сомнений по крайней мере принцип, высказанный 

для указанного последствия. Если инсинуация упущена, то сделка 
полностью ничтожна, словно вовсе ничего не произошло. Однако 
эта ничтожность касается только такой величины, которая превы-
шает 500 солидов; до этой суммы дарение остается действительным3. 
Следовательно, к излишку применяется то же право, которое с давних 
пор было признано для дарения в браке (§ 163).
Развитие этого принципа мы встречаем только в одном применении, 

из которого, однако, явствует то, что его значение полностью осозна-
1 L. 3 C. Th., de don. (8. 12) от 316 г. Здесь речь идет о судье, в районе которого жил 

даритель и находилась подаренная вещь. Если же одно отличалось от другого, то в случае 
земельных участков преимущество следовало отдавать forum rei sitae.

2 L. 8 C. Th., de don. (8. 12) от 415 г.; L. 27, 30, 32 C., de don. (8. 54); Marezoll, S. 6.
3 L. 34 pr. C., de don. (8. 54): «...Si quid autem supra legitimam definitionem fuerit, hoc 

quod superfluum est tantummodo non valere: reliquam vero quantitatem, quae intra legis terminos 
constituta est, in suo robore perdurare: quasi nullo penitus alio adjecto, sed hoc pro non scripto, vel 
non intellecto esse credatur».
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вали. Если дарение совершается путем традиции неиспользуемой вещи, 
например земельного участка, то благодаря использованию указанного 
участка возникает общая собственность между дарителем и получате-
лем, причем в случае возникновения спора доли должны определяться 
путем судебной оценки. Для предупреждения споров здесь имеются 
следующие своеобразные предписания. Собственник большей части 
может выкупить меньшую путем уплаты таксы. Если он этого не хочет, 
тогда вещь должна быть реально разделена. Если такое деление непри-
менимо в соответствии с характером вещи, тогда собственник меньшей 
части может выкупить большую часть по таксе1. Из того же принци-
па абсолютной ничтожности также следует, что для излишка дарение 
не может быть правооснованием приобретения в силу давности, так что 
последствие упущенной инсинуации никогда не может быть устранено 
путем приобретения в силу давности, в то время как по древнему праву 
отрицательные последствия Закона Цинция могли быть устранены путем 
приобретения в силу давности (§ 165, сн. 1 на с. 117). Отсюда вытекает 
далее, что одаренного в отношении этого излишка следует считать не-
добросовестным владельцем, поскольку он знает, что не имеет права 
собственности на это, и не следует, если у него есть основание полагать, 
что он владеет по воле собственника (который как раз и является дари-
телем), пока последний не выскажет намерение потребовать возврат 
подарка (§ 150, 151). И в отношении всех прочих вопросов, оставленных 
Юстинианом неопределенными, следует применять только то, что (по 
совершенно аналогичному принципу) столь тщательно было разработано 
древними юристами для дарения в браке (§ 163). Это справедливо глав-
ным образом для средств обжалования. Таким образом, если даритель, 
упустив инсинуацию, сожалеет о дарении, то он может потребовать 
вернуть недействительную часть либо посредством виндикации, либо 
посредством кондикции – в зависимости от того, можно ли еще обнару-
жить у получателя саму подаренную вещь или ее стоимость. Возможно, 
что компиляторы именно поэтому посчитали ненужным более точное оп-
ределение последствий упущенной инсинуации, что могли рассчитывать 
на то, что правила, точно разработанные в Дигестах для дарения в браке, 
найдут применение и в случае упущенной инсинуации. В этой аналогич-
ности обоих институтов права, высказанной Юстинианом, заключается 
также и подтверждение сформулированного выше утверждения, что 
в отношении инсинуации существование обогащения следует оценивать 
как раз так же, как и в отношении дарения между супругами (§ 151). Ибо 
вопрос о влиянии потребления можно, например, считать относящимся 

1 L. 34, § 2 C., de don. (8. 54).
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к уточняющему определению понятия дарения, как было сделано выше. 
Но его можно, и не менее верно, отнести и к условиям и границам кон-
дикции, а поскольку кондикция действительна, несомненно, и в случае 
упущенной инсинуации (а для нее мы не находим своеобразных предпи-
саний), то нам ничего не остается, как начать применять и в этом случае 
правила, сформулированные для кондикции между супругами.
Если большое дарение, при котором упустили инсинуацию, осущест-

влено благодаря содействию посторонних лиц, например посредством 
экспромиссии, то возникает вопрос, охватывает ли эта ничтожность 
в том числе и сделку с этими посторонними лицами (которая не является 
дарением). Этот особенно трудный вопрос исследуется в Приложении Х.
Осталось еще поговорить об исключительных случаях, в которых 

любое дарение без учета своей денежной стоимости освобождено от ин-
синуации.
К ним относятся дарение императора частным лицам, а также сде-

ланные ими подарки императору1.
Далее, дарение на восстановление обвалившегося или сгоревшего 

дома2 (единственное исключение, совместно относящееся к запрету 
в браке и к упущенной инсинуации). Если впоследствии возникает спор 
об использовании, то он должен решаться путем дачи клятвы получателем.
Затем, дарение causa piissima, т.е. с целью выкупа пленных. И в этом 

случае должно быть достаточно клятвы получателя относительно ис-
пользования3.
Чисто историческое значение имеет освобождение дарений дви-

жимых вещей, которые Magister militum делает заслуженным солдатам4.
Гораздо важнее исключение для случая дачи приданого. Если сама 

женщина дает его, то это не является дарением (§ 152) и поэтому не нуж-
дается в инсинуации. Если же его дает посторонний, тогда в этом заклю-

1 L. 34 pr. C., de don. (8. 54); Nov. 52, C. 2.
2 L. 36, § 2 C., de don. (8. 54). Здесь сказано: «pecunias... praebentibus vel cautionem 

conficientibus», поэтому Марецолль (Marezoll, S. 26) считает, что предметом дарения 
не могла быть никакая иная вещь, кроме денег. Я считаю, что это означает деньги 
(или денежную стоимость) и должно было выражать то, что обещание освобождается 
от инсинуации так же, как и традиция. Здесь названы pecuniaе, так как в этом случае 
чаще всего дают деньги.

3 L. 36 pr. C., de don. (8. 54). Здесь также сказано: «pecunias dederit, sive per cautionem 
dare promisserit», отчего Марецолль (Marezoll, S. 25) вновь хочет ограничить освобож-
дение дарением денег. По причинам, названным в сн. 2, я считаю такое ограничение 
неправильным, а тем более в данном случае, когда такое же освобождение встречается 
уже в L. 34 pr. C., eod., а именно без указания какого-либо предмета.

4 L. 36, § 1 C., de don. (8. 54): «donationes rerum mobilium vel esse moventium». Такое 
название предмета имеет явно ограниченное значение.
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чается истинное дарение женщине, а то, что оно освобождено от инси-
нуации, следует рассматривать как позитивное исключение и объяснять 
благоприятствованием приданому, встречающимся также и в других 
отношениях1.
Зато следующие исключения следует отвергнуть. Прежде всего, ут-

верждаемое некоторыми авторами исключение для дарения в порядке 
вознаграждения. Оно подчиняется обычным правилам инсинуации, 
за исключением вознаграждения за спасение жизни, которое вообще 
не считается дарением (§ 153). Далее, дарение pia causa. Ранее оно было 
освобождено до суммы в 500 солидов2; после того как эта сумма стала 
всеобщим правилом, указанное исключение утратило свое значение. 
В особенности же здесь отвергается подтверждение недействительного 
дарения смертью, которое было введено для дарений в браке решением 
сената от 206 г. (§ 164). Ибо оно основывается на совершенно позитив-
ном предписании, которое мы не можем распространять произвольно, 
и поводом для него послужило вполне своеобразное супружеское от-
ношение (§ 164, сн. 1 на с. 108). Поэтому даже для супругов Юстиниан 
недвусмысленно предписал, что их дарения, превышающие 500 солидов, 
подтверждаются смертью лишь в том случае, когда при этом будет соблю-
дена форма инсинуации3; смерть дарителя тем более не может заменить 
отсутствующую инсинуацию между чужими лицами. Таким образом, 
в этом отношении новое предписание об инсинуации является более 
строгим, чем L. Cincia, так как согласно последней подтверждение смер-
тью было разрешено (§ 165, сн. 2 на с. 117), в то время как в настоящее 
время упущенная инсинуация может быть заявлена как довод и наслед-
ником противной стороны.

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

Если теперь мы сопоставим запрет между супругами с предписанием 
об инсинуации, то получится следующая практическая взаимосвязь: 
любое дарение, которое превышало стоимость в 500 солидов и было 

1 L. 31 pr. C., de j. dot. (5. 12) (ср. выше, § 157, сн. 3 на с. 76). Вначале такое же освобож-
дение было действительно и для donatio propter nuptias (Nov. 119, С. 1). Впоследствии это 
освобождение было отменено для данного случая, так как мужчина по брачным договорам 
пытался получить имущественную выгоду из приданого (Nov. 127, С. 1). Инсинуация 
в этом случае является чем-то особенным, отличающимся от инсинуации при дарении, 
так как в предоставлении donatio propter nuptias не заключается истинное дарение женщине 
со стороны мужа, как и в приданом, которое мужчина принимает от женщины.

2 L. 19 C., de SS. eccl. (1. 2); L. 34 pr., § 1 C., de don. (8. 54).
3 L. 25 C., de don. int. vir. (5. 16).
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совершено без инсинуации, как правило, ничтожно. Между супругами 
ничтожно дарение с меньшей стоимостью, а также дарение с большей 
стоимостью с инсинуацией; это своеобразное, далеко идущее ограни-
чение в браке, однако, отменяется, когда даритель умирает в браке, 
не изменив свою волю1.

§ 168. V. Дарение. Ограничения. 
3. Требование вернуть подарок по особым причинам

Чтобы можно было объяснить своеобразный характер этого тре-
бования вернуть подарок, необходимо взять за основу сопоставление 
с другими правоотношениями.
Тот, кто что-либо дает, чтобы достичь иную юридическую цель 

(ob causam), отличную от той, которая уже заключается в самой даче, 
может, как правило, потребовать вернуть данное, если causa была оши-
бочной. В виде исключения он может сделать это и без ошибки: римское 
право разрешает требовать возврат из-за простого сожаления дарителя 
в случае безыменных контрактов. Во всех этих случаях силу имеют 
кондикции, которые, однако, недопустимы при дарении2, поскольку 
оно имеет только одну юридическую цель ‒ дать, отчего дача ob causam 
представляет собой резкую противоположность даче как дарению.
При дарении требование возврата может возникнуть по следующим 

причинам: во-первых, когда такая цель является особо обусловлен-
ной, а дополнительный договор обретает характер модуса (§ 175, сн. 7 
на с. 160); во-вторых, когда дарение недействительно согласно пози-
тивным нормам права, а именно из-за супружеского отношения либо 
вследствие упущенной инсинуации; в этих случаях можно потребовать 
вернуть подарок или виндикацией, или кондикцией (§ 163, 167).
И если теперь (независимо от этих причин, которым присущ общий 

характер) речь идет об особом требовании возврата, то оно относится 
к таким дарениям, которые сами по себе являются действительными, 
так что этому требованию всегда присущ характер исключения. Поэтому 
такое требование я назвал требованием вернуть подарок по особым 
причинам3.
Само требование возврата может быть разным: в некоторых случа-

ях возврат будет требовать третье лицо, чьи права будут ограничены 

1 Именно так это отношение признано в L. 25 C., de don. int. vir. (5. 16).
2 L. 3, 4 de revocandis don. (8. 56); L. 6, 7 C., de cond. ob causam (4. 6).
3 Своеобразными источниками этого являются Cod. Theod. VIII, 13, Cod. Just. VIII, 

56. Очень подробно этот вопрос рассмотрен у Донелла (Donellus, lib. 14, c. 26‒32).
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вследствие дарения, т.е. вопреки воле дарителя; в других случаях – сам 
даритель, т.е. в результате изменения воли дарителя.
Требование возврата третьим лицом встречается в двух случаях: 

при дарении с нарушениями правил inofficiosa donatio и в Pauliana actio.
Если дарением нарушены притязания близких родственников 

на обязательную долю в наследстве, то они могут требовать допол-
нения обязательной доли в наследстве и с этой целью потребовать 
вернуть часть подарка1. Более подробное изложение этого правоот-
ношения возможно только в наследственном праве во взаимосвязи 
с обязательной долей в наследстве.
Если должник путем дарения недобросовестно сделал свое иму-

щество несостоятельным или увеличил его несостоятельность, то кре-
диторы могут потребовать вернуть эти подарки, даже если получатель 
не ведал о недобросовестности дарителя2. Подробное изложение этого 
положения права относится к учению о несостоятельности должников.
Требование дарителем вернуть подарок встречается тоже в двух 

случаях3, из которых, однако, в современном праве сохранился лишь 
один: из-за детей дарителя, родившихся после смерти отца, и из-за 
неблагодарности получателя.

1 Fragm. Vat., § 270, 271, 280, 281; Cod. Theod. II, 20; Cod. Just. III, 29; Francke, Nother-
benrecht, § 42–44. Правда, по L. 5 C., tit. cit. создается впечатление, что вроде и сам 
даритель, когда у него впоследствии рождаются дети, мог бы потребовать вернуть часть 
подарка, чтобы предотвратить нарушение обязательной доли в наследстве; тем не менее 
сформулированные против этого доводы Донелла (Donellus, XIX, 11, § 21, 22) являются все 
же более весомыми. До самой смерти дарителя остается совершенно неопределенным, 
переживут ли его дети, которые будут лишены чего-то вследствие дарения. В указан-
ном фрагменте, правда, сам даритель просит совет у императоров, и они ему отвечают: 
«id quod... liberis relinqui necesse est, ex factis donationibus detractum... ad patrimonium tuum 
revertetur». Только эти слова можно понять и как говорящие о будущей, предъявляемой 
после смерти дарителя жалобе детей, родившихся после смерти отца, так что они содержат 
в себе успокаивающее наставление по поводу их дальнейшей судьбы. Тогда «ad patrimo-
nium tuum» означает нечто вроде «ad hereditatem tuam». Иное мнение у Франке (Franke, 
S. 517‒519), – в частности, оттого, что это могло быть необходимо для воспитания 
posthumus; однако вследствие этого мы полностью уходим от понятия нарушения закон-
ных прав и ошибочно скатываемся к требованию возврата из-за детей, родившихся после 
смерти отца, которому присущи совсем другие условия и основания (сн. 2 и 3 на с. 134).

2 Если получатель знал об этом, тогда дело даже не касается его обогащения; поэтому 
только в случае его незнания дарение следует считать своеобразным условием требо-
вания возврата (ср. § 145, сн. 4 на с. 20). Некоторые причисляют сюда и actio Faviana, 
но неверно, так как этот иск не предполагает ни обогащение, ни знание (соучастие), 
так что в его случае дарение не имеет никакого своеобразного последствия, а действует 
аналогично всем другим отчуждениям. Ср. § 145, сн. 2 на с. 21.

3 Сюда можно было бы отнести и требование вернуть свадебные подарки, если брак 
не состоится; но это требование скорее обосновывается тем, что в указанном случае изна-
чальное дарение рассматривается как datum ob causam (non secutam) (ср. § 162, сн. 3 на с. 101).
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Первый вид требования вернуть подарок имел следующее проис-
хождение. Когда патрон дарил что-либо своему вольноотпущеннику, 
то в течение длительного времени силу имело совершенно произволь-
ное право требования вернуть подарок. Считали, что патрон найдет 
для этого причины в поведении вольноотпущенника, которые не смо-
жет проверить ни один судья; только со смертью патрона этот произвол 
должен был прекращаться1. Впоследствии отошли от этого расширен-
ного права патрона, и ему разрешили требовать вернуть подарок только 
в двух случаях: в случае рождения детей после смерти отца и в случае 
доказуемой неблагодарности. Первый из этих случаев, сохранившийся 
в конституции императора Констанция от 355 г.2, может иметь для нас 
только историческое значение. Некоторые авторы сомневались в этом, 
пытаясь применять данное право требования вернуть подарок к каж-
дому дарению вообще, а не только к дарению, исходящему от патрона; 
они исходили из того, что часто в рескриптах Кодекса упоминались слу-
чайности отдельного случая, которые мы не могли считать условиями 
высказанной нормы права. Но это само по себе правильное замечание 
не подходит к приведенной конституции императора, которая представ-
ляет собой не рескрипт, а эдикт, который для случая родившихся впос-
ледствии детей разрешает патрону потребовать вернуть подарок, что 
всегда является исключением из правила3. Следовательно, если к делу 
следовало подходить так при беспристрастной трактовке самой конс-
титуции, то в этом не осталось никакого сомнения с момента открытия 
указанной выше исторической взаимосвязи, ибо теперь указанное 
в Кодексе признанное право патрона оказывается простым пережитком 
его прежнего, намного более широкого права, вследствие чего исчезает 
и любой повод для предоставления такого права чужим лицам.

1 Fragm. Vaticana, § 272, 313. Совершенно неверной была бы попытка связать с этим 
аналогично звучащее правило, что дарение отца сыну in potestas подтверждается только 
смертью (Fragm. Vatic., § 274, 277, 278, 281; L. 25 C., de don. int. vir. (5. 16)). Ибо это 
основывается не на особом праве отца односторонне отменять подарок, а на естест-
венной ничтожности такого дарения, которая могла быть устранена только благодаря 
подтверждению посредством (молчаливой) последней воли.

2 L. 3 C. Th., de revoc. don. (8. 13); L. 8 C. Just., eod. (8. 56).
3 Весьма подробно указанное ошибочное мнение опровергнуто уже Готофредом 

(Gothofred. in: L. cit. Cod. Theod.), которому, правда, еще не были известны Ватиканские 
фрагменты. Но практиками защищается противоположное мнение (Lauterbach, XXXIX, 
5, § 53‒57). Но поскольку право такого требования вернуть подарок они все же не хотят 
разрешить при каждом небольшом дарении, им приходится поставить все в зависимость 
от решения судьи. В этих случаях при истинной и настоятельной потребности достаточно 
требования вернуть вследствие inofficiosa donatio (сн. 1 на с. 133), что, правда, применимо 
и к случаю родившихся впоследствии детей (L. 5 C., de inoff. don. (3. 29)).
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Требование вернуть подарок вследствие неблагодарности развива-
лось следующим образом. Вначале оно существовало в случаях дарения 
патрона, однако только как следствие совершенно произвольного, 
присущего ему права потребовать вернуть подарок (сн. 1 на с. 134). 
Затем оно стало для него обусловлено доказуемым существованием 
действительной неблагодарности, следовательно, в этом отношении 
право патрона было сильно ограничено1. Однако в таком ограниченном 
виде требование вернуть подарок разрешили применять, как пред-
ставляется, довольно рано и к дарам родителей своим детям2. В конце 
концов Юстиниан возвел требование вернуть подарок вследствие 
неблагодарности в ранг общей нормы права, в которой потерялись 
прежние особые права родителей и патронов3. 

§ 169. V. Дарение. Ограничения. 
3. Требование вернуть подарок по особым причинам

(продолжение)

Требование вернуть подарок из-за неблагодарности отличается от ра-
нее представленных ограничений дарений (§ 162‒167) в основном тем, 
что в этом случае речь никогда не может идти о ничтожности сделки, 
а только о личном праве требовать вернуть подарок. Поэтому для указан-
ной цели никогда не может использоваться виндикация, а только лич-
ный иск. В случае дарения в браке силу имела condictio sine causa или ex 
injusta causa (§ 163, сн. 2 на с. 105), точно так же – и в случае упущенной 
инсинуации, ибо в обоих случаях фактически существующая donationis 
causa противоречила абсолютным нормам права. Здесь подобное про-
тиворечие отсутствует, зато только дарителю предоставлено право ан-
нулировать действительное само по себе дарение. Донелл считает, что 
в каждом дарении содержится молчаливый договор о том, что получатель 
не будет неблагодарным; в случае нарушения такого договора силу имеет 

1 Это ограничение становится очевидным, если сравнить рескрипт императора 
Филиппа в том виде, в каком он представлен в L. 1 C., de revoc. don. (8. 56), с его из-
начальным видом, сохранившимся во Fragm. Vat., § 272. Неизвестно, какой момент 
развития этого института права показан в Fragm. Vat., § 275; существуют совершенно 
противоположные мнения об истолковании и тексте этого фрагмента (Hasse in: Rhein. 
Museum, Bd. 1, S. 229; Unterholzner, ibid., Bd. 3, S. 153; Buchholtz, Ad § 275 cit.).

2 L. 31, § 1 de don. (39. 5); L. 7 C., de revoc. don. (8. 56) (это L. 1 C. Th., eod.); L. 9 C., eod. 
(это L. 6 C. Th., eod.); L. 2, 4 C. Th., eod. (8. 13). Возможно, что в приведенном фрагменте 
из Дигест упоминание одностороннего отказа основывается на интерполяции, однако 
это не может следовать из тех немногих слов, которые сохранились во Fragm. Vat., § 254.

3 L. 10 C., de revoc. don. (8. 56).
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condictio ob causam datorum1. Но такое предположение неестественно 
и произвольно, так как в действительности в момент дарения почти 
никто не будет думать о таком недоразумении в будущем; где существует 
основание для таких мыслей, там будут избраны скорее иные формы, 
чем дарение. Никто не сомневается в том, что из самой сути дарения 
вообще нельзя вывести такой вид требования вернуть подарок и что 
мы его вообще не допускали бы, если бы оно не было введено особым 
законом Юстиниана; поэтому у меня не возникают сомнения, когда я 
называю этот иск «condictio ex lege».
Правом на такой иск обладает только сам даритель, но не его на-

следник2. Если понять это буквально, тогда даритель действительно 
должен был бы предъявить иск, чтобы иметь возможность передать его 
по наследству. Но и одной воли возвратить подарок для этого достаточ-
но, так что иск отпадает только в том случае, если даритель умирает, 
никак не объявив об изменении своей воли. В пользу этого говорит 
аналогия с дарением в браке, которое вследствие смерти тоже стано-
вится не подлежащим отмене, а именно указанным здесь способом 
(§ 164). То же, что такая аналогия действительно отвечает духу закона, 
достаточно четко показывают слова этого закона3.
Иск направлен непосредственно против самого получателя, а не его 

наследников; это значит, что даритель должен высказать изменения 
своей воли до тех пор, пока еще жив получатель. В отношении дарения 
матери своим детям это сказано прямо и поэтому не вызывает споров4. 
Уже отсюда может следовать, что такое же ограничение должно было 
действовать и во всех остальных случаях, потому что намерение уста-
новить в этом нечто особое для матери не прослеживается; Юстиниан 
высказал это в целом достаточно четко5.

1 Donellus, XIV, 31, § 7‒14.
2 L. 10 C., de revoc. don. (8. 56).
3 L. 10 C., cit.: «Etenim si ipse, qui hoc passus est, tacuerit; silentium ejus maneat semper, et 

non a posteritate ejus suscitari concedatur, vel adversus eum qui ingratus esse dicitur, vel adversus 
ejus successors». Слова «tacuerit» и «silentium» невозможно было бы употребить в отно-
шении того лица, которое уже высказало свое недовольство и намерение потребовать 
вернуть подарок, но еще не предъявило иск. Очень хорошо это излагает и Донелл (Donel-
lus, XIV, 29, § 7‒12), однако он утверждает в § 11 нечто другое в отношении дарящей 
матери, так как в L. 7 C., eod. сказано: «nec in heredem detur, nec tribuatur heredi». Но эти 
неопределенные выражения следует истолковывать по более определенным из L. 10 cit., 
где не заметно намерение установить нечто отличное в указанном отношении для матери.

4 L. 7 C., de revoc. don. (8. 56): «nec in heredem detur, nec tribuatur heredi».
5 L. 10 C., cit.: «Hoc tamen usque ad primas personas tantummodo stare censemus». Этими 

primae personae являются даритель и получатель, которыми, таким образом, ограничива-
ется право требования возврата. То, что в следующих за этим словами особо заостряется 
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Условием иска в целом является неблагодарность получателя, од-
нако Юстиниан указал пять отдельных случаев такой неблагодарности 
и прямо установил, что в каждом из них силу имеет право требования 
вернуть подарок, а в других случаях – нет1. Такими случаями являются 
следующие:

1) грубое оскорбление словами2;
2) оскорбление личности дарителя действием3;
3) существенный ущерб имуществу, который не просто угрожает 

дарителю, а действительно ему причинен4;
4) смертельная опасность, которой подвергается даритель из-за 

получателя;
5) когда получатель отказывается выполнять обязанности, возложен-

ные на него при дарении. Здесь даже не потребовалось бы это особое 
право требования возврата, так как и обычное правило donatio sub modo 
уже давало достаточно средств для обжалования (§ 175). Таким образом, 
отныне у дарителя в таком случае был выбор: воспользоваться правом тре-
бования возврата подарка вследствие неблагодарности или названными 
более общими средствами обжалования; но к этим последним не может 
относиться исключение наследников с обеих сторон, которое предписано 
для требования вернуть подарок вследствие неблагодарности5.

внимание на ограничении в отношении наследников дарителя (сн. 3 на с. 136), не мо-
жет лишить силы указанное стоящее во главе угла правило. Невероятно, какие усилия 
прилагает Донелл (Donellus, XIV, 30, § 1‒15), чтобы опровергнуть это положение, когда 
он без всяких на то оснований вышеназванные слова выдает за двусмысленные. Он 
аргументирует исключительно общими основаниями, но и они решительно выступают 
против него, когда правоотношение воспринимается в своей истинной сущности. Ибо 
такому требованию вернуть подарок присущ, собственно говоря, характер уголовного 
преследования, а подобное вовсе не распространяется на наследников.

1 L. 10 C., cit.: «Ex his enim tantummodo causis... donationes in eos factas everti concedi-
mus». Донелл (Donellus, XIV, 27, § 6‒15) подробно рассматривает эти случаи.

2 «Ita ut injurias atroces in eum effundat».
3 «Vel manus impias inferat». В этих двух случаях явно выражаются вербальные и ре-

альные оскорбления. Оценка тяжести оскорбления оставлена на усмотрение судьи, 
который при этом должен принять во внимание и личное отношение. Те же слова, 
которые в устах сына по отношению к отцу будут injuriae atroces, возможно, не будут 
ими, когда их употребит кто-либо вышестоящий в отношении кого-либо нижестоящего.

4 Величина этого ущерба, необходимого для требования вернуть подарок («non 
levem sensum substantiae donatoris imponat»), определяется по усмотрению судьи. Донелл 
(Donellus, l. c., § 10) совершенно произвольно предполагает, что минимумом является 
одна третья часть имущества, потому что она является минимальным размером нака-
зания имущественного характера, которое упоминается в римском праве как следствие 
publicum judicium.

5 Очень хорошо развил это отношение Донелл (Donellus, XIV, 27, § 12‒15; XIV, 
30, § 16, 17). Мюленбрух (Mühlenbruch, § 443, not. 8 (4-е изд.)) считает это без всяких 
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Существуют ли исключения из этого иска о возврате, даже если 
имеется одно из названных условий? Можно было бы попытаться 
предположить такое исключение для случая, когда при самом дарении 
отказываются от права требования вернуть подарок; но такой отказ 
следует считать недействительным, потому что вследствие этого ут-
рачивала бы силу норма права, препятствующая безнравственности1. 
Некоторые утверждали исключение для дарений в порядке вознаграж-
дения. Если вместе с Донеллом основание требования вернуть пода-
рок усмотреть в молчаливом договоре, ориентированном на будущее 
(сн. 1 на с. 136), то можно было бы склониться к такому мнению, так 
как даритель при дарении в порядке вознаграждения скорее обращает 
свой взор в прошлое, чем в будущее. Если же отказаться от такой де-
дукции и одновременно с этим убедиться в том, что дарение в порядке 
вознаграждения юридически ничем не отличается от любого другого 
дарения, тогда придется отвергнуть указанное предположение (§ 153, 
сн. 1 и 2 на с. 56). Одно исключение, правда, действительно признано, 
и оно даже частично сохранилось в праве Нового времени. Когда мать 
делает подарки своим детям, а вслед за этим либо собирается заключить 
новый брак, либо даже начинает вести безнравственный образ жиз-
ни, то она не сможет воспользоваться указанным правом требования 
вернуть подарок2. Последний из этих случаев Юстиниан сохранил без 
изменений, так что он должен иметь силу и ныне, а первый он моди-
фицировал следующим, совершенно произвольным образом. Дарящая 
мать, которая собирается заключить новый брак, хотя и имеет право 
требования вернуть подарок, однако не так, как другие лица3. Случай 
оскорбления словами опущен; оскорбление действием и создание 
смертельной опасности остались; из нанесенного ущерба имуществу 
сделана просто попытка угрозы, которая, однако, должна быть нацеле-
на на все имущество4; наконец, отказ от взятых обязательств опущен, 

на то оснований неприличным, так как встречается вообще достаточное число случаев, 
в которых у истца имеется выбор между множеством исков в зависимости от условий 
и следствий.

1 То есть по аналогии с L. 27, § 4 de pactis (2. 14), в которой недействительными 
объявляются договоры ne furti agam, vel injuriarum, si feceris и ne experiar interdicto unde 
vi. О них сказано, что они являются turpem causam continent, что, разумеется, можно 
сказать и о договоре, который освобождает неблагодарность от угрожающих по закону 
отрицательных последствий. Ср. также L. 1, § 7 depositi (16. 3) и L. 23 de R. J. (50. 17).

2 L. 7 C., de revoc. don. (8. 56).
3 Nov. 22, C. 35; Auth. Quod mater C., de revoc. don. (8. 56).
4 Донелл (Donellus, XIV, 27, § 24) считает, что заключающееся в этом распростране-

ние (действительной утраты на угрозу попытки) тем более должно было быть полезным 
для матерей, которые не собираются вступать в новый брак, а также для дарящих отцов. 
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что, однако, не имеет значения, так как для такого случая уже сущест-
вуют другие иски, в которых здесь несомненно не будет отказано1.
Осталось рассмотреть последствия требования вернуть подарок 

вследствие неблагодарности. Если подарок еще присутствует без из-
менений в имуществе, тогда требование вернуть его не вызывает сом-
нений. Если он подвергся каким-либо изменениям вследствие обмена, 
так что в имуществе присутствует его стоимость в качестве обога-
щения, тогда иск может быть нацелен на эту имеющуюся стоимость 
(§ 149‒151). Как быть, однако, если подарок исчез вследствие сво-
бодных действий получателя (мотовство или дарение другим лицам)? 
Здесь, по-видимому, оправдание получателя не вызывает сомнений, 
для чего имеются еще более весомые основания, чем при дарении 
между супругами. Ибо одаренный супруг все же знает о том, что вещь 
не принадлежит ему, и он может хотя бы предположить (обычно обос-
нованно), что его распоряжение не противоречит воле собственника. 
В нашем же случае получатель действительно является собственником, 
а его произвольное действие, вследствие которого подарок исчезает 
из его имущества, является поэтому правомерным и безупречным. Дело 
обстоит, правда, по-другому, как только неблагодарность случается 
до потребления, ибо теперь одаренный должен был бы ожидать требо-
вания вернуть подарок, и если бы он все же потреблял вещь, то о нем 
можно было бы сказать: «dolo fecit quo minus restitueret»2. Несомненно, 
то же самое следовало бы предположить и в том случае, когда небла-
годарное действие хотя и осуществляется только после потребления 
вещи, но вместе с тем можно было бы доказать, что решение о таком 
действии уже было принято в момент потребления. Эти нормы права, 
выведенные из общего характера правоотношения и сопоставленные 
с положениями о дарении в браке, скорее подтверждаются следующим 
особым положением о дарении матери, чем делаются сомнительными3:

«Ceterum ea, quae adhuc matre pacifica jure perfecta sunt, et ante 
inchoatum coeptumque jurgium vendita, donata, permutata, in dotem 
data, ceterisque causis legitime alienata: minime revocamus. Actionem 

Если бы мы не хотели лишить Юстиниана всякой последовательности, то это следовало 
бы допустить. Однако при таком произвольном распоряжении просто последователь-
ность нельзя выставлять как довод, требующий такого же доверия, как и другие нормы 
права.

1 Donellus, XIV, 28, § 9.
2 Здесь все решает явно подходящая аналогия с так называемым beneficium competentiae, 

в котором также отказывают тому, qui dolo facit quo minus facere possit (L. 63, § 7, L. 68, 
§ 1 pro socio (17. 2)).

3 L. 7 C., de revoc. don. (8. 56).
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vero matris ita personalem esse volumus, ut vindicationis tantum 
habeat effectum: nec in heredem detur, nec tribuatur heredi».

Смысл фрагмента следующий: если подаренные вещи отчужде-
ны правомерно до неблагодарности, мать не должна обладать иском 
против третьих владельцев, т.е. in rem actio. Ее иск должен быть только 
personalis, так что он ни в каком отношении не может перейти к наслед-
никам; поэтому она должна добиваться только в отношении самого 
одаренного, если тот еще обладает вещью, действия, аналогичного 
последствию виндикации, а именно реституции. Однако в этом отказе 
в иске против третьих владельцев вовсе не заключается отрицание кон-
дикции против получателя, если тот обогатился благодаря полученной 
продажной стоимости1.
Наконец, что касается плодов от подаренной вещи, то в этом случае 

следует поступать согласно тем же правилам, которые справедливы 
для плодов от подарка, сделанного между супругами (§ 147).
И при таком требовании вернуть подарок может возникнуть воп-

рос о том, как оно влияет на третьих лиц, связанных с дарением. Этот 
вопрос рассмотрен в своей полной взаимосвязи в Приложении Х. 

§ 170. V. Дарение. Особые виды
1. Дарение на случай смерти

В тех дарениях, которые основываются на договорах, уже выше 
говорилось о возможности условий в целом, особенно о таком отде-
льном виде условий, благодаря которому возникает Дарение на случай 
смерти, или Mortis causa donatio. Его характер здесь следует представить 
со всех сторон2.

1 Донелл (XIV, 31, § 3‒6) трактует этот вопрос весьма односторонне. Он считает 
правилом, что получатель в любом случае должен выплатить стоимость отчужденной 
вещи независимо от того, стал он благодаря отчуждению богаче или нет; тем самым он 
слишком сильно сближается с получателем. Исключением он считает дарение матери, 
при котором иск против одаренного исключается вследствие любого отчуждения, вновь 
не принимая во внимание, стал одаренный богаче или нет; тем самым дарящая мать 
без всяких оснований попадает в невыгодное положение. Свое первое положение 
он выводит просто из общих положений; для обоснования второго он совершенно 
необоснованно предполагает, что приведенные выше в тексте слова («Ceterum ea quae» 
etc.) касаются только иска против одаренного, а не иска против третьих лиц, когда 
последующие слова («ita personalem») достаточно определенно указывают на то, что 
уже и предшествующие слова предназначались для того, чтобы опровергнуть мнение, 
будто мог быть предъявлен иск in rem.

2 Специальные источники: § 1 J., de don. (2. 7); Dig. XXXIX, 6; Cod. VIII, 57; Paulus, 
III, 7; авторы: Haubold, Opusc. I, 489 (и Wenck, Praef., p. XXXVI sq.); Müller, Natur der 
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Особенность этого вида условного дарения заключается в том, 
что по своей цели и результату оно похоже на завещательные отказы. 
Поэтому на него постепенно распространились и многие нормы права, 
действительные для отказов, не отменяя тем самым его господствую-
щий характер дарения, под родовым понятием которого оно продол-
жает существовать как отдельный вид1.
Самой распространенной формой такого дарения является та, по-

водом для которой служит определенная, существующая на данный 
момент опасность для жизни (например, болезнь, поход на войну, 
морское плавание), а благодаря исчезновению этой опасности дарение 
само собой становится недействительным2. Но указанное обстоятель-
ство никоим образом не является необходимым, напротив, в основе 
этого также может лежать общая мысль об и без того неотвратимой 
смерти дарителя3.
Далее, является правилом то, что в обоих указанных случаях дари-

тель до самой смерти молчаливо оговаривает за собой право произволь-
но потребовать вернуть подарок4. Но и эта оговорка несущественна, 
напротив, особенно этим произволом можно пренебречь5.
Следовательно, в качестве общей сути этого вида дарения оста-

нется то, что оно должно быть действительным только тогда, когда 

Schenkung auf Todesfall, Gießen, 1827; Schröter in: Linde’s Zeitschrift für Civilrecht und 
Prozeß, Bd. 2, S. 97 fg.; Hasse in: Rhein. Museum, Bd. 2, S. 300 fg., Bd. 3, S. 1 fg. und 371 fg.; 
Wiederhold in: Linde’s Zeitschrift, Bd. 15, Num. IV, S. 96 fg.

1 Pr. J., de don. (2. 7): «Donationum autem duo genera sunt, mortis causa et non mor-
tis causa»; L. 67, § 1 de V. S. (50. 16): «Donationis verbum, simpliciter loquendo, omnem 
donationem comprehendisse videtur, sive mortis causa, sive non mortis causa». Из этого 
следует важное положение, что любое предписание, данное неопределенно для donatio 
вообще, следует относить и к mortis causa donatio, если из его содержания не следует 
более узкое ограничение. Дарение non mortis causa donatio называется у римлян «vera 
et absoluta» (L. 35, § 2, L. 42, § 1 de m. c. don. (39. 6)), а также «inter vivos» (L. 25 pr. de 
inoff. test. (5. 2)).

2 L. 3‒6, L. 8, § 1 de m. c. don. (39. 6); § 1 J., de don. (2. 7); Paulus, III, 7.
3 L. 2 de m. c. don. (39. 6) (в первом из сопоставленных случаев); L. 31, § 2 in f.; L. 35, 

§ 4 eod.
4 L. 16, 30 de m. c. don. (39. 6); § 1 J., de don. (2. 7); Paulus, III, 7. Эта оговорка понима-

ется сама собой как правило, следовательно, нет необходимости выражать ее отдельно.
5 L. 13, § 1, L. 35, § 4 de m. c. don. (39. 6); Nov. 87 pr., C. 1. Различные формулы, 

приведенные в L. 35 cit. из действительной практики, не указывают на такое же боль-
шое количество разных случаев: многие из них идентичны. Этому якобы противоре-
чит высказывание в L. 27, L. 35, § 2 de m. c. don., что такой вид дарения несовместим 
с положением «ut nullo casu revocetur». Ибо из-за такого дополнения даже требование 
вернуть подарок в случае преждевременной смерти получателя было бы исключено, 
что, однако, несовместимо с m. c. donatio. Совместимой с ним была бы формула «ut ex 
arbitrio donatoris non revocetur».



142

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

даритель умирает раньше получателя или одновременно1 с ним2. Итак, 
в рамках этого основного понятия остается свобода для следующих 
модификаций: 1) наряду с этим произвольное требование вернуть 
подарок (которое молчаливо подразумевается само собой) или нет; 
2) наряду с этим условие смерти в результате определенной, ныне 
существующей смертельной опасности или просто с общим приня-
тием во внимание смерти вообще, уготованной каждому человеку. 
Эти модификации могут ограничить условие действительности еще 
ýже, следовательно, увеличить число случаев, в которых такое дарение 
будет недействительным. Мысль, лежащую в основе этого дарения, 
можно, следовательно, сформулировать так, что даритель в меньшей 
мере желает сделать подарок своему наследнику, чем одариваемому, 
а ему в меньшей мере, чем самому себе3.
Но поскольку в этом условии смерть дарителя сопоставляется 

со смертью получателя, то возникает необходимость в следующих уточ-
няющих определениях. Если получатель находится в чужой власти, 
то от намерения дарителя зависит, аннулирует дарение преждевремен-
ная смерть непосредственно самого получателя или, напротив, отца или 
господина4. Что же касается дарителя, то встречаются случаи, в которых 
он обусловливает действительность дарения не своей собственной 
смертью, а смертью третьего лица; однако у этих случаев с дарением 
на случай смерти общим является только название; при этом о своеоб-
разном, представленном здесь институте права не может быть и речи5.

1 L. 26 de m. c. don. (39. 6). Строго говоря, стало быть, нельзя сказать, что для дейс-
твительности необходимо, чтобы получатель пережил дарителя, но только то, чтобы 
даритель не пережил получателя.

2 Это условие настолько существенно, что его выполнение относится к осуществлению 
всех основных реквизитов такого вида дарения (L. 32 de m. c. don. (39. 6)). И прежде всего 
еще необходимо, чтобы даритель умер в таком состоянии, чтобы он мог распоряжаться 
своим имуществом на момент смерти. Поэтому вследствие наказания за особо тяжкое 
преступление это дарение аннулируется ввиду полной конфискации имущества (L. 7 
de m. c. don. (39. 6); L. 32, § 7 de don. int. vir. (24. 1)). Велось много бесполезных споров 
о том, следует ли в отдельных случаях предполагать такое условное или скорее обычное 
дарение; решающими здесь являются не общие правила, а только обстоятельства каждого 
отдельного случая. Диссертация Хаубольда (сн. 2 на с. 140) посвящена этой теме.

3 Эта древняя формула права (vulgo dicitur) встречается в L. 1 pr., L. 35, § 2 de m. c. 
don. (39. 6); § 1 J., de don. (2. 7). Даже создается впечатление, что ее включали в том числе 
и в грамоты о подобных дарениях (Interpretatio in Paulum II, 23).

4 L. 23, L. 44 de m. c. don. (39. 6). Кажется, что принятие во внимание непосредс-
твенно самого получателя считалось обычным делом.

5 Подобные случаи встречаются в L. 11, L. 18 pr. de m. c. don. Крамер (Cramer, 
Dispunct., p. 72) вследствие подобия названий ошибочно считает их истинными m. c. 
donationes. Но своеобразие этих последних заключается в том, что они переходят в от-
казы; как же иначе к этим случаям можно было бы применить, например, Фальцидиеву 
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Этот вид дарения можно было бы назвать смешанной сделкой – 
не в том смысле, в котором оно встречалось выше, словно здесь од-
новременно связаны дарение и обязательственный договор (§ 154), 
а в том, что в зависимости от отсутствия условия имеет место или 
чистый подарок, или же чистое обязательство; это последнее в случаях 
(которые являются самыми обычными), когда получатель сразу же 
получает нечто в свое владение. Здесь условное обязательство касается 
возврата полученного1. Первым условием, которое всегда аннулирует 
дарение, является переживание дарителем получателя; вторым, также 
аннулирующим условием может быть предотвращение определенной, 
ныне имеющей место опасности для жизни; наконец, к этому, как 
правило, добавляется третье аннулирующее условие ‒ изменение воли 
дарителя. Для него не предписана никакая особая форма; таким обра-
зом, любого заявления об изменении воли, каким бы свободным оно 
ни было, достаточно для уничтожения дарения, если даритель прямо 
не отказался от требования вернуть подарок. Как эти разные условия 
согласуются с отдельными юридическими сделками, способствующи-
ми дарению, будет показано ниже на примере самых важных из них.
Чаще всего встречающимся видом этого дарения, как и любого 

другого, является тот, который осуществляется путем передачи соб-
ственности. В древнем праве для этого могла служить манципация; 
этому не препятствует и то обстоятельство, что манципация не может 
зависеть от условий2, так как для своеобразной цели названного даре-
ния было достаточно, если к самой по себе безусловной манципации 
добавлялось условное обязательство о возврате, будь то путем fiducia, 
или путем стипуляции, или путем волеизъявления в свободной форме, 
чего было вполне достаточно для обоснования кондикции. Это могло 
осуществляться также и путем традиции, и данная форма была, возмож-
но, самой частой уже в древнем праве3, а в праве Нового времени она 
является единственной. По одному из фрагментов из Павла создается 

четверть или способность приобретения по завещанию? В указанных случаях содержатся 
обычные donationes inter vivos, только при особом условии.

1 L. 35, § 3 de m. c. don. (39. 6): «Ergo qui mortis causa donat, qua parte se cogitat, ne-
gotium gerit: scilicet ut, cum convaluerit, reddatur sibi»; L. 19 pr. de reb. cred. (12. 1): «...qui 
mortis causa pecuniam donat, numerat pecuniam, sed non aliter obligat accipientem, quam si 
exstitisset casus in quem obligatio collata fuisset: veluti si donator convaluisset, aut is qui ac-
cipiebat prior decessisset».

2 L. 77 de R. J. (50. 17).
3 Ибо в случае nec mancipi res она и без того являлась полностью подходящей и вместе 

с тем самой обычной формой; но и в случае mancipi res ее можно было использовать, 
и она, несомненно, часто встречалась то как простое дополнение наряду с манципаци-
ей, то самостоятельно, поскольку она передавала только in bonis и переданное таким 
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видимость, что якобы не было необходимости даже в традиции, так как 
уже сама воля передавала собственность1. То, что это не так, становится 
ясно лишь по многим другим фрагментам, в которых традиция (которая 
при указанном условии была бы безразличной с юридической точки 
зрения) представлена обычной формой такого дарения и в которых 
пытаются точно установить ее действие в зависимости от разных об-
стоятельств; далее, неоспоримее всего по закону Юстиниана, которым 
договору в произвольной форме как чему-то новому и важному прида-
ется сила иска, ведь при указанном условии с давних пор одаренный 
в таком же случае обладал бы собственностью, следовательно, даже 
виндикацией. Несомненно, что фрагмент из Павла относится к случаю, 
в котором дарение осуществилось путем манципации без традиции, 
а одаренный односторонне захватил владение после смерти дарителя2. 
Можно было бы сказать, что он стал собственником без традиции; если 
бы у дарителя случайно не было права собственности, то тогда одарен-
ный имел бы право на приобретение в силу давности и, следовательно, 
на Публицианов иск. Но тогда включение этого фрагмента в Дигесты 
произошло необдуманно, так как его можно удовлетворительно истол-
ковать только при условии применения древнего права3.
Но именно при традиции возможно двоякое намерение дарителя. 

Он может, во-первых, передавать собственность тотчас, так что она, 
если получатель умрет раньше, должна вернуться назад благодаря ре-
золютивному условию. Но он может, во-вторых, с передачей владения 

образом через некоторое время благодаря приобретению в силу давности переходило 
ex jure quiritium.

1 L. 1, § 2 de public. (6. 2) (Ulp.): «Sed cur traditionis duntaxat et usucapionis fecit mentio-
nem, cum satis multae sunt juris partes, quibus dominium quis nancisceretur, ut puta legatum?» 
С этим сочетается L. 2 eod. Павла: «Vel mortis causa donationes factae? nam amissa posses-
sione, competit Publiciana, quia ad exemplum legatorum capiuntur». По-видимому, благодаря 
этой связи предполагается, что сама по себе m. c. donatio может давать собственность 
и без традиции, как легат, и, следовательно, обосновывать, как и он, иск Publiciana 
при утрате владения.

2 Он может это, причем лишить его такого владения может только интердикт quod 
legatorum (L. 1, § 5 quod leg. (43. 3)). Предшествующий случай с легатом следует объяс-
нять таким образом, что легатарий также односторонне захватил владение, но по воле 
наследника (L. 1, § 11 eod.). Эта воля не делает захват владения традицией, пока сам 
наследник не вступит во владение. Впрочем, Ульпиан подразумевал все же vindicationis 
legatum, так как только он относился к juris partes, quibus dominium quis nanciscitur. И хотя 
виндикационный легат предполагал для своей действительности право римской собст-
венности (Ulpian., XXIV, 7), он все же мог там, где даже эта собственность отсутствовала, 
обосновывать usucapio pro legato и, следовательно, Публицианов иск.

3 Немного по-другому дело рассматривает Хассе (Hasse in: Rhein. Museum, Bd. 2, 
S. 348), результат которого, однако, совпадает с моим.
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связать суспензивное условие, так что только в момент его собственной 
смерти раньше получателя собственность должна будет перейти к по-
лучателю1. Первый вариант сам по себе представляется более простым 
и естественным, и поэтому в случае сомнения следует предполагать его, 
если даритель не отдал прямого распоряжения о втором, и это предпо-
ложение подтверждается благодаря аналогии с другими институтами 
права2. В особенности это подтверждается тем, как трактуется подобная 
традиция на случай смерти между супругами. Здесь невозможно сразу же 
передать право собственности из-за запрета3, так что здесь может иметь 
место только суспензивное условие. Но вместо указанной невозможной 
мгновенной передачи даритель может постановить, что исполненное 
вследствие его смерти отлагательное условие обладает ретроактивным 
действием, т.е. относится к моменту традиции, и тогда все изменения, 
произошедшие в указанный промежуток времени, оцениваются соглас-
но этому4. Как правило, данное положение подразумевается само собой5, 
так что скорее противное требует прямого изъявления. Но то, что между 
супругами является mortis causa traditio с ретроактивным действием, яв-
ляется традицией с мгновенной передачей собственности между чужими 
людьми. Подтверждение высказанного предположения заключается 
также и в достоверном принципе, согласно которому дарение на слу-
чай смерти, как правило, обосновывает приобретение в силу давности,  

1 L. 2, L. 29 de m. c. don. (39. 6).
2 Hasse in, Rhein. Museum, Bd. 2, S. 328. В пользу этого говорит и манера выражения 

в L. 15 in f. de manum. (40. 1), где традиция с отлагательным условием явно упоминается 
как особая, менее привычная форма m. c. donatio.

3 L. 11 pr. de don. int. vir. (24. 1): «Sed interim res non statim fiunt ejus cui donatae sunt, 
sed tunc demum cum mors insecuta est: medio igitur tempore dominium remanet apud eum, 
qui donavit».

4 L. 11, § 1 de don. int. vir. (24. 1): «Sed quod dicitur, mortis causa donatinem inter virum 
et uxorem valere, ita verum est, ut non solum ea donatio valeat secundum Julianum, quae hoc 
animo fit ut tunc res fiat uxoris vel mariti, cum mors insequetur, sed omnis mortis causa donatio» 
(это значит: не только такое дарение, которое даже между чужими людьми умышленно 
задерживало бы передачу собственности, но и любое обычное дарение, при котором 
не преследуется такая задержка). Затем следует § 2, где рассматриваются тот первый 
случай и его последствия: «Quando itaque non retro agatur donatio» – и так до § 9. В конце 
§ 9 Ульпиан возвращается ко второму случаю – к дарению с неумышленной задержкой: 
«Plane in quibus casibus placeat retro agi donationem, etiam sequens traditio a muliere facta in 
pendenti habebitur».

5 L. 40 de m. c. don. (39. 6): «Si mortis causa inter virum et uxorem donatio facta sit, morte 
secuta reducitur ad id tempus donatio, quo interposita fuisset». Точно так же в L. 20 de don. 
int. vir. (24. 1), где не предполагается никакое особое, прямое предписание, а только 
общая m. c. donatio и тем не менее утверждается обратное действие. То же самое прямо 
говорится обо всех дарениях между супругами в L. 25 C., de don. int. vir. (5. 16), которые 
подтверждаются смертью, т.е. также о данной mortis causa.
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если даритель не является собственником1; ведь этот принцип можно 
объяснить только условием, что даритель намеревается совершить мгно-
венную передачу права собственности. Равным образом одаренный, 
которому дарили раба на случай смерти, обладал способностью осво-
бодить его2, что также было возможно только при условии переданного 
ему уже сейчас полного права собственности.
Чтобы обосновать дарение на случай смерти, помимо традиции 

отдельно могла использоваться также и стипуляция, если даритель 
обещал какую-либо вещь (чаще всего денежную сумму) mortis causa, 
т.е. на случай своей собственной смерти. Подобная стипуляция счита-
лась несомненно действительной3; особого объяснения требует, однако, 
то обстоятельство, почему римские юристы не считали неприличным, 
что по ней можно было предъявлять иск только против наследника, 
тогда как другие подобные стипуляции (post mortem meam) они объ-
являли полностью недействительными. Несомненно, это толковали 
так, что даритель обещал стать должником в последний момент своей 
жизни (cum moriar), что в этом случае, как и во всех остальных (§ 125, 
сн. 3 на с. 326 [т. II русского перевода «Системы...»], § 126, сн. 4 на с. 332 
[т. II русского перевода «Системы...»]), считалось действительным4.
Но теперь возникает вопрос, можно ли в этом случае с помощью 

договора в произвольной форме достичь ту же цель, что и посредством 
стипуляции, т.е. действителен ли закон Юстиниана, который придает 
этому договору одинаковое со стипуляцией воздействие и для дарения 
на случай смерти, а не только для обычного дарения. Большинство авто-
ров Нового времени отвечают на этот вопрос отрицательно, т.е. счи-

1 L. 13 pr., L. 33 de m. c. don. (39. 6).
2 L. 39 de m. c. don. (39. 6).
3 L. 11 de dote praeleg. (33. 4); L. 34, L. 35, § 7 de m. c. don. (39. 6); Festus, v. mortis 

causa (согласно свидетельству Лабеона). Точно так же и dos mortis causa promissa (L. 76 
de j. dot. (23. 3)), обладающая полностью аналогичным характером – даже там, где она 
не содержит в себе истинное дарение.

4 То, что это толковали действительно так, доказывают следующие фрагменты: L. 76 
de j. dot. (23. 3): «Si pater mulieris mortis suae causa dotem promiserit, valet promissio: nam et si 
in tempus quo ipse moreretur promisisset, obligaretur». Здесь обе эти формы стипуляции счи-
таются равнозначными. Равным образом в L. 15 de manum. (40. 1) следствием mortis causa 
manumissio (inter amicos) является следующее: «in extremum tempus manumissoris vitae confertur 
libertas». В том же фрагменте mortis causa traditio с суспензивным действием названа так: «ut 
moriente eo fieret accipientis», т.е. в последнее мгновение жизни. И тогда то же самое должно 
быть справедливо и для стипуляции, которая сама собой устраняет все трудности. Таким 
образом, здесь подразумевается следующая формула стипуляции: «Cum, me vivo, morieris, 
centum dare spondes?» Тогда этим объясняется сохранение дарения в случае одновременной 
смерти (сн. 1 на с. 142). Способ, которым другие пытались найти это решение, я не могу 
считать удовлетворительным (Haubold, Opusc. I, 459; Hasse in: Rhein. Museum, Bd. 2, S. 327).
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тают, что в духе Юстиниана на случай смерти обязывающее обещание 
могло даваться только путем стипуляции1. Причины такого мнения 
объясняются в основном тем, как Юстиниан пытается оправдать свое 
новое предписание, когда он (учитывая главным образом чаще всего 
встречающийся случай) предосудительно подчеркивает недобросо-
вестность дарителя, который пытается обойти данное обещание из-за 
отсутствия формальностей. Это основание не подходит к mortis causa 
donatio, при которой даритель обычно оставляет за собой право произ-
вольного требования вернуть подарок. Но ограничение закона его же 
основанием вообще неприемлемо, если только невозможно доказать 
внутренние различия между его идеей и выражением (§ 37, 50). В дан-
ном же случае закон в целом ориентирован на все donationes, к родовому 
понятию которых относится, несомненно, и отдельный вид дарения 
mortis causa donatio (сн. 1 на с. 141), так что слова закона противоречат 
указанному ограничению. Да и особый характер нашего дарения не дает 
основание для предположения, что законодатель мог не задумываться 
о нем. Ибо если разрешено (с чем соглашаются все) обосновывать обыч-
ное дарение посредством договора в произвольной форме, то это тем 
более не вызывает сомнений в случае m. c. donatio, которая для дарителя 
менее опасна, чем первое, – отчасти вследствие условия смерти, отчасти 
из-за оговоренного права требования возврата. Мне кажется, впрочем, 
что этот спорный вопрос не имеет существенного значения, так как он 
ограничивается только первоначальным смыслом закона Юстиниана, 
а на современное право никоим образом не может оказывать влияние. 
Ибо никто не сомневается в том, что в современном праве договор 
в произвольной форме повсюду занял место стипуляции. Но поскольку 
признано также и то, что (в духе Юстиниана) для дарения на случай 
смерти достаточно стипуляции, то теперь нам следует утверждать то же 
самое и для договора в произвольной форме; мы даже вынуждены были 
бы делать это, если Юстиниан никогда не издал бы новое распоряжение 
по поводу договоров в произвольной форме при дарениях.
Наконец, освобождение также может использоваться для mortis causa 

donatio, как только оно приобретет характер юридической сделки бла-
годаря акцептиляции или договору в произвольной форме. Фрагменты, 
в которых оно, кажется, признается действительным и без акцепти-
ляции, например благодаря письму или поручению, следует истол-
ковывать как говорящие о фидеикомиссах, которые в древнем праве 
могли быть обоснованы не облеченой в какую бы то ни было форму  

1 Haubold, Opusc. I, 462; Schröter in: Zeitschrtift, Bd. 2, S. 132; Hasse in: Rhein. Museum, 
Bd. 2, S. 310 (Note 116).
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волей1; в праве Нового времени для их сохранения потребовалась бы 
форма кодицилла.
В связи с этим следует упомянуть еще один странный случай, кото-

рый не относится к понятию m. c. donatio, но является, по-видимому, 
родственным ему: это mortis causa manumissio. Оно могло встречаться 
не в случае временной опасности для жизни в данный момент, а скорее 
в случае общего ожидания смерти, и тогда следствием его было то, что 
действительное освобождение и пользование свободой откладывались 
до смерти господина2.

§ 171. V. Дарение. Особые виды.
1. Дарение на случай смерти  

(продолжение)

Своеобразное действие этого вида дарения выражается (в случае 
невыполнения условия) в юридических средствах, с помощью которых 
даритель требует вернуть подарок; теперь они должны быть представ-
лены вместе со своими результатами. Будут рассмотрены три средства: 
виндикация, кондикция и actio praescriptis verbis.
Виндикация может применяться лишь тогда, когда вещь вообще 

еще имеется налицо, а в этом случае независимо от того, обладает 
ею получатель или третье лицо. Она с давних пор имела силу и была 
неоспорима, когда право собственности передавалось путем традиции 
с суспензивным условием (§ 170), т.е. когда собственность еще не ухо-
дила из имущества дарителя3. Но затем она стала допустимой и в случае 

1 Так, согласно L. 28 de m. c. don. (39. 6) письмо кредитора должнику, в котором он 
уведомляет его об освобождении с целью m. c. donatio, дает должнику право doli exceptio. 
В L. 18, § 2 eod. женщина-кредитор с целью m. c. donatio отдает долговые обязательства 
третьему лицу с поручением передать их должникам в случае ее смерти, что и происходит; 
теперь в отношении наследницы говорится: «vel pacti conventi, vel doli mali exceptione 
summoveri posse», а именно pacti в случае согласия должников, в противном случае doli 
вследствие фидеикомисса. Таким образом, было бы ошибкой приводить эти фрагменты 
для доказывания ошибочного мнения,  согласно которому любое освобождение, даже 
без акцептиляции, должно считаться дарением (§ 158, сн. 3 на с. 79). Но то, что намере-
ния и выражения m. c. donatio может быть достаточно для фидеикомисса, несомненно 
следует и из других фрагментов (§ 172, сн. 3 на с. 155).

2 L. 15 de manumiss. (40. 1.) – странный фрагмент вследствие четкого различения 
manumissio per vindictam и inter amicos, которые здесь должны обладать одинаковым 
действием.

3 L. 29 de m. c. don. (39. 6) (Ульпиана): «...Et si quidem quis sic donavit, ut, si mors 
contigisset, tunc haberet cui donatum est, sine dubio donator poterit rem vindicare: mortuo eo 
[т.е. если условие будет выполнено], tunc is cui donatum est».
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передачи права собственности сразу же вначале под резолютивным 
условием, и это расширение применения можно считать дальнейшим 
развитием института права1.
Кондикция основывается на том, что нечто было дано, чтобы полу-

чатель обладал и пользовался этим после ранее наступившей смерти 
дарителя; если эта цель не достигалась, то согласно общим принципам 
даритель обладал правом предъявления condictio ob causam datorum, 
и по поводу этого права не возникало никаких споров, насколько бы 
ни расходились мнения древних юристов относительно m. c. donatio2. 
Она применима там, где вещь вообще не являлась предметом дарения, 
а обогащение достигалось другим путем, например путем делегирова-
ния или акцептиляции; далее, когда подаренная вещь уже отсутствова-
ла, например деньги были потрачены; наконец и прежде всего, в случае 
переданного сразу вначале права собственности под резолютивным 
условием, а именно с точки зрения тех лиц, которые еще не хотели 
признавать для этого случая «непосредственно возвращающую» вин-
дикацию (сн. 1)3. Поскольку теперь мы должны принять эту виндика-
цию, то кондикция должна казаться нам отмененной применительно 
к данному случаю, так как она заменяется более преимущественной 
виндикацией, а оба иска вообще находятся в исключительном отно-
шении друг к другу.

1 L. 29 de m. c. don. (39. 6) непосредственно за словами, приведенными в сн. а: «Si vero 
sic, ut jam nunc haberet, redderet si convaluisset, vel de proelio vel peregre redisset: potest defendi, 
in rem competere donatori, si quid horum contigisset, interim autem ei cui donatum est. Sed et 
si morte praeventus sit is cui donatum est, adhuc quis dabit in rem donator». Два различаемых 
здесь случая относятся к двум разным условиям, встречающимся при m. c. donatio (§ 170, 
сн. 2 и 3 на с. 141). И хотя для обоих одинаково утверждается виндикация, но как нечто 
не повсюду и не с давних пор признанное, т.е. в этом они отличаются от случая суспен-
зивного условия (сн. 3 на с. 148).

2 L. 35, § 3 de m. c. don. (39. 6): «...Nec dubitaverunt Cassiani quin condictione repeti pos-
sit, quasi re non secuta…»

3 Это применение кондикции, которое, если быть последовательным, возможно только 
тогда, когда виндикации придают более ограниченное распространение (сн. 1), встре-
чается в следующих фрагментах: L. 52, § 1 de don. int. vir. (24. 1) Папиниана: «ut traditio, 
quae mandante uxore mortis causa facta est: nam quo casu inter exteros condictio nascitur (что, 
таким образом, предполагается для нашего случая), inter maritos nihil agitur». Далее, Павел 
в L. 12 de cond. causa data (12. 4): «Cum quis mortis causa donationem, cum convaluisset dona-
tor, condicit, fructus quoque donatarum rerum, et partus, et quod adcrevit rei donatae, repetere 
potest». Тот же Павел в L. 38, § 3 de usuris (22. 1): «Idemque est (а именно fructus repetere 
debere), si mortis causa fundus sit donatus, et revaluerit qui donavit, atque ita condictio nascatur». 
Здесь не говорится об отношении юристов прежнего и Нового времени – просто Павел 
придерживается еще буквы древнего права, а современный Ульпиан выражает более 
полное развитие института права, которое поэтому нам следует считать высказыванием 
законодательства Юстиниана.
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Наконец, actio praescriptis verbis основывается на договоре, неос-
поримо содержащемся в таком дарении, на безыменном контракте 
do ut reddas, общепризнанная действительность1 которого должна 
проявляться здесь так же хорошо, как и в других случаях примене-
ния. И действительно, этот иск признан для требования возврата 
подарка2.
Об особом действии этих исков следует заметить еще следующее. 

Если переданная путем традиции вещь погибла вследствие свободного 
действия получателя, то он в любом случае должен за это отвечать, и его 
не освобождает от этого потребление, как одаренного супруга. Таким 
образом, если он вещь погубил, проел, промотал, то должен уплатить 
ее стоимость, потому что он умышленно довел себя до состояния не-
возможности выполнения договора о возврате3. Если вещь продана, 
то у дарителя есть выбор: истребовать посредством кондикции полу-
ченную продажную цену или истинную стоимость4. Если вещь повреж-
дена, погублена, украдена по небрежности получателя, то он должен 
отвечать за это согласно общим принципам actio praescriptis verbis5, 
которая в этом случае важна, потому что кондикция не может быть 
направлена на возмещение ущерба по небрежности. Если подаренная 
вещь давала плоды в промежуток времени, то получатель должен их 
выдать или возместить в деньгах. Это важное положение признается 
даже для кондикции, т.е. для полностью переданной собственности6; 
таким образом, это тем более должно быть справедливо и для вин-
дикации, а именно для случая традиции при суспензивном условии. 
Если у получателя возникли затраты на вещь, то он мог добиться их 
возмещения посредством doli exceptio7.

1 L. 5 pr., § 1 de praescr. verbis (19. 5).
2 L. 30 de m. c. don. (39. 6): «Qui mortis causa donavit, ipse ex poenitentia condictionem 

vel utilem actionem habet»; L. 18, § 1 eod.: «...nam et si convaluisset creditor idemque donator, 
condictione, aut in factum actione, debitoris obligationem dumtaxat reciperet». Здесь подра-
зумевается actio in factum civilis, или praescriptis verbis.

3 L. 39 de m. c. don. (39. 6): «Si is, cui mortis causa servus donatus est, eum manumisit, 
tenetur condictione in pretium servi: quoniam scit posse sibi condici, si convaluerit donator».

4 L. 37, § 1 de m. c. don. (39. 6): «...si quis servum mortis causa sibi donatum vendiderit... 
pretii condictionem donator habebit, si convaluisset, et hoc donator elegerit: alioquin et 
ipsum servum restituere compellitur». Здесь pretium является действительно полученной 
продажной ценой, выражение «ipsum servum restituere» означает «оплатить оценку раба 
судьей». Если продажа осуществлялась ниже истинной стоимости, то в этом заключа-
лась частичная растрата, от которой даритель не должен был страдать, поэтому у него 
был выбор. Прибыль от более высокой продажной цены также принадлежит дарителю.

5 L. 17, § 1, 2, 4 de praescr. verbis (19. 5).
6 L. 12 de cond. causa data (12. 4); L. 38, § 3 de usuris (22. 1) (см. выше, сн. 3 на с. 149).
7 L. 14 de m. c. don. (39. 6).
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Если дарение осуществлялось путем простой стипуляции или же 
делегирования, в обоих случаях у дарителя есть кондикция о полу-
ченном обогащении1; во втором случае получатель может вернуть 
предоставленное ему требование; если он получил по нему деньги, 
но ввиду несостоятельности должника лишь частично, то он возвраща-
ет только то, что он действительно получил2. Если дарение заключалось 
в акцептиляции, то кондикция всегда касается полной номинальной 
стоимости, даже если должник был несостоятельным3.
Все правила, высказанные до сих пор для дарения на случай смерти, 

всецело базируются на договорном характере, т.е. на юридической 
сделке, заключенной между живыми; в этом не воспринималось ничего 
характерного для завещания. Это главное отличие от последней воли 
проявляется и в следующем: в древнем праве – в том, что подобное 
дарение мог совершить и тот, кто не делал завещание4, в то время 
как назначение наследников и легаты были действительны только 
в завещании; позже, когда признали фидеикомиссы, в этом больше 
не было отличительного характера. Зато до сих пор еще сохранилось 
различие в том, что действительность указанного дарения не зависит 
от существования наследника; оно сохраняется, даже если имущест-
во становится выморочным, в то время как легаты и фидеикомиссы 
могут быть действительными только в том случае, если они относятся 
к действительно приобретенному праву наследования5. Далее, такое 
дарение точно возможно даже между такими лицами, у которых от-
сутствует право testamentifactio. Самым недвусмысленным образом это 
проявляется у перегринов, которым решительно отказано в данном 
праве6. Итак, если перегрин на случай смерти передал путем традиции 
право собственности на вещь другому перегрину или пообещал нечто 

1 L. 76 de jure dot. (23. 3); L. 52, § 1 de don. int. vir. (24. 1): «...defuncto viro viva muliere, 
stipulatio solvitur... nam quo casu inter exteros condictio nascitur, inter maritos nihil agitur». Как 
правило, возникает кондикция, и только в рассмотренном здесь случае, когда дарение 
осуществлялось между супругами, стипуляция становилась ничтожной сама по себе 
(ср. § 157, сн. 1 на с. 77 и Приложение Х, п. III, сн. 1 на с. 589). Можно было спросить: 
почему невыполненное условие только обосновывает кондикцию, а не уничтожает саму 
стипуляцию? Если бы условие (преждевременной смерти) было высказано словами, 
тогда стипуляция несомненно упразднилась бы ipso jure; включенных слов «mortis causa» 
для этого недостаточно, но достаточно для обоснования condictio ob causam datorum.

2 L. 18, § 1, L. 31, § 3 de m. c. don. (39. 6).
3 L. 18, § 1, L. 31, § 1, 3, 4 de m. c. don. (39. 6). Так же дело обстоит даже в том случае, 

когда должник при отсутствии акцептиляции и без того получил бы освобождение 
благодаря истечению времени (L. 24 eod.).

4 L. 25 pr. de m. c. don. (39. 6).
5 Hasse in: Rhein. Museum, Bd. 2, S. 346.
6 Ulpian., XXII, 2.
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путем стипуляции, тогда то, что одаренный приобретал собствен-
ность или требование1, несомненно в такой же мере, как и то, что 
приобретенное право было обременено ограничительным условием 
ранней смерти, что представляет собой особую сущность данного 
вида дарения. Заблуждения авторов Нового времени по этому пункту 
основываются отчасти на смешении testamentifactio с совершенно от-
личной способностью приобрести что-либо по завещанию (о чем речь 
пойдет ниже), отчасти на том, что сами римляне не всегда достаточно 
строго придерживаются технического значения слова «testamentifactio»2 
в своих высказываниях3.
Выше уже было отмечено, что этот вид дарения по своей цели и ре-

зультату похож на легаты (§ 170). Как только легаты подверглись по-
зитивным ограничениям, дарениями на случай смерти могли злоупот-
реблять ради того, чтобы обойти их. Это послужило поводом для при-
менения к указанным дарениям многих из ограничивающих правил, 
действительных для отказов. Древние юристы спорили о том, насколько 
далеко следовало заходить в этом; нам, однако, неизвестен объем этого 
спора. Юстиниан высказался за более широкое уравнивание, а именно 
в таких выражениях, которые были поняты некоторыми нашими авто-
рами так, что тем самым он якобы вообще отменил указанное дарение 
как своеобразный институт права, что он полностью объединил его 
с легатами4. Исследуем теперь подробнее этот важный спорный вопрос.

1 О способности перегринов иметь собственность (только не ex jure Quiritium) ср.: 
Gajus, II, § 40; совершать стипуляцию (только не словами «spondes? spondeo») ‒ Gajus, 
III, § 93.

2 Самое чистое словоупотребление у Ульпиана (Ulpian., XX, § 2, 8, 10, 14; XXII, 
§ 3). О Гае мы не можем судить уверенно, так как главный фрагмент имеет пробелы. 
В некоторых других фрагментах слово употребляется для обозначения права сделать 
завещание, но этому праву присущи некоторые другие условия, кроме testamentifactio; 
так, например, filiusfamilias и Latinus Julianus обладают testamentifactio, но тем не менее оба 
не могут сделать завещание. Непосредственная testamentifactio равнозначна commercium, 
т.е. способности к манципации.

3 Так, в L. 7, § 6 de don. (39. 5) говорится, что filiifamilias, обладающие castrense 
peculium, могут mortis causa дарить «cum testamentifactionem habeant», что означает: «так 
как они могут даже сделать завещание об этом»; собственно testamentifactio они обладают 
и без castrense peculium (сн. 1); L. 32, § 8 de don. int. vir. (24. 1): «nam et m. c. donare poterit 
cui testari permissum est». Здесь говорится об осужденном солдате, которому из милости 
разрешают распорядиться своим имуществом; это никак не связано с традиционным 
правом. L. 1, § 1 de tutelae (27. 3): «sicuti testamentifactio... pupillis concessa non est, ita nec 
mortis quidem causa donationes permittendae sunt». В этом случае «testamentifactio» вновь 
означает способность сделать завещание, которая отсутствует у несовершеннолетнего 
из-за его возраста; по той же причине он не способен к любому другому отчуждению, 
что, несомненно, не связано с testamentifactio.

4 L. 4 C., de don. causa mortis (8. 57); § 1 J., de don. (2. 7); Nov. 87 pr.
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§ 172. V. Дарение. Особые виды.
1. Дарение на случай смерти  

(продолжение)

Уравнивание этого вида дарения с легатами можно понимать дво-
яко: относительно внешней формы или относительно норм права, 
которые следует применять. Насколько нам известно, спор древних 
юристов касался только второго пункта; Юстиниан говорит об обо-
их, и поэтому нам необходимо установить смысл его предписания 
относительно обоих пунктов.
Сначала о внешней форме. С тех пор как инсинуация была пред-

писана сначала для всех дарений, а затем для больших, можно было 
бы спросить, была ли она необходима и для дарений на случай 
смерти. Юстиниан принимает решение, что в ней нет необходи-
мости: каждый может сделать ее ненужной путем привлечения пяти 
свидетелей, благодаря чему любое подобное дарение становится 
действительным. Я усматриваю в этом простом положении толь-
ко следующее предписание: у каждого, кто хочет сделать подарок 
на случай смерти, есть выбор между применением древней формы 
или же применением формы кодицилла. В первом случае, если 
стоимость превышает 500 солидов, для этого необходима инсину-
ация; во втором случае (стоимость не имеет значения) необходимо 
привлечение пяти свидетелей, как при любом кодицилле. Это по-
ложение, однако, было двояко неверно истолковано. Во-первых, 
некоторые считали, что этим Юстиниан хотел полностью устра-
нить традиционную форму дарения и оставить в силе только форму 
с пятью свидетелями. Из этого следовало бы, что больше вообще 
не существовало бы дарений на случай смерти, а существовали бы 
только легаты, в которых встречалось бы в качестве подчиненной 
модификации то обстоятельство, что иногда предмет легата вручал-
ся бы легатарию еще при жизни наследодателя. К такому предпо-
ложению можно склониться, если прочитать только вводные слова 
закона Юстиниана. Само распоряжение содержит лишь облегчение 
для дарителя, а не (как это должно было бы быть согласно указан-
ному предположению) ограничение до тех пор возможных форм 
дарения; там лишь сказано, что сам даритель может избегать инси-
нуацию при больших дарениях (путем привлечения пяти свидете-
лей), причем, таким образом, ему не возбраняется, если он предпо-
читает, сделать большой подарок с инсинуацией или даже подарить 
неформально, если стоимость подарка не превышает 500 соли- 
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дов1. Становится ясно, какая непоследовательность навязывается за-
конодателю посредством противоположного мнения. Если mortis causa 
дарят 300 солидов только путем традиции или 800 путем традиции с ин-
синуацией (т.е. без пяти свидетелей), то, согласно указанному мнению, 
это было бы недействительным. Однако никто не сомневается в том, 
что при тех же условиях дарение между живыми было бы действитель-
ным. Следовательно, для подтверждения более сомнительной сделки 
было бы достаточно той же формы, которой не было бы достаточно 
для менее опасной и сомнительной. Второе заблуждение касается того, 
что вроде бы пять свидетелей являются совершенно особой формой 
для дарения на случай смерти, не связанной с общей формой кодицил-
ла, обычные положения которой поэтому нельзя применять в данном 
случае2. Подобная изоляция позитивных форм сомнительна уже сама 
по себе, если напрашивается сведение вновь предписанной и лишь 
кратко обозначенной формы к уже известной. Здесь же еще и следую-
щие особые причины выступают в пользу того, чтобы считать коротко 
упомянутых пятерых свидетелей не чем иным, как чистой и полной 
формой кодицилла. В течение длительного времени существовало 
общее правило, согласно которому легаты и фидеикомиссы могли 
быть составлены только в форме кодициллов, а именно при пяти сви-
детелях3. Что же касается закона Юстиниана, то во введении говорится 
о приближении mortis causa donatio к легатам, а потом за этим следует 
предписание, согласно которому пять свидетелей делают ненужной 
любую другую форму. Разве не будет естественным воспринимать 
этих пятерых свидетелей как краткое указание на форму кодицилла, 
благодаря которой именно легаты обычно приобретают свою действи-
тельность? Или Юстиниан должен был повторить в этом случае все то, 
что говорилось о форме кодицилла в других местах его сводов законов? 
К этому добавляется еще и то, что незадолго до этого император пред-
писал для больших дарений между супругами, что они не могут под-
тверждаться лишь смертью, а только либо инсинуацией, либо suprema 
voluntas4, а это последнее означает либо посредством завещания, либо 
посредством кодицилла. То, что он здесь наряду с инсинуацией альтер-
нативно называет «suprema voluntas», в указанном законе выражается 

1 Опровергаемое здесь мнение встречается у авторов Нового времени: Müller, § 27, 28; 
Wiederhold, S. 107‒117. Верное мнение изложено основательно и подробно у Шрётера 
(Schröter, S. 133 fg.).

2 Это второе заблуждение встречается у Шрётера (Schröter, S. 144, 150). Против этого 
выступает Хассе (Hasse in: Rhein. Museum, Bd. 3, S. 410).

3 L. 8, § 3 C., de codicillis (6. 36).
4 L. 25 C., de don. int. vir. (5. 16).
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как «посредством пяти свидетелей»; эти положения отличаются слова-
ми, но совпадают в самом предмете и взаимно дополняют друг друга. 
Если же по этим причинам считать пятерых свидетелей исключительно 
кратким указанием на уже известную форму кодицилла, то из этого 
следует (если быть последовательным), что пять свидетелей могут 
быть заменены любой другой привилегированной формой кодицилла, 
а именно устным распоряжением конкретно нынешнему наследнику1. 
Если же (согласно опровергаемому здесь мнению) возникнет желание 
оспорить, что таким образом могла осуществиться действительная 
mortis causa donatio (ввиду отсутствия пятерых свидетелей), то все же 
пришлось бы признать имеющий силу фидеикомисс с таким содер-
жанием, согласно которому наследник будет способствовать достиже-
нию всего того, что содержалось в намечавшейся mortis causa donatio; 
но тогда практический результат этого точно такой же, как если бы 
она получила непосредственное законное подтверждение. И даже 
когда наследодатель говорит в (формальном или привилегирован-
ном) кодицилле «тем самым я дарю 1000 Тицию на случай смерти», 
то хотя это недействительно как дарение, так как отсутствует согла-
сие, т.е. не произошло ничего, что необходимо для осуществления 
всех основных реквизитов такого юридического действия, все же это 
должно считаться легатом или фидеикомиссом2, поскольку намерение 
наследодателя не вызывает сомнений, а право Юстиниана, согласно 
его букве и духу, объявляет употребленные выражения не имеющими 
совершенно никакого значения3.
Далее необходимо определить материальное отношение дарения 

на случай смерти к легатам; подобие или различие норм права, приме-
няемых к обоим. Кое-что об этом было определено уже императорами; 
юристы спорили о том, насколько далеко следовало вообще заходить 
в этом; такое положение дел досталось Юстиниану. Он выбрал мнение 
тех древних юристов, которые защищали более высокую степень урав-
нивания, и выразил эту свою волю двояким образом: во-первых, вклю-
чив в Дигесты только те фрагменты из поддерживаемых им древних 
юристов, которые опускали мнение противной стороны; во-вторых, 
высказав в Кодексе и в Институциях более высокое подобие как общий 

1 С этим не согласен Шрётер (Schröter, S. 150).
2 С этим также не согласен Шрётер (Schröter, S. 146).
3 L. 21 C., de legatis (6. 37); L. 1, 2 C., communia de leg. (6. 43) и особенно § 2, 3 J., de 

leg. (2. 20). В древнем праве выражениям придавали большое значение, даже в случае 
фидеикомиссов в произвольной форме (Ulpian., XXV, 2). И тем не менее даже в те времена 
случаи, подобные описанному здесь, сохранялись как фидеикомиссы; «dono» рассмат-
ривалось как «fideicommitto» (L. 75 pr., L. 77, § 26 de leg. 2 (31. un.); § 170, сн. 1 на с. 148).



156

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

результат1. Таким образом, в этом сборники законов дополняют друг 
друга; неопределенное уравнивание в Кодексе и в Институциях приобре-
тает определенное содержание и свои границы благодаря Дигестам. Зато 
форма наших сводов законов склонила многих к ошибочному мнению, 
что в Дигестах якобы содержится только начальное, частичное уравни-
вание, которое затем превращается в абсолютное в Кодексе. Если же 
теперь посмотреть на это с точки зрения высказанного здесь принципа, 
то последует, что подобие можно утверждать только в отдельных случаях, 
в которых оно признано самими Дигестами и прежними конституциями 
императоров; и этот результат подтверждается еще и тем, что в наших 
источниках права признается множество существующих различий2. 
Поэтому теперь необходимо будет представить сами отдельные отноше-
ния, в которых указанные дарения действительно уравнены с легатами.

§ 173. V. Дарение. Особые виды.
1. Дарение на случай смерти  

(продолжение)

Кажется, самым древним случаем, в котором эти дарения урав-
нивались с легатами, был случай неправоспособности Incapacitas. Ибо 
согласно Lex Julia объявленный бесчестным вообще не мог приоб-
рести оставленные ему наследства или легаты, а бездетный ‒ только 
их половину; так как не было ничего более легкого, чем обойти этот 
запрет формой фидеикомисса, он был распространен Sc. Pegasianum 
на фидеикомиссы3. Такой же обход был возможен и путем mortis causa 

1 Непредвзятое рассмотрение самих этих фрагментов не оставляет сомнений относи-
тельно такого объяснения. L. 4 C., de don. causa mortis (8. 57) исходит из замечания, что 
у древних юристов существовал спор, присущ ли указанным дарениям характер легатов 
или скорее дарений между живыми. Исключительно к нему Юстиниан привязывает 
решение о том, что инсинуация никогда не была для этого обязательной, а любой мог 
вместо нее воспользоваться привлечением пяти свидетелей. В § 1 J., de don. (2. 7) вна-
чале говорится: «Hae m. c. donationes ad exemplum legatorum redactae sunt per omnia», что 
выглядит достаточно опасно. Но затем фрагмент говорит, что древние юристы спорили 
об этом, а потом следует: «a nobis constitutum est, ut per omnia fere legatis connumeretur». 
Отсюда вытекает в целом такой смысл: во всех вопросах, вызывавших споры у древних 
юристов, мы решили в пользу уравнивания, так что из этого последовало действительное 
подобие в большинстве самых важных пунктов вообще (fere). В Nov. 87 pr. уравнивание 
упоминается так же неопределенно, как это происходит в первых словах вышеуказанного 
фрагмента из Институций.

2 Верное мнение категорически защищает Шрётер (Schröter, S. 139 fg.). Он же со-
поставил существующие различия (S. 116 fg.).

3 Gajus, II, § 286. Согласно Lex Julia эта неспособность была присуща и Latinus 
Junianus (Gajus, I, § 23; II, § 275; Ulpian., XXII, § 3); но поскольку в этом случае отсутствовала 
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donatio, отчего решением сената этот запрет распространили и на нее1; 
в этом заключалось первое искусственное уравнивание с отказами. 
Но именно это уравнивание требовало, чтобы при оценке этой непра-
воспособности нельзя было ориентироваться на состояние в момент 
дачи подарка, а только на состояние в момент смерти дарителя2. Или, 
выражаясь более точно, дарение было полностью действительно, если 
одаренный жил в браке и имел детей в момент смерти дарителя или же 
только в первые 100 дней после смерти3. Юстиниан в целом отменил 
эти последствия безбрачия и бездетности во всех их применениях4, 
и поэтому их включение в Дигесты и упоминание в случае mortis causa 
donatio следует считать чистой рассеянностью, если мы не желаем до-
пустить, что компиляторы, включая их, думали о законах императоров, 
которые запрещали еретикам и ренегатам приобретать не только на-
следство, но и подарки (§ 84). В современном праве отпало бы и такое 
применение.
Второе уравнивание касается Фальцидиевой четверти. Lex Falcidia 

разрешила наследнику по завещанию в случае необходимости удержать 
у предписанных ему легатариев столько, сколько было нужно, чтобы 
у него осталась четвертая часть его доли в наследстве в качестве чистой 
прибыли. Sc. Pegasianum распространил это ограничение на фидеико-
миссы (как наследства, так и отдельных вещей)5. Пий распространил 
его дальше на такие фидеикомиссы, которые возлагались на наслед-
ника по закону6. За этим последовала конституция Севера, которая 
подвергла такому же ограничению и дарения на случай смерти7; таким 

такая же позитивная причина, как при безбрачии, то не сочли необходимым распро-
странить его на фидеикомиссы (Gajus, II, § 275; Ulpian., XXV, § 7).

1 L. 35 pr. de m. c. don. (39. 6); ср. L. 9, 10, 33 eod. Этим объясняется и кажущаяся об-
щей L. 37 pr. eod.: «Illud generaliter meminisse oportebit, donationes mortis causa factas legalis 
comparatas: quodcunque igitur in legatis juris est, id in mortis causa donationibus erit accipien-
dum». Фрагмент взят из комментария Ульпиана к Lex Julia, т.е. содержит в себе только 
уравнивание, относящееся к неспособности coelebs и orbus. Странно, что распространение 
неспособности на m. c. donatio захватило также Latinus Junianus (Fragm. Vat., § 259), к ко-
торым не относилась неспособность к приобретению фидеикомиссов (сн. 3 на с. 156).

2 L. 22 de m. c. don. (39. 6).
3 Ulpian., XVII, § 1; XXII, § 3.
4 L. un., § 14 C., de cad. toll. (6. 51).
5 Gajus, II, § 254; § 5 J., de fideic. hered. (2. 23).
6 L. 18 pr. ad L. Falc. (35. 2). При этом речь могла идти только о фидеикомиссах, 

а не о легатах, так как согласно древнему праву легаты могли давать только либо в за-
вещаниях, либо в codicillis testamento confirmatis, т.е. они были вообще невозможны 
для наследника по закону.

7 L. 5 C., ad L. Falc. (6. 50); L. 2 C., de don. causa mortis (8. 57). Jus antiquum Папиниан 
противопоставляет constitutio, ссылаясь на эту (в то время новую) конституцию (L. 42, 



158

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

образом, благодаря этому и наследник по завещанию, и наследник 
по закону получили право включать в наследственную массу, по ко-
торой рассчитывалась наследственная доля наследника и ее четвертая 
часть, также и названные дарения и применять к ним этот расчет в той 
же степени, что и к легатам и фидеикомиссам. Тогда простым разви-
тием этого правового положения явилось то, что и на дарения между 
супругами, подтвержденные смертью, распространили данный вычет1, 
потому что они вообще считались mortis causa donationes (§ 164).
В основе Фальцидиевой четверти лежит более высокое правило, 

вовсе не выводимое из позитивных предписаний, согласно которому 
ipso jure ничтожны все легаты и фидеикомиссы, если они превышают 
стоимость самого наследства2. Это правило не было применимо к m. c. 
donationes, пока их считали выходящими за рамки наследства. Но с тех 
пор как их из-за Фальцидиевой четверти включили в наследство, 
применение к ним указанного высшего правила стало неизбежным. 
Следствием этого сразу же стало то, что даже кредиторы умершего 
смогли ссылаться на него, указывая, что mortis causa donatio ничтожна, 
если она угрожает их долговым требованиям. Благодаря этому в данном 
случае они могли обойтись без Pauliana actio и тем самым получали 
преимущество, состоящее в том, что им не надо было доказывать не-
добросовестное намерение своего должника3.

Bonorum Possessio contra tabulas одного из обойденных в завещании 
Suus или Emancipatus сама собой аннулирует все назначения наследни-
ков и легаты, так как действительность и того и другого вытекает толь-
ко из завещания; особыми исключениями являются доли в наследстве 
и легаты, данные родственникам наследодателя по нисходящей и вос-
ходящей линиям. Это не применялось к m. c. donationes, так как они 
не основываются на завещании. Тем не менее аннулирование, а так-
же упомянутое исключение из него были распространены и на них4. 
При наследовании по закону B. P. contra tabulas не может встречаться, 

§ 1 de m. c. don. (39. 6)). Упоминание и применение этого уравнивания встречаются в: 
L. 77, § 1 de leg. 2 (31. un.); L. 15 pr., L. 82 ad L. Falc. (35. 2); L. 1, § 5 quod legat. (43. 3), 
L. 27 de m. c. don. (39. 6); Fragm. Vat., § 281. Куяций (Cujac., Obss. XX, 6) без достаточных 
на то оснований считает, что Север предписал это только для наследств по завещанию, 
а Гордиан в L. 2 C., cit. распространил на наследников по закону.

1 L. 32, § 1 de don. int. vir. (24. 1); L. 12 C., ad L. Falc. (6. 50).
2 L. 73, § 5, L. 17 ad L. Falc. (35. 2); L. 18, § 1 de test. mil. (29. 1).
3 L. 17 de m. c. don. (39. 6): «...nam cum legata ex testamento ejus, qui solvendo non fuit, 

omnimodo inutilia sint, possunt videri etiam donationes mortis causa factae rescindi debere, quia 
legatorum instar obtinent». Последние слова снова звучат как общие, но означают только 
то, что признают тождественность в этом особом отношении.

4 L. 3 pr., L. 5, § 7, L. 20 pr. de leg. praest. (37. 5).
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следовательно, не может встречаться и это аннулирование1. Стало 
быть, в указанном случае сыну, которому m. c. donatio наносит ущерб, 
не остается ничего другого, как удержать эту Фальцидиевую четверть 
(сн. 7 на с. 157). Такое же распространение было сделано и для B. P. 
contra tabulas liberti; поэтому патрон, безусловно, аннулировал подобное 
дарение, в то время как в случае дарения между живыми ему требова-
лись actio Faviana или Calvisiana, для обоснования которых следовало 
доказать злой умысел дарителя2.
Каждый фруктуарий должен дать собственнику гарантию в том, 

что он будет надлежащим образом обходиться с вещью и вернет ее 
в будущем. Это справедливо не только для узуфрукта, устанавлива-
емого завещательным отказом, – в этом дарение на случай смерти 
уравнено с легатами3, что означает, что если кто-либо устанавливает 
узуфрукт mortis causa, то после его смерти наследник может заставить 
дать гарантию. Это не кажется ничем особенным, потому что даже 
в случае узуфрукта, установленного каким-либо договором, может 
быть потребована подобная гарантия4. А особенное заключается в со-
вершенно позитивном правиле, что наследодатель не может осво-
бождать легатария от гарантии5. Таким образом, в этом названное 
дарение полностью уравнено с завещательными отказами, в то время 
как собственник, устанавливающий узуфрукт другим договором, все 
же может освободить от гарантии.
Если к назначению наследника или к легату добавлено условие при-

несения клятвы, то приносить клятву не заставляют, а волю наследода-
теля защищают целесообразными правовыми формами (§ 123). Такое 
превращение применялось и к дарениям на случай смерти, что нужно 
понимать следующим образом. Даритель велел получателю пообещать 

1 L. 20, § 1 de leg. praest. (37. 5): «Intestato autem mortuo patre, super donationibus m. c. 
factis non poterit filius queri: quoniam comparatio nulla legatorum occurrit». Основание вы-
брано не очень хорошо, так как оно исключало бы распространение на Фальцидиевую 
четверть наследника по закону, вследствие чего заблуждается и Куяций. «Non poterit 
filius queri» означает: в этом случае у сына нет средства аннулировать дарение (как 
посредством B. P. c. t.).

2 L. 1, § 1 si quid in fraud. (38. 5).
3 L. 1, § 2 usufr. quemadm. caveat (7. 9): «Plane et si ex mortis causa donatione ususfructus 

constituatur, exemplo legatorum debebit haec cautio praestari».
4 L. 1, § 2 cit.; L. 4 C., de usufr. (3. 33).
5 L. 7 C., ut in poss. (6. 54). Причиной этого было следующее. Для некоторых случаев 

Lex Julia разрешала в завещании передавать по наследству узуфрукт, но не собственность 
(Ulpianus, XV, 1). Данное предписание можно было легко обойти, если наследодатель 
освобождал от дачи обеспечения, а после этого фруктуарий, не имевший другого иму-
щества, потреблял вещи. И такого обхода следовало остерегаться при дарении на случай 
смерти в той же мере, что и при легате.
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вернуть ему подарок не только под обычным условием названного 
дарения, но и на тот случай, если получатель забудет торжественно 
поклясться осуществить какое-либо действие1; приносить клятву те-
перь не заставляют, а само действие сохраняется в качестве модуса.
Солдаты, находящиеся в отцовской власти, обладают правом со-

ставлять завещание на castrense peculium, т.е. назначать наследников 
и легатариев. Вскоре, что было совершенно последовательно, это рас-
пространили и на mortis causa donationes, хотя изначально, согласно 
букве, это было установлено только для завещаний2.
На получателя m. c. donatio мог быть возложен фидеикомисс3. Строго 

говоря, в этом не заключается уравнивание непосредственно с лега-
тами, поскольку так может быть обременен и тот, кто получает фиде-
икомисс или даже только m. c. capio4. Но для такого обременения все 
же необходимо преемство, обусловленное случаем смерти, т.е. волей 
умершего5, и как раз благодаря этому m. c. donatio ставится в один ряд 
таких преемств и отличается от чистых договоров одним важным дейс-
твием. Ошибочно утверждали, что способность к такому обременению 
является естественным следствием возможности требования возврата 
m. c. donatio, так как возложенный фидеикомисс вроде является только 
частичным требованием возврата6. Но требование возврата является 
действием живого человека, и в том, что здесь обязывающим становится 
желание фидеикомисса, которое становится известным только после 
смерти, заключается то особенное, что невозможно объяснить харак-
тером условного договора. Нормы права обнаруживают в этом как раз 
обратное развитие. Поскольку невозможно было избежать обременения 
m. c. donatio вследствие его преемственного характера, то его распро-
странили и на обычное дарение, когда договором его делали таким, 
что его можно было потребовать вернуть (правда, лишь позже и в силу 
конституции Пия7). Более позднее распространение встретится в § 175. 

1 L. 8, § 3 de cond. inst. (28. 7): «Et in mortis causa donationibus dicendum est Edicto 
locum esse: si forte quis caverit, nisi jurasset se aliquid facturum, restituturum quod accepit: 
oportebit itaque remitti cautionem».

2 L. 15 de m. c. don. (39. 6): «...hoc et constitutum est, et ad exemplum legatorum mortis 
causa donationes revocatae sunt» (а именно в том особом отношении, которое касается 
castrense peculium). Если взять эти слова вне контекста, то они вновь дадут ложную ви-
димость абсолютного уравнивания.

3 L. 11 de dote praeleg. (33. 4); L. 77, § 1 de leg. 2 (31. un.); L. 8, § 2 de transact. (2. 15); 
L. 1 C., de don. c. m. (8. 57); L. un., § 8 C., de cad. toll. (6. 51).

4 L. 96, § 4 de leg. 1 (30. un.).
5 L. 1, § 6 de leg. 3 (32. un.); L. 9 C., de fideic. (6. 42).
6 Schröter, S. 116.
7 L. 37, § 3 de leg. 3 (32. un.).
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Таким образом, во всех этих случаях не вызывает сомнений урав-
нивание m. c. donatio с легатами; в остальных случаях мы не имеем 
права на это, несмотря на якобы одинаково звучащие фрагменты 
в Кодексе и Институциях. Встречаются даже такие случаи, в которых 
это уравнивание отрицают абсолютно. Недовольство ввиду оспарива-
ния завещания, которое касается только наследств и легатов, не должно 
распространяться на m. c. donatio1. Далее, из абсолютного уравнивания 
следовало бы, что m. c. donatio никогда нельзя было бы сделать неотме-
няемой, что, несомненно, имеет место в случае легатов; тем не менее 
допустимость неотменяемой m. c. donatio прямо признана не только 
в Дигестах, но и даже в одной новелле (§ 170, сн. 5 на с. 141).

§ 174. V. Дарение. Особые виды.
1. Дарение на случай смерти  

(продолжение)

Теперь следует ответить на частично уже затронутый вопрос о том, 
применяются ли позитивные ограничения дарения и к mortis causa 
donatio.
Запрет между супругами здесь не применяется, и мы можем пред-

положить, что так обстояло дело издавна (§ 162, сн. 2 на с. 102).
Большое сомнение вызывает применение Lex Cincia и дополнений 

к ней, т.е. вопрос о том, распространялся ли на m. c. donatio запрет даре-
ния больших сумм и особая форма манципации, связанная с владением 
по интердикту. Правда, по отношению к самому дарителю этот вопрос 
обычно не представлял никакого интереса, так как он, как правило, 
и без того мог совершенно произвольно отменить m. c. donatio (§ 170). 
Вопрос приобретал важность, как только в результате смерти дарителя 
этот произвол отпадал, так что вести спор с получателем мог только 
наследник дарителя, когда, например, превышалась установленная 
законом сумма или упускалась манципация и даже не заменялась 
приобретением в силу давности. Если же предположить, что с давних 
пор действовало и считалось неоспоримым правило «morte Cincia 
removetur», то вновь не будет вызывать сомнений то, что Lex Cincia 
больше не могла оказывать влияние на наследника, следовательно, что 
вообще дарение на случай смерти было полностью свободно от влия-
ния L. Cincia; только за исключением редкого случая, когда даритель 

1 L. 5, § 17 de his quae ut ind. (34. 9): «Qui mortis causa donationem accepit a testatore, 
non est similis in hac causa legatario».
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отказывался от произвольного права потребовать вернуть подарок, 
притом что он тем не менее мог сослаться на возражения, которые 
ему предоставлял закон Цинция. Если, напротив, предположить, что 
указанное правило (morte Cincia removetur) утверждалось только оп-
ределенной частью древних юристов и было всеобще признано лишь 
впоследствии, то, согласно противоположному мнению, и наследник 
мог воспользоваться возражениями, вытекающими из L. Cincia1.
Не вызывает вообще никаких сомнений применимость к m. c. 

donatio обязательной инсинуации, если ее предмет стоил больше 500 со-
лидов. Дарение должно быть инсинуировано или подтверждено фор-
мой кодицилла; в противном случае оно ничтожно ввиду превышения 
суммы, и наследник мог воспользоваться этой ничтожностью (§ 172).
Требование вернуть подарок вследствие неблагодарности также 

не может вызывать сомнений. Сам даритель мог, как правило, просто 
произвольно потребовать вернуть подарок, следовательно, и в случае 
неблагодарности. Если он отказывался от данного права, то вследствие 
этого дарение не становилось для него более обязательным, чем любое 
дарение между живыми, и поэтому ему нельзя было отказать в праве 
требования возврата подарка из-за неблагодарности; он тем более 
не мог сделать это ввиду того, что отказ, прямо объявленный в данном 
особом случае, не имел бы последствий (§ 169, сн. 1 на с. 138).

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

До сих пор дарение на случай смерти трактовалось как такая сделка, 
в основе которой лежит договор. Как известно, этот характер действи-
тельно присущ ему в большинстве сделок, и тогда отсюда проще всего 
можно вывести практический подход к нему. Но когда авторы Нового 
времени считают этот вид единственно возможным и, следовательно, 
полностью отрицают существование m. c. donatio без договора, то я вы-
нужден решительно возразить. Таким образом, теперь необходимо 
показать, что доказанные выше случаи дарений без договора (§ 160) 
могут также встречаться при дарении на случай смерти.
Если кто-либо погашает долг отсутствующего друга без его ведома 

путем оплаты наличными или путем принятия на себя его долга, то это 
является в зависимости от различных возможных намерений либо 
negotiorum gestio, либо дарением. Предположим теперь, что он прямо 

1 Ср. выше, § 165, сн. 3 на с. 115 и 2 на с. 117. За применение L. Cincia к m. c. donatio 
выступает Хаубольд (Haubold, Opusc. I, 442); против – Хассе (Hasse in: Rhein. Museum, 
Bd. 2, S. 313) и Шрётер (Schröter, S. 100).
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заявляет (возможно, во время судебной инсинуации большой суммы), 
что его намерением является дарение, но дарение на случай смерти, – 
тогда в нем полностью должен выразиться его юридический характер. 
Равным образом – если он, сделав такое же заявление, восстанавливает 
за свой счет на земельном участке отсутствующего человека сгоревшие 
здания. Предположим, что он умирает раньше своего друга, не изме-
нив свою волю, – тогда дарение становится совершенным в полном 
объеме, и ни один наследник не может предъявить иск против одарен-
ного, так как negotiorum gestorum actio исключается намерением сделать 
подарок. Предположим, однако, обратное, что друг умирает раньше 
него, – тогда mortis causa donatio уничтожается благодаря выполнению 
присущего ей условия требования возврата, для этого случая пол-
ностью исключается donandi animus вследствие прямого изъявления 
воли, и он может привлекать к суду наследника своего друга по поводу 
возврата потраченных денег. Единственное отличие, касающееся лишь 
формы, заключается в юридических средствах, с помощью которых 
достигается возврат. У дарителя нет и ему не нужны ни виндикация, 
ни кондикция, ни actio praescriptis verbis – для достижения своей цели 
ему достаточно negotiorum gestorum actio. И в этом вновь заключается 
подтверждение высказанного выше (§ 158) мнения, согласно которому 
в случаях подобного рода прямым средством дарения является осво-
бождение от собственного требования дарителя, а именно требования, 
которое он мог бы предъявить с помощью negotiorum gestorum actio, 
если бы сразу вначале не уничтожил ее возникновение посредством 
высказанного намерения сделать подарок.

§ 175. V. Дарение. Особые виды.
2. Donatio sub modo

Модус как особая форма обременения, возложенного на приобре-
тение, вообще встречается только в случаях преемства, обоснованных 
случаем смерти, и при дарении (§ 128). Благодаря этой последней связи 
дарение приобретает своеобразный характер, который теперь необхо-
димо представить. Поскольку обязательство, содержащееся в модусе, 
вновь аннулирует часть первоначального обогащения, то вследствие 
этого возникает смешанная юридическая сделка (§ 154), обе части 
которой (обязательство и дарение) следует рассматривать отдельно.

I. Обязательство. Содержание его может заключаться в соверше-
нии действия в отношении самого дарителя, в совершении действия 
в отношении третьего лица или в совершении действия, благодаря 
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которому никто не приобретет какое-либо право, например в соору-
жении памятника или в создании общественного учреждения (§ 128). 
Этих разных обязательств касаются следующие юридические средства.
А. Если модус заключается в совершении действия в отношении 

самого дарителя, так что у него при этом есть денежный интерес, то он 
может предъявить иск о его исполнении. Для этого служил стипуля-
ционный иск, если с дарением была связана стипуляция о модусе; 
кроме того, для этого всегда служила actio praescriptis verbis, потому что 
в donatio sub modo всегда содержался договор в форме do ut des или do ut 
facias. Это положение права встречается в следующих важных приме-
нениях. На получателя может быть возложена обязанность выплаты 
алиментов дарителю1, или дачи какой-либо другой вещи2, или возврата 
самого подарка при каком-то определенном условии или хроноло-
гическом приурочении, например в случае смерти получателя3 или 
согласно свободному произволу дарителя4. Но этот иск о выполнении 
даритель не может предъявить, если модус заключается в действии 
в отношении третьего лица, потому что общим принципом является 
то, что по договору в пользу третьего лица ни контрагент, ни указанное 
третье лицо не приобретают иск5.
В. В целом, без различения содержащегося в модусе действия, у да-

рителя есть condictio ob causam datorum, с помощью которой он может 
требовать вернуть весь подарок, как только получателя можно будет 
упрекнуть в том, что он самовольно не выполнил свое обязательство6. 
Таким образом, не имеет значения, заинтересован ли даритель в вы-
полнении, ибо даже в том случае, если интерес отсутствует, все же 
присутствует causa non secuta. Зато иск действителен только при сле-
дующих двух важных, уже упомянутых ограничениях. Во-первых, кон-
дикция полностью отпадает, если выполнение невозможно7, причем, 

1 L. 3 C., de contr. emt. (4. 38); L. 8 C., de rer. permut. (4. 64).
2 L. 9, 22 C., de don. (8. 54).
3 L. 2 C., de don. quae sub modo (8. 55).
4 L. 37, § 3 de leg. 3 (32. un.).
5 L. 11 de O. et A. (44. 7); L. 9, § 4 de reb. cred. (12. 1); § 4 J., de inut. stip. (3. 19).
6 Самым решительным доказательством являются фрагменты L. 3, L. 8 C., de cond. 

ob causam (4. 6); в меньшей степени – фрагменты L. 2, L. 6 eod.
7 L. 8 C., de cond. ob causam (4. 6): «Dictam legem donationi, si non impossibilem contineat 

causam». Таким образом, в этом модус при дарении полностью подобен модусу при на-
следстве и легатах (§ 129, сн. 7 на с. 342 [т. II русского перевода «Системы...»]). Этому 
якобы противоречит L. 2, § 7 de don. (39. 5). Если кому-то дают деньги, чтобы купить раба 
Стиха, то это может быть чистым дарением, так что данная покупка могла быть лишь 
поводом, и тогда кондикция естественно отпадает даже в случае смерти Стиха; но это 
может и не быть дарением, если деньги дают только на то, чтобы обеспечить Стиху более 
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естественно, предполагается, что эта невозможность возникла из-за 
внешних причин, а не по вине получателя. Во-вторых, ее невозможно 
предъявить, пока согласно содержанию модуса еще не возникло обяза-
тельство, так что временно приобретает силу только дарение, заключа-
ющееся в самой сделке1. Таким образом, в этом заключается странное 
различие между рассматриваемым случаем и другими безымянными 
контрактами, при которых кондикция может быть предъявлена и по 
чисто произвольному решению (jus poenitendi), даже если получа-
теля нельзя ни в чем упрекнуть2; это jus poenitendi недействительно 
при donatio sub modo3. По-видимому, причина этого заключается в том, 
что при donatio sub modo та часть сделки, которая содержит дарение, 
неразрывно связана с модусом, так что часто невозможно различить, 
какое из двух намерений дарителя было господствующим4. Итак, если 
предъявляется кондикция, то хочется ожидать, что она будет касаться 
только стоимости модуса, а не стоимости непосредственно дарения; 
стало быть, если бы был подарен дом стоимостью в 1000, а стоимость 
возложенных действий составляла бы 200, тогда можно было бы тре-
бовать вернуть только эти 200, а не 800, предназначенные для чистого 
обогащения. Но дело обстоит не так, напротив, вернуть необходимо 
весь дом. Причина этого снова заключается в уже упомянутой нераз-
рывности, а сюда добавляется в качестве поддержки явная неблаго-
дарность получателя, не выполнившего модус5. Поэтому и Юстиниан 

доброжелательного господина, а не для обогащения получателя; тогда кондикция имеет 
силу в той же мере, что и при любом обычном безымянном контракте.

1 L. 18 pr. de don. (39. 5): «Aristo ait, cum mixtum sit negotium cum donatione, obligationem 
non contrahi eo casu quo donatio est». Затем это применяется в § 1 следующим образом: «si 
servum tibi tradidero ad hoc, ut eum post quinquennium manumittas, non posse ante quinquen-
nium agi, quia donatio aliqua inesse videtur. Aliter atque, inquit, si ob hoc tibi tradidissem, ut 
continuo manumittas: hic enim nec donationi locum esse; et ideo esse obligationem».

2 L. 3, § 2, 3, L. 5 pr. § 1, 2 de cond. causa data (12. 4).
3 Это недвусмысленно высказано в L. 18 de don. (сн. 1). Якобы противоречат этому 

L. 27, § 1 mand. (17. 1) и L. 5, § 1 de cond. causa data (12. 4). Но в обоих фрагментах не-
обходимо предположить, что в основе дачи раба, который освобождался только через 
некоторое время, не лежало намерение подарить (которое также вообще не упоминает-
ся); на случаи подобного вида указывает и L. 18, § 1 de don. (39. 5) (ср.: Meyerfeld, I, 416).

4 Таким образом, здесь действует принцип из L. 5, § 2 de don. int. vir. (см. выше, 
§ 152, сн. 2 на с. 164). То, что здесь сделка в целом считается дарением, связано с тем, 
что в большинстве случаев donatio sub modo преобладающим будет donandi animus.

5 Без этого дополнительного принятия во внимание можно было бы склониться 
к тому, чтобы из указанной неразрывности, напротив, сделать противоположный вы-
вод, что сделку в целом следует считать дарением (сн. 4) и поэтому полностью отказать 
в кондикции. Таким образом, дело воспринималось, как и полагается в таких случаях, 
больше в практическом смысле, чем согласно строгим правилам формальной после-
довательности.
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включил этот случай в признаки неблагодарности, пригодные для од-
носторонней отмены (§ 169); здесь выражается (поскольку это, собс-
твенно говоря, не нужно для достижения практической цели) призна-
ние того, что уже и в древнем праве при указанном распространении 
кондикции исходили из принципа неблагодарности. В одном случае 
у дарителя, желающего потребовать вернуть подарок, есть даже вин-
дикация наряду с личным иском. Это установлено для случая, когда 
модус касается алиментов, которые должны выплачиваться самому 
дарителю, но в которых теперь ему отказывают. Данное юридическое 
средство, не отвечающее общим принципам, прямо признано совер-
шенно позитивным институтом, поэтому оно не может применяться 
вне рамок этого отдельно указанного случая1.
С. В случаях, в которых модус ориентирован на действие в отно-

шении третьего лица, у него согласно древнему праву не было иска 
(сн. 5 на с. 164), иначе его следовало бы привлекать к заключению до-
говора, и он оговаривал бы модус для себя; право же Нового времени 
разрешило ему utilis actio2. Нельзя не заметить, что в этом заключается 
новшество; важно установить, к какому уже существующему институту 
права это новшество примыкает так, что его можно было бы считать 
дальнейшим развитием этого института. Говорили, что указанный 
иск следует выводить из молчаливой цессии дарителя третьему лицу, 
пользующемуся благосклонностью3, но такую дедукцию следует ре-
шительно отвергнуть. Ведь даритель мог уступить либо только actio 
praescriptis verbis, либо condictio. Первое невозможно, так как у него 
самого в данном случае (действие в отношении третьего лица) нет 
этого иска (сн. 5 на с. 164). Второе привело бы к тому, что третье лицо 
могло бы не подавать иск о выполнении модуса, а требовать вернуть 
сам подарок; таким образом, если бы был подарен земельный участок 
с модусом обеспечивать старого верного друга, то он мог бы подать 
иск не только о выплате задерживаемых алиментов, но и о выдаче ему 

1 L. 1 C., de don. quae sub modo (8. 55); Meyerfeld, I, 413.
2 L. 3 C., de don. quae sub modo (8. 55). Этим является рескрипт Диоклетиана и Мак-

симиана, который также был обнаружен как Fragm. Vat., § 286. В нем введение нового 
положения права приписывают divi principes. Только видимое подобие ему присуще 
L. 8 C., ad. exhib. (3. 42): здесь одно лицо передало вещи другого лица во временное 
безвозмездное пользование и на временное и бесплатное хранение, выговорив при этом 
их возврат собственнику; теперь собственник должен обладать utilis depositi actio. Это 
основывается на цессии, которой добиваются силой, т.е. на фиктивной цессии, ибо 
депонента как мандатария или negotiorum gestor можно было заставить уступить свою 
depositi actio собственнику.

3 Meyerfeld, I, S. 422.
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всего земельного участка1. Уверен, никто не захочет это утверждать, 
и, следовательно, нам следует вообще отбросить мысль о молчаливой 
цессии. Напротив, истинный ход мыслей был, кажется, следующим. 
В случае mortis causa donatio получатель, подобно легатарию, мог быть 
обременен фидеикомиссом (§ 173, сн. 3 на с. 160). Конституцией Пия 
это было перенесено и на отменяемые дарения между живыми (§ 173, 
сн. 7 на с. 160). И следующим шагом на этом пути было разрешение 
последующими императорами (divi principes) аналогичного действия 
и в тех дарениях, в которых получатель уже изначально обременялся 
действием в отношении третьего лица. Таким образом, в основу этого 
была положена аналогия фидеикомиссам, хотя само положение права, 
образованное таким способом, выходило далеко за рамки истинного 
характера фидеикомиссов.

II. Дарение. Для этой части сделки, которой присущ характер да-
рения, осталось установить, каким образом в ней применялись пози-
тивные ограничения дарения.

Donatio sub modo между супругами является ничтожным действием, 
как и любое другое предпринятое между ними дарение. Если подарок 
требуют вернуть, то прекращается и любое обязательство получателя. 
Если он уже сделал пожертвования на выполнение модуса, то обогаще-
ние уменьшилось на столько же, и получатель может это вычесть; здесь 
это тем более не вызывает сомнений, поскольку данное пожертвование 
исходило из воли дарителя (§ 150, сн. 1 на с. 40).
Совершенно аналогичные принципы должны применяться и в дру-

гих случаях позитивных ограничений. Стало быть, во всех случаях, 
когда дарение отменяется, с отменой прибыли прекращается и обяза-
тельство к новым действиям; если же такие действия уже осуществле-
ны, то вследствие этого аннулируется часть обогащения, полученного 
вследствие дарения, а именно по собственной воле дарителя. При этом 
не может иметь значения, является само по себе дарение ничтожным, 
как в случае упущенной инсинуации, или же его отменяют с помощью 
иска, как в случае неблагодарности.

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

Большинство этих принципов встречается, несомненно, и в совре-
менном праве. Только кондикция о возврате подарка в случае невыпол-

1 Это само по себе важное противоречие незаметно в L. 3 C., cit., так как в случае, 
упоминаемом в данном рескрипте, модус заключался именно в том, что саму подаренную 
вещь через определенное время следовало отдать третьему лицу.
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нения связана с общим характером безымянных контрактов и была бы 
поэтому упразднена в современном праве, так же как и в них1. Поэтому 
важно, что Юстиниан обосновал этим обстоятельством требование 
вернуть подарок вследствие неблагодарности (§ 169), в современной 
применимости которого не стоит сомневаться.

§ 176. V. Дарение.  
Законодательства Нового времени

В Прусском земском праве о дарениях речь идет в § 1037‒1177 титу-
ла 11 ч. 1; в Австрийском уложении – в § 938‒956. Code civil объединяет 
их в одном разделе с завещаниями; общие правила для обоих институ-
тов указаны в art. 893‒930, а особые правила дарения – в art. 931‒966; 
за их основу взяли Ordonnance, который в 1731 г. составил канцлер 
д’Агессо.
Поскольку теперь в заключение этого учения следует сравнить со-

держание названных законодательств с содержанием римского права, 
сначала необходимо учесть чисто позитивные положения этого права, 
т.е. тройное ограничение дарения.

I. Запрет дарений между супругами отменен в прусском2, а также 
в австрийском законодательстве (§ 1246). Французское, напротив, 
полностью следует за римским правом, допуская для каждого дарения, 
осуществленного в браке, произвольное требование возврата подарка 
(art. 1096). То, что оно на место римской ничтожности ставит право 
требования возврата подарка, не имеет большого практического значе-
ния – важнее вопрос о том, становится ли это дарение неотменяемым 
вследствие смерти дарителя. Закон ничего не говорит об этом прямо; 
на практике же считают, что в данном отношении полностью спра-
ведливо правило римского права3.

II. Для форм, предписываемых для действительного дарения, встре-
чаются самые разные указания, и все они содержат определенное 
ограничение, вызванное тем, что от дарений можно ожидать больше 
злоупотреблений, чем от большинства прочих договоров. В этом пред-
писание новейшего римского права особенно несовершенно; оно тре-
бует судебную инсинуацию только при весьма большой сумме и даже 

1 Glück, Bd. 4, S. 294; Bd. 13, S. 48. Это положение вызывает споры.
2 A. L. R. II, 1, § 310. Только при несостоятельности кредиторы обладают здесь 

большим правом, чем при других дарениях (A. L. R. II, 1, § 312; Anhang zum L. R., § 74 
(ср. I, 11, § 1129 fg.)).

3 Toullier, Droit civil, t. 5, § 918.
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без учета того, велико имущество дарителя или нет; дарения же менее 
этой суммы оно не только полностью освобождает от позитивных 
форм, но даже предоставляет еще большую свободу, чем в большинстве 
других договоров, освобождая от стипуляции как формы обещания, 
по которому можно предъявить иск. Новые законодательства свободны 
от этих недостатков.
Австрийский закон подходит к делу проще всего: он требует либо 

письменное обещание, либо традицию – и никаких других форм 
(§ 943). Подобным образом можно подарить любую стоимость, даже 
все состояние, имеющееся налицо, однако дарение может составлять 
не более половины будущего имущества (§ 944).
Сложнее дело обстоит с французским законом. Он якобы в целом 

требует, во-первых, акцептиляцию (art. 894, 932), о которой речь пой-
дет ниже, во-вторых, совершение сделки перед нотариусом (art. 931). 
Однако это предписано как раз не для всех donations, а только для tous 
actes portant donation entre-vifs, и этим высказыванием обосновали сле-
дующее смягчающее толкование со всеобщего, как создается впечатле-
ние, одобрения. Если дарят движимое имущество путем немедленной 
традиции (dons manuels), то дарение действительно даже без нотариуса. 
Далее, если вначале осуществляется попытка дарения посредством 
неполного волеизъявления (без нотариуса или без согласия), а дейст-
вительное владение одаренного (execution volontaire) добавляется сюда 
впоследствии, то благодаря этому устраняется любая неполнота дейс-
твия1. По поводу размера дарения сделано только одно ограничение, 
что оно не может касаться будущего имущества (art. 943)2. Если же 
будут соблюдены указанные формы, то благодаря этому сделано все, 
что необходимо; традиция не требуется, а собственность передается 
прямо и без нее, если вещь подарена перед нотариусом (art. 938).
В прусском законе самые строгие формы. Любое дарение может 

быть осуществлено в суде: в таком случае даже простое обещание мо-
жет быть реализовано в судебном порядке (§ 1063, 1064, 1069). Кроме 
того, необходима традиция, а для земельных участков еще и письмен-

1 Maleville, zu art. 931; Toullier, t. 5, § 172, 173, 177‒179, 189, 190. Согласно art. 939 
можно было бы подумать, что в случае недвижимого имущества для действительности 
дарения требовалась запись в ипотечную книгу, но она подразумевает только то, что 
по отношению к третьему лицу незаписанный получатель не может ссылаться на при-
обретенную собственность (art. 941).

2 И это не из-за опасно большого размера, а только как следствие из правила 
в art. 944, которое объявляет дарения недействительными, если их условия полностью 
зависят от произвола дарителя; но от этого произвола зависит решение о том, чтобы 
вообще не приобретать имущество в будущем (Toullier, t. 5, § 223, 224).
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ный документ; тем не менее подобное внесудебное дарение может 
быть совершенно произвольно отменено в течение шести месяцев 
(§ 1065‒1068, 1090). Независимо от указанных форм даже дарение 
в суде может быть отменено в течение трех лет, если его предметом 
было более половины имущества (§ 1091 и сл.).

III. Требование вернуть подарок по особым причинам выразили 
следующим образом1.
Грубая неблагодарность признана подобной причиной во всех трех 

сводах законов, хотя характер этой неблагодарности определен в них 
слегка по-разному. Австрийский закон ограничивает это требование 
возврата трехлетней давностью, но придает ему действительность 
(в течение этого срока) и для наследников с обеих сторон (§ 948, 949, 
1487). Прусский разрешает его только в виде исключения наслед-
никам дарителя, но не ограничивает его особым сроком давности 
(§ 1151‒1161). Французский закон ограничивает его одногодичным 
сроком давности и не позволяет переходить к наследникам с обеих 
сторон (art. 955, 957).
Новое основание требования (частичного) возврата заключается 

в последующем обнищании дарителя. В этом случае он может требо-
вать процент от подаренной денежной стоимости: согласно прусскому 
закону ‒ 6% (§ 1123), согласно австрийскому ‒ установленные законом 
проценты (§ 947), т.е. 4% (§ 995). Французскому закону неизвестно 
такое основание требования возврата.
Если даритель во время дарения был бездетным, а впоследствии 

у него появились дети, то согласно прусскому закону он может отме-
нить то дарение, которое было осуществлено просто по обещанию, 
а не путем традиции (§ 1140‒1150). Австрийский закон не признает 
такое требование возврата; только если к этому добавляется еще и об-
нищание, право на законные проценты переходит и к наследникам 
(§ 954). Французский закон не только разрешает безусловное требова-
ние возврата подарка, но даже допускает в этом единственном случае 
ничтожность дарения de plein droit, не требуя для этого отмену дарения 
(art. 960). Это последнее, однако, с одним весьма естественным исклю-
чением, ибо если между бездетными супругами совершается дарение, 
а впоследствии в том же браке рождаются дети, то вследствие этого 
дарение само собой не становится ничтожным; за супругами, однако, 
сохраняется общее право требования возврата подарка (art. 1096).

1 Я умышленно говорю здесь только о праве требования дарителя, а не о правах кре-
диторов и лиц, имеющих право на обязательную долю наследства, так как эти последние 
могут быть поняты только во взаимосвязи с другими институтами права.
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Наконец, только французский закон воспринял из римского права 
требование возврата подарка вследствие неисполнения возложенных 
при дарении обязанностей (art. 954). Такое включение неизвестно 
двум другим законам.

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

В этих позитивных положениях, стало быть, встречается отчасти 
совпадение, отчасти различие между римским правом и новыми за-
конами. Зато в последних содержится лишь весьма малая часть тех 
точных положений, которые римское право дает и понятию дарения, 
и его проявлениям в отдельных юридических сделках. В этом, сле-
довательно, они могли бы быть дополнены римским правом, однако 
только так, чтобы их отдельное положение не противоречило подоб-
ному дополнению. Такие случаи тоже встречаются, и не потому, что 
законодатели Нового времени, в отличие от римского права, сочли 
это целесообразным, а потому, что данные отношения не были поня-
ты в их истинной взаимосвязи. Я попытаюсь сопоставить все то, что 
обнаружил в новых законодательствах об общем характере дарения.
Прусский закон в целом требует согласие на любое дарение (§ 1058). 

Создается впечатление, стало быть, что тем самым исключено одно-
стороннее дарение, которое по римскому праву может осуществить 
любой посредством уплаты наличными долга без ведома должника или 
путем принятия на себя чужого долга. Создается также впечатление, 
что это исключение не вытекает из просто неосторожно сформулиро-
ванного выражения, потому что в других местах прямо сказано о том, 
что следствием здесь упомянутых действий всегда является регрессный 
иск (из мандата или negotiorum gestio)1. При этом, следовательно, или 
предполагают, что невозможно, чтобы эти действия совершались с на-
мерением подарить, или такому намерению следует отказать в любом 
правовом последствии, пока оно не превратится в договор. Римское 
право полагает, что упущенное приобретение права не содержит в себе 
дарение, так как не является отчуждением (см. выше, § 145). Прусский 
закон в рамках учения о дарении содержит такое же положение, хотя 
в другом месте, кажется, говорится противоположное2.

1 A. L. R. I, 14, § 406; 16, § 45.
2 A. L. R. I, 11, § 1039: «Простые отказы от хотя и полученного, но еще действительно 

не принятого... права не следует оценивать по правилам дарения». Напротив, в I, 16, § 393 
сказано: «Отказ от уже приобретенного, равно как и от хотя и будущего, но все же такого 
права, что получение его не вызывало сомнений у отказывающегося, следует считать 
равным дарению». Я отдал бы предпочтение первому фрагменту – отчасти оттого, что 
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Австрийский закон не знает никакого иного дарения, кроме вы-
текающего из договора или традиции (§ 943). Сомнения касательно 
односторонних действий с целью обогащения третьего лица здесь едва 
ли возможны, так как вообще не разрешается оплачивать чужие долги 
без согласия должника (§ 1423). Отказ приобрести право не считается 
дарением (§ 939).
Французский закон требует согласия для каждого дарения и даже 

связывает его с обязательной формой действительного дарения. Стало 
быть, из этого должно, кажется, следовать, что одностороннее дарение 
считается таким же невозможным, как и в прусском законе, хотя здесь, 
как и в римском праве, допускается оплата долгов другого лица без его 
ведома или погашение его долга путем принятия долга на себя (art. 1236, 
1274). Гораздо дальше буквы закона уходит учение юристов. Они счи-
тают, что непрямые дарения не подлежат односторонней отмене, а под 
непрямыми следует понимать и освобождающие договоры1. Стало быть, 
это мнение ведет к тому, что истинным дарением являются только тра-
диция и нотариальное обещание, освобождение от долга им не явля-
ется и, следовательно, на него не распространяется ни нотариальная 
форма, ни односторонняя отмена. Это мнение можно объяснить только 
предположением того, что его приверженцы удовлетворились тем, что 
придерживаются буквы закона, не вникнув в суть вопроса. Почему 
для обещания сделать подарок требуется больше формальностей, чем 
для дарения путем традиции? Несомненно, потому, что о первом до-
говариваются лишь на словах, без чувственного восприятия предмета, 
и поэтому оно более опасно при легкомыслии и слабохарактерности, 
чем традиция. Но такая же опасность, как и при обещании, существует 
и в случае освобождающего договора, в котором она же поэтому служит 
поводом требовать нотариальное оформление. Но менее всего можно 
понять, почему при освобождающем договоре не должна иметь силу 
отмена. Тот, кто дарит наличными определенную сумму или обещает 
перед нотариусом, должен иметь возможность потребовать вернуть 
подарок вследствие неблагодарности, заключения брака или рождения 

он больше соответствует сущности дарения, отчасти оттого, что он находится в разделе 
о дарении, при разработке которого, по-видимому, больше разбирались в истинных вза-
имосвязях этого учения. Это противоречие пытались устранить путем того, что первый 
фрагмент (по праву) понимали как говорящий о полученных наследствах, от которых 
отказывались, второй же – как говорящий об отказе от obligatio ex die (Schröter, System 
des allg. Landrechts, Bd. 1, S. 43). Но obligatio ex die невозможно назвать будущим правом 
и противопоставить его уже приобретенному, так как оно уже полностью приобретено 
и только ограничено в осуществлении.

1 Toullier, t. 5, § 312 (он ссылается на Потье).
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впоследствии детей; тот же, кто должен потребовать вернуть такую 
же сумму и из щедрости освобождает от обязанности возврата долга, 
обладает тем не менее такими же естественными правами на подобное 
требование возврата, поскольку освобождение от обязанности уплаты 
долга вызывает с обеих сторон точно такие же изменения в имуществе, 
как если бы наличные деньги были переданы из одних рук в другие, 
не говоря уже о том, что благодаря названному произвольному раз-
личению можно очень легко обойти закон (путем дачи займа и после-
дующего освобождения от возврата). Странным образом выражается 
уравнивание дарений с завещаниями в условиях. Если они представ-
ляются невозможными или безнравственными, то в дарениях, как 
и в завещаниях, они считаются как бы ненаписанными, в то время как 
в других договорах подобные условия уничтожают даже обязательство 
(§ 124, сн. 1 на с. 325 [т. II русского перевода «Системы...»]). 

§ 177. VI. Время как элемент юридических фактов. 
Введение

Во многих важных институтах права встречается временнóе условие 
в качестве элемента фактов, обоснованных общей нормой права, так 
что здесь время выступает как одно из условий, от которого зависит 
приобретение или утрата права. И как бы ни отличались эти институты 
права друг от друга, в том числе и способом влияния времени на их 
существование, все же общим для всех является значение и подход 
к самому времени, и это общее следует представить теперь в общем 
изложении.
Хочу начать с того, что представлю в общем обзоре те институты 

права, в которых выражается подобное влияние времени.
Первый класс охватывает самые важные и чаще всего встречающиеся 

случаи. Существование права зависит от того, что в течение определен-
ного времени человек непрерывно действует или бездействует, т.е. про-
должается его свободное действие или бездействие. Сюда относятся:

1) древнейший институт Приобретения в силу давности. В нем 
собственность приобретается благодаря действию владения, которое 
продолжается непрерывно в течение определенного времени. С ним 
связан в качестве его непосредственного развития nonusus сервитутами,  
а впоследствии в связи с ними же – longa possessio1. С целью включения 

1 В определенной мере сюда можно причислить и 20-летнее добросовестное, обос-
нованное правом владение свободой, благодаря чему раб приобретал свободу (L. 2 C., 
de longi temp. praescr. quae prо lib. (7. 22)). Правда, вначале здесь говорится: «praescriptio 
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этих родственных институтов я хочу употребить здесь уже укоренив-
шееся у нас выражение Приобретения права собственности по давности 
владения. Путем произвольной, необоснованной абстракции юристы 
Нового времени пытались сделать из приобретения в силу давности 
общий вид приобретения прав вообще, называя его приобретательным 
сроком давности, о чем речь пойдет ниже;

2) исковая давность, т.е. утрата права на предъявление иска вслед-
ствие непрерывного бездействия лица, имеющего право на предъяв-
ление иска. В течение длительного времени это было вообще неиз-
вестно, затем стало встречаться в некоторых исключениях, которые 
постепенно стали увеличиваться. Так, одногодичная исковая давность 
распространялась, как правило, главным образом на преторские иски1. 
В конце концов она была возведена в ранг всеобщего принципа, охва-
тывающего все иски без исключения, и стала самым всеобъемлющим 
институтом права. Юристы Нового времени применили и к ней про-
извольную абстракцию, образовав из этого особого института права, 
применимого только к праву предъявления иска, институт общего 
прекращения прав вообще, назвав его прекращающей давностью;

3) некоторое число отдельных случаев, которые невозможно объ-
единить каким-либо общим названием. С исковой давностью у них 
общим является то, что следствием бездействия правомочного лица 
в течение определенного времени является утрата им своего права; 
это послужило для юристов Нового времени поводом для того, чтобы 
идентифицировать их с исковой давностью, где только что упомянутое 
абстрактное выражение прекращающей давности нашло свое важное, 
но ошибочное и запутанное применение. Сюда относятся следующие  
случаи:

– древняя процессуальная давность legitima judicia ‒ полтора года 
с начала процесса2;

– реституция, которой можно добиваться только четыре года (рань-
ше – только год). Ранее полностью отличалась от исковой давности; 

adversus inquietudinem status eorum prodesse debeat», – и эти слова можно истолковать 
как говорящие об эксцепции против виндикации господина, однако следующие за ними 
слова кажутся все же решающими: «ut et liberi et cives Romani fiant». Впрочем, сопостав-
ление nonusus с приобретением в силу давности основывается на моем мнении о нем, 
оправдываемом вещным правом. Согласно традиционному мнению, его следовало бы 
отнести в случаи под номером 3).

1 При одногодичной исковой давности о temporis praescriptio или exceptio говорится 
реже, чем при более длительной; встречается все же и выражение «annua exceptio» (L. 30, 
§ 5 de peculio (15. 1); L. 15, § 5 quod vi (43. 24)).

2 Gajus, IV, § 104.
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до какой степени они слились друг с другом в современном праве, 
можно установить только в учении о реституции;

– процессуальные сроки, предписанные законом: a) согласно Законам 
XII таблиц ‒ 30 дней judicatus, с истечением которых наступала экзе-
куция1; b) четыре месяца с момента вынесения решения, по истечении 
которых в праве Нового времени необходимо платить высокие про-
центы2; c) срок обжалования решения, равный десяти дням; d) три дня, 
в течение которых одна из сторон может исправить ошибку своего 
процессуального помощника3;

– срок для признания bonorum possessio – в зависимости от различия 
случаев один год или 100 дней;

– срок давности exceptio non numeratae pecuniae4;
– срок в два года, после которого в древнем праве прекращалось 

обязательство sponsor или fidepromissor5;
– 50 дней для отказа от обязанности опекуна6;
– опись наследственного имущества, которая в зависимости от раз-

личия случаев должна быть закончена за три или двенадцать месяцев7;
– 60 дней, если покупатель хочет воспользоваться так называемым 

pactum displicentiae8;
– два года после расторжения договора, в течение которых должник 

может предотвратить продажу заложенного имущества; два года после 
присуждения залога кредитору, в течение которых должник может его 
выкупить;

– наконец, некоторые случаи, в которых утрата права носит харак-
тер наказания (так, например, утрата долевой общей собственности 
на дом, если в течение четырех месяцев не вносится взнос в затраты 
на строительство9; утрата эмфитевзиса, права найма и арендного права, 

1 Продление этого срока разрешалось всегда (L. 31, L. 7 de re jud. (42. 1)). В случае 
extraordinariis judiciis вместо этого срока выступал срок, установленный судьей (L. 2 eod.).

2 L. 2, L. 3 pr. C., de us. rei jud. (7. 54); L. 13 C., de usuris (4. 32). Ранее – два месяца 
(L. 3, § 1 C., cit.; L. un. C. Th., de usur. rei jud. (4. 19)). Возможно, что эти два месяца воз-
никли благодаря объединению 30 дней из Законов XII таблиц с последующими 30 днями 
proscriptio (Gajus, IV, § 78, 79).

3 L. 3 C., de error. advoc. (2. 10).
4 Как известно, с самыми разными сроками. С ним можно (в качестве срока давности 

эксцепции) сравнить предписываемый в каноническом праве срок давности для exceptio 
spolii в 15 дней.

5 Gajus, III, § 121.
6 § 16 J., de excus. (1. 25).
7 L. 22, § 2, 3 C., de j. delib. (6. 30).
8 L. 31, § 22 de aedil. ed. (21. 1).
9 L. 52, § 10 pro soc. (17. 2); L. 4 C., de aedif. priv. (8. 10).
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если арендную плату не платят в течение определенного промежутка 
времени1; утрата права наследования при невыполнении воли умер-
шего2; утрата материнского права наследования, если мать в течение 
года не испросила опекунов для своих детей3).
Второй класс. Приобретение или утрата права вследствие непрерыв-

но продолжающегося в течение определенного промежутка времени 
состояния, независимого от свободы человека.
Сюда относятся возрастные группы, со вступлением в которые 

человек приобретает определенные права (как дееспособность) или 
утрачивает (как право на реституцию); 18 лет обязательной разницы 
между возрастом приемного отца и ребенка; требование возврата не-
которых частей приданого, что возможно лишь после того, как после 
расторжения брака пройдет определенное время4.
Третий класс. Связь прав с совершенно индивидуальными обстоя-

тельствами в данное время, причем, стало быть, речь вообще не идет 
об охвате определенного срока, будь то действие или бездействие че-
ловека или случайные обстоятельства.

Cюда относится двукратное исчисление ущерба в actio Legis Aquiliae, 
поскольку истцу разрешается в течение последнего месяца (в неко-
торых случаях – в течение последнего года) выбрать такой момент 
времени, максимально выражающий его требования. 
Кроме того, предположение отцовства, связанное с тем, что в опре-

деленный промежуток времени до рождения ребенка, но необязательно 
в течение всего этого времени, мать жила в браке. 
Наконец, также следующие случаи, которые обычно неверно счита-

ются случаями исковой давности. Интердикт de itinere зависит от того, 
что истец в течение последнего года пользовался дорогой не менее 
30 дней5; интердикт de aqua связан с одноразовым пользованием 
водоводом в последний год6; древний интердикт utrubi имел силу, 
если истец в течение последнего года владел вещью дольше, чем его 

1 L. 2 C., de j. emph. (4. 66); L. 54, § 1, L. 56 locati (19. 2).
2 Nov. 1, C. 4.
3 L. 2, § 43 ad Sc. Tertull. (38. 17). Это правило существовало до тех пор, пока мать 

должна была принимать во внимание jus singulare, предоставленное ей решением сената, 
чтобы приобрести право наследования перед агнатическими родственниками. Теперь же 
она наследует согласно общему праву, как и любой другой родственник по восходящей 
линии, т.е. без указанного ограничения.

4 Согласно древнему праву – annua, bima, trima die для заменимых вещей; согласно 
праву нового времени ‒ по истечении года для всего приданого, за исключением до-
тальных земельных участков, которые следует вернуть сразу.

5 L. 1, § 2, 9 de itin. (43. 19).
6 L. 1, § 4, 31, 34 de aqua (43. 20).
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противник1. Эти установления времени не содержат в себе исковую 
давность, так как не предписывают утрату права на предъявление 
иска вследствие упущения его осуществления, в чем заключается суть 
исковой давности; смыслом правила является скорее то, что истинное 
владение, подлежащее защите интердиктами, следует допускать только 
при указанных временны́х условиях.
Три представленных здесь класса случаев совпадают в том, что общая 

норма права ставит существование права в зависимость от какого-либо 
временнóго условия. Нечто подобное может быть достигнуто (без общей 
нормы права) и посредством индивидуальной воли, а именно благо-
даря усмотрению судьи при таких процессуальных сроках, которые 
не предписаны законом; посредством воли суверена в выданных мо-
раториях, а также посредством воли сторон, выраженных в завещании 
или договоре2. Эти случаи отличаются от представленных выше своей 
сутью, но аналогичны им в том, что в обоих имеет место одинаковая 
необходимость в точном установлении временно́го условия3.
Из этого обзора следует, что случаи, названные здесь первым клас-

сом, являются самыми важными; добавим теперь некоторые общие 
соображения о них. Прежде всего, можно поставить вопрос о том, по-
чему вообще приобретение или утрату прав связывают с непрерывной 
деятельностью или бездеятельностью. Самый общий мотив подобных 
положений заключается в необходимости надежного, не вызывающего 
сомнений установления существования правоотношений, в особенности 
размера любого имущества, что осуществляется благодаря тому, что 
сама по себе неизбежная неопределенность заключается в возможно 
узкие временны́е границы. Это является истинной целью приобрете-
ния в силу давности, исковой давности, процессуальных сроков и всех 
прочих предписаний, собранных в первом классе. К этому мотиву, 
который можно назвать позитивным, добавляется еще негативный, 
который обычно называют наказанием за халатность. Из-за такого 
названия можно было бы прийти к заблуждению, что имеющее здесь 
место бездействие следует считать противоправным и наказуемым 
или хотя бы вредным, и поэтому его следует предотвращать искус-
ственными средствами. На самом деле это не так, напротив, в так 

1 L. 1 pr. de utrubi (43. 31); Gajus, IV, § 150‒152. Как известно, в праве Нового време-
ни это правило отменено, и теперь имеет место чистая исковая давность, как в случае 
интердикта uti possidetis.

2 Об этих последних случаях уже говорилось выше, в § 125‒127.
3 Авторы Нового времени дали случаям, упомянутым здесь последними, не очень 

удачные названия «praescriptio judicialis», «testamentaria», «conventionalis», чтобы подвести 
их под общее понятие давности.
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называемом негативном мотиве заключается лишь оправдание подоб-
ных положений от упрека в том, что полезная цель достигается путем 
произвольного нанесения ущерба тем людям, которые утрачивают 
нечто, не желая этого. Ибо если путем приобретения в силу давности 
получают надежное право собственности, благодаря исковой давнос-
ти ‒ гарантию от претензий в будущем, то прежний собственник или 
кредитор могут лишиться своей собственности или своего требования, 
реализуемого в судебном порядке. Однако этот способ оправдан тем, 
что предотвращение угрозы утраты путем своих свободных действий 
подвластно правомочному лицу, поэтому оно должно винить себя 
за утрату, если не сделает это, что называют «наказанием за халат-
ность». Правда, тем самым осуществляется непрямое принуждение 
к действию против правомочного лица, что представляет собой жертву, 
которую каждый должен принести ради вышеуказанной общей цели.
К этим мотивам добавляется еще один, совершенно отличный от них, 

имеющий большое практическое значение, хотя и немного ограни-
ченное применение. Во многих случаях приобретения в силу давности 
(не во всех) в действительности не изменяется собственность, а лишь 
возмещается случайно отсутствующее доказательство давно наступив-
шего изменения. Равным образом во многих случаях исковой давности 
нет реальной утраты существовавшего до тех пор права на предъявление 
иска, ибо уже давно иным способом был погашен сам долг (следователь-
но, удовлетворен иск), а исковая давность служит теперь только для того, 
чтобы восполнить отсутствующее доказательство этого погашения дол-
га. В этом отношении приобретение в силу давности можно считать 
предполагаемой собственностью, а исковую давность ‒ презумпцией 
погашения долга. Это мнение правильно и важно, однако следует ос-
терегаться того, чтобы придавать ему слишком общее применение, так 
как оно вовсе не применимо ко многим отдельным случаям – отчасти 
из-за конкретных обстоятельств, отчасти из-за общего характера многих 
исков. Им следует пользоваться только в случаях приобретения в силу 
давности и исковой давности, ибо в случае сроков bonorum possessio 
и реституции, а также процессуальных сроков допущение подобного 
предположения было бы и необоснованным, и бесполезным.
Наконец, некоторые авторы называли даже дереликцию осно-

ванием норм права, относящихся к первому классу1. В этом может 
выражаться лишь утверждение того, что во многих случаях прежнее 

1 Уже Гроций (Grotius, II, 4, § 7, 9) называет дереликцию основанием, однако толь-
ко для незапамятной давности и только между суверенными государствами. В общем 
и целом это делает Гегель (Hegel, § 64, Zusatz).
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правомочное лицо, утрачивающее право, действительно желало утра-
тить свое право. Однако предположение подобного желания во многих 
случаях представляется совершенно произвольным и необоснован-
ным – прежде всего в случаях с собственностью, где можно было 
бы согласиться только с термином «дереликция». В тех же немногих 
случаях, в которых указанное предположение действительно можно 
допустить, его можно свести к общему основанию предполагаемого 
приобретения или погашения, поскольку тогда в нем будет заключать-
ся, например, отказ, который сам по себе (независимо от истечения 
срока) мог бы аннулировать право. Следовательно, не рекомендуется 
пользоваться этим основанием, тем более что оно придает неуместное 
распространение абсолютно определенному специальному юридичес-
кому термину.
Из этих рассуждений следует, что в сопоставленных здесь случа-

ях все же существует общая потребность в подобном установлении 
сроков, что, однако, может быть реализовано только в абсолютно по-
зитивных нормах права. При формулировке этих позитивных правил 
законодатель должен учитывать следующие точки зрения. Во-первых, 
в них следует избегать крайностей, так что сроки не должны быть 
ни слишком долгими, ни слишком короткими, причем понятно само 
собой, что для каждого формулируемого правила остается весьма боль-
шая свобода выбора. Во-вторых, промежутки времени должны быть 
установлены точно, понятно и просто, чтобы пользоваться ими было 
легко даже неюристам, свободных действий которых это касается 
прежде всего.

§ 178. VI. Время как элемент юридических фактов.  
Введение (продолжение)

Важное правовое учение, общие положения которого были вы-
сказаны в предыдущем параграфе, получило у учителей права Нового 
времени весьма произвольную трактовку, отрицательные последствия 
которой могут быть надежно устранены только благодаря тщательному 
критическому исследованию.
Выше уже было отмечено, сколь естественно может быть преобразо-

вание приобретения в силу давности и исковой давности путем произ-
вольной абстракции в совершенно общие понятия: первое – в приоб-
ретение прав вообще посредством продолжающегося осуществления; 
второе – в утрату прав вообще вследствие непрерывного неосущест-
вления. Это последнее понятие получило сразу широкое применение 
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благодаря тому, что было способно прямо охватить и прочие случаи, 
которые выше были сопоставлены в первом классе. Требовалось сде-
лать лишь один небольшой шаг, чтобы воспринимать оба понятия как 
виды одного и того же рода. Ибо и при приобретении в силу давности 
наряду с приобретением собственности одновременно встречается ее 
утрата прежним собственником1. Если взять эту утрату за основу рас-
смотрения, то и приобретение в силу давности покажется аналогичным 
исковой давности, которое обладает бо́льшим воздействием лишь 
благодаря тому, что в нем наряду с утратой вследствие бездеятельности 
воспринимается еще и приобретение вследствие деятельности.
Это восприятие является тем, что наши юристы высказывают с дав-

них пор следующим образом. Существует вообще изменение в правах, 
основывающееся на течении времени, а именно когда правомочное 
лицо не осуществляет свое право в течение определенного времени; 
любое изменение подобного вида называется «praescriptio» – «дав-
ность». Она охватывает два вида в зависимости от того, утрачивает ли 
только бездействующее лицо свое право или же в противовес ему это 
же право приобретает иное лицо; первый вид называется «praescriptio 
exstinctiva» – «погасительная давность», второй – «adquisitiva» – «при-
обретательная давность»; а так как приобретение в силу давности счи-
тается видом praescriptio, то весьма естественно, что его называют 
и «rei praescriptio», и «rem praescribere»2. Такое сопоставление поня-
тий, а также специальных выражений чуждо римскому праву, и даже 
в каноническом праве все это есть лишь в ограниченной начальной 
стадии развития – никоим образом не в том развитии, которое здесь 
представлено. Но прежде чем это можно будет сделать понятным, необ-
ходимо назвать важные последствия, которые вытекают из указанного 
ошибочного восприятия.
Первое следствие заключается в том, что отныне все случаи, которые 

выше были собраны в первом классе, должны оцениваться по совер-
шенно одинаковым нормам права, ибо эти нормы права, говорят, были 

1 Это воззрение в целом верно для права Нового времени, в котором основанием 
для приобретения в силу давности может являться только b. f. possessio, но ни в коем 
случае не для древнего права. Ибо когда in bonis превращалось путем приобретения в силу 
давности в ex jure Quiritium, то в этом случае приобретателю не противостоял прежний 
собственник, который утратил свою собственность из-за упущения и который мог 
сохранить ее своими действиями; потому что nudum jus Quiritium не мог быть защищен 
ни одним действенным иском от последствий приобретения в силу давности.

2 Rave, De praescriptionibus, § 1, 5; Höpfner, § 393; Thibaut, Pandekten, § 1002, 1003; 
Mühlenbruch, § 122, 123. У всех по сути одно и то же, только в некоторых выражениях 
есть различие.
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сформулированы для praescriptio, а к случаям praescriptio должны отно-
ситься все названные. До тех пор, пока эта практическая идентификация 
ограничивается приобретением в силу давности по отношению к иско-
вой давности, ошибка будет менее заметной, так как они и без того уже 
(исторически и практически) сильно похожи друг на друга. Однако если 
мы не хотим пожертвовать последовательностью, то и к процессуальным 
срокам, срокам bonorum possessio и т.д. следует подходить согласно тому 
же правилу praescriptio, как и к исковой давности, и тогда, разумеется, 
дело становится гораздо более сомнительным.
А второе, более опасное следствие заключается в том, что указанное 

понятие из-за его универсальности допускает применение ко всем воз-
можным случаям осуществления или упущения прав, следовательно, 
и к таким случаям, в которых наше позитивное право вообще не при-
знает изменений как их последствий, т.е. не придает течению времени 
никакого влияния. В этом отношении, однако, указанное понятие 
можно понимать двояко. Ему можно придать чисто гипотетический 
и формальный характер, т.е. оставить для начала его содержание не-
определенным, так что тогда к нему будут относиться только те слу-
чаи, которые и без того признаны в позитивном праве; ему же можно 
придать и радикальный, абсолютный характер, так что в нем будет 
выражаться важное положение, согласно которому вообще все права 
можно приобрести благодаря продолжающемуся осуществлению, а ут-
ратить – вследствие упущения. Понятно, что только с этим последним 
пониманием связана только что упомянутая опасность столь важной 
практической ошибки. Создается впечатление, что большинство ав-
торов не до конца поняли характер этой противоположности: они 
нечетко высказываются о том, какое из двух возможных значений 
они хотят придать данному термину. Тибо совершенно определенно 
говорит о том, что берет его в первом, более безопасном смысле, и поэ-
тому только что высказанный упрек его не касается1. Пусть следующие 
примеры послужат для того, чтобы сделать этот важный пункт более 
наглядным. В римском праве нет и следа обоснования залогового 
права посредством приобретения в силу давности – для этого нет даже 
внутренней необходимости, но указанное радикальное понятие все 
же должно вести к этому, и многие авторы действительно утверждали 
подобное приобретение в силу давности2. Равным образом отсутству-
ет потребность в создании обязательств путем приобретения в силу 
давности, что также могло бы следовать из того абстрактного поня-

1 Thibaut, a.a.O.; см. также его сочинение о владении и давности (S. 63 fg.).
2 Glück, Bd. 18, S. 195.
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тия; Прусское уложение, которое включило в себя понятие давности, 
сформулированное нашими авторами общего права в неопределенно 
общих словах1, теперь действительно допускает возникновение долго-
вого требования вследствие того, что мнимый кредитор 30 лет подряд 
взимал проценты с вообще не существующего долга2.
Возникновение и особенно закрепление этих ошибочных понятий 

тесно связаны с фальшивыми специальными терминами, введенными 
в этом учении, которые теперь следует рассмотреть отдельно. Ведь 
выражение «praescriptio», говорят, должно означать приобретение или 
утрату прав, вызванные течением времени. Но в наших источниках 
права оно никогда не означало приобретение или утрату, а всегда толь-
ко нечто равносильное exceptio – возражению, с которым его поэтому 
повсюду можно было спутать без всяких опасений, не меняя тем самым 
смысл высказывания3. Эксцепция, между прочим, могла возникнуть 
и в том случае, если забывали осуществить право на предъявление иска, 
и в этом отношении «praescriptio» означает возражение из исковой 
давности, однако (как и «exceptio») никогда, если выражение стоит 
отдельно, а всегда только посредством дополнения, которое выража-
ет особое отношение ко времени, т.е. «temporalis», «triginta annorum 
praescriptio» и т.д., и в этих случаях всегда вместо него можно употре-
бить и «exceptio». Фрагменты из римского права, которые еще недавно 
выставляли как довод в пользу иного словоупотребления, на самом деле 
его вовсе не доказывают4. Следует согласиться только с тем, что в одной 
конституции Юстиниана выражение «temporalis exceptio» употребляет-
ся в настолько широком смысле, что включает в себя и приобретение 
в силу давности5. Однако отчасти это никак не связано со значением 
слова «praescriptio», употребленного без дополнения, отчасти подобный 

1 A. L. R. I, 9, § 500‒502.
2 A. L. R. I, 11, § 839.
3 Это можно утверждать исключительно для источников права Юстиниана; как 

сформировалось такое словоупотребление и как обстояло дело ранее, сказано у Гая 
(Gajus, IV, § 130‒137).

4 Так, например, в L. 2 C., ne de statu (7. 21) сказано: «Si... ante quinque annos... decessit, 
praescriptioni locus erit», что означает: «тогда возражение обосновано». Однако это возра-
жение является только возражением из просроченного иска, что заключается не в слове 
«praescriptio», а в контексте с предшествующими словами. Так же обстоит дело и в L. 7 
C., eod.; L. 1, § 4 D. eod. (40. 15); L. 1 in f. C., de bonis maternis (6. 60).

5 L. 30 C., de j. dot. (5. 12): «Omnis autem temporalis exceptio, sive per usucapionem inducta, 
sive per X. vel XX. annorum curricula... sit introducta...» Это неточное словоупотребление 
объясняется тем, что с момента отмены ordo judiciorum сильно упал интерес к тому, чтобы 
строго отличать особое средство защиты ответчика, заключающееся непосредственно 
в exceptio, от любой другой его защиты. Этим же объясняется и слегка неуверенное выска-
зывание, приведенное выше (§ 177, сн. 1 на с. 173) в L. 2 C., de l. t. pr. quae pro lib. (7. 22).
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отдельный фрагмент не может объяснять полное изменение общего 
словоупотребления. Это относится к материальному сближению при-
обретения в силу давности с исковой давностью, постоянно происходя-
щему в праве Нового времени; до какой степени следует на самом деле 
допускать такое слияние, относится к специальным исследованиям, 
которые можно успешно провести только в контексте учения о при-
обретении в силу давности.
Отвергаемое здесь неверное словоупотребление (его основы) встре-

чается уже у глоссаторов XII в.1 От них оно перешло в каноническое 
право, но и здесь оно не пошло дальше объединения приобретения 
в силу давности и исковой давности одним общим родовым понятием. 
Хотя ошибочность данного словоупотребления была самым обстоя-
тельным образом доказана в XVI в.2, но здоровая критика настолько 
слабо проникла в умы, что, напротив, авторы последующего времени 
развили эти понятия до критиковавшейся выше еще более опасной 
универсальности, абстрактный образ которой ввел их в заблуждение 
и которую они посчитали прогрессивной научной разработкой.
Взвесив непредвзято эти достоверные факты, мы убедимся в том, что 

самым благоразумным будет восстановление чистого словоупотребления 
из источников римского права, а в самом вопросе ‒ полный отказ от об-
щего понятия давности, благодаря которому создается неестественное 
единство весьма разных институтов права. Правда, эти институты со-
прикасаются друг с другом, в некоторых из них, возможно, может также 
возникнуть потребность применить норму права, которая, собственно 
говоря, была введена для другого института; тогда это должно проис-
ходить путем аналогичного развития права, но не путем объединения 
данных институтов одним общим родовым понятием. Самое важное 
различие между этими двумя подходами заключается в том, что анало-
гичное применение вынуждает нас критически оправдывать каждый 
отдельный случай, в то время как указанное объединение избавляет нас 
от этих усилий, решая все одним махом, зато истину результата оставляет 
при этом воле случая. Правда, можно было бы попытаться оправдать из-
ложение авторов Нового времени утверждением того, что каноническое 
право заменило и улучшило ограниченную точку зрения римского права 

1 Placentinus, Summa Cod., tit. de praescr. longi temporis: «Praescriptio est exceptio ex 
tempore causam trahens»; и далее в том же титуле: «praescribitur res immobilis, non mobilis». 
Ацо дает такое же определение указанному титулу в своей «Summa», как и Плацентин, 
но не называет его.

2 Muretus, Comm. in Inst., ad rubr. tit. de usuc.; Donellus, lib. 5, с. 4, § 14; Cujacius, Paratit. 
Dig. XLIV, 1, paratit. Cod. VIII, 35, prooem. opusc. de diversis temp. praescr. Правда, в другом 
месте он немного не уверен (Notae ad Inst., pr. J. de usucap.).
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более широким взглядом, так что указанное изложение действительно 
основывается на позитивном праве. Но такое оправдание следует отверг-
нуть по двум причинам: во-первых, потому, что (как это было показано) 
каноническое право никогда не включало в себя абстрактное понятие 
давности, которое встречается у авторов Нового времени и в котором 
заключается непосредственная опасность ошибки; во-вторых, потому, 
что издатели папских декреталий были далеки от того, чтобы пытаться 
создать новую теорию. Они точно воспроизводили то, чему научились 
у своих учителей-легистов, и если у нас возникнет необходимость ис-
править их учение, то это исправление, поскольку речь идет о теорети-
ческих воззрениях, затронет и содержание декреталий; то же, что в них 
заново сформулировано как практические предписания, должно быть 
признано и нами как действительное. Благодаря подобному подходу 
мы будем, несомненно, действовать в духе авторов канонического пра-
ва. Недавно была предпринята попытка спасения обычного понятия 
срока давности путем своего рода посредничества, ибо его попытались 
слегка ограничить посредством произвольно добавленных признаков, 
вследствие чего некоторые из сопоставленных выше институтов права 
в нем остались, а другие были исключены1. Эту попытку также следует 
отвергнуть, и не только из-за неестественного подхода, но и из-за харак-
тера самой идеи, которой присущ характер полумеры, т.е. уменьшения 
ошибки количественно, но не устранения ее до конца.
Следует, однако, заметить, что под влиянием указанных в целом 

отвергаемых воззрений был создан один институт права, реальность 
которого мы вынуждены признать, потому что он давно уже укоренил-
ся в практике судов: это незапамятное время. Существование этого 
института, стало быть, гарантировано общей привычкой, что, однако, 
не помешает нам установить его условия и границы путем научной 
критики. Для этого (из-за весьма всеобъемлющего характера данного 
института) подходящее место можно будет найти только здесь, поэтому 
он будет представлен в конце учения о времени.

1 Унтерхольцнер (Unterholzner, Verjährungslahre, § 1) формулирует понятие таким 
образом: срок давности есть изменение в правах, которое главным образом следует счи-
тать следствием непрерывного во времени осуществления или неосуществления права. 
Тем самым он хочет исключить утрату вследствие противоправности, куда относится 
также (как contumacia) упущение судебных сроков; далее, упущение сроков апелляции, 
ибо тем самым устраняется препятствие действенности судебного решения, так что это, 
а не течение времени следует считать позитивно действующей причиной изменения 
права. Сразу же становится ясно, насколько маловероятно получение таким путем 
надежной границы для применения понятия, даже если не принимать во внимание 
полную произвольность такого определения понятия.
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§ 179. VI. Время.  
1. Календарь

Подход к сопоставленным в § 177 институтам права основыва-
ется на измерении промежутков времени, установленных для них 
нормами права, для чего необходима надежная единообразная мера. 
Мы заимствуем ее из хронологической системы, лежащей в основе 
всех наших жизненных отношений (и неюридических тоже), которая 
основывается на законах астрономии, а представление которой на-
зывается «календарь». Таким образом, если нам необходимо оценить 
правоотношение, зависящее от хронологического приурочения, то это 
происходит благодаря тому, что мы сравниваем его проявление во вре-
мени с промежутками времени, неизменно определенными в кален-
даре, и измеряем по ним. Однако граничные моменты промежутков 
времени, встречающихся в правоотношениях, основываются отчасти 
на свободных действиях, отчасти на явлениях природы, и поэтому 
только редко и случайно происходит так, что эти промежутки време-
ни непосредственно совпадают с промежутками времени, содержа-
щимися в календаре и имеющими твердо установленные границы. 
Следовательно, в любом данном случае необходимо искусственно 
свести начало случайно начинающегося промежутка времени к про-
межуткам времени, содержащимся в календаре; для такого сведения 
наше позитивное право предписывает отчасти общие правила, отчасти 
аномальный подход, который должен иметь место в виде исключения 
в некоторых особых случаях. Промежутки времени, содержащиеся 
в календаре, я называю Календарным временем (календарный год, ка-
лендарный день и т.д.), а промежутки времени, встречающиеся в от-
дельных правоотношениях, ‒ Меняющимся временем (меняющийся 
год, день и т.д.)1. Отсюда следует, что юридическое учение о времени 
необходимо ориентировать на следующие предметы:

1) календарь;
2) обычное сведение меняющегося времени к календарному вре-

мени;

1 Юристы Нового времени противопоставили календарному дню Временно́й день, 
название которого мне кажется совершенно неподходящим, так как календарный день 
тоже имеет право на такое название. Я считаю названия, приведенные в тексте, самы-
ми наглядными; в противном случае противоположность можно было бы выразить 
выражениями твердого и произвольного времени. Астрономы используют выражение 
меняющийся год в другом смысле, а именно для обозначения года ровно из 365 дней 
без всяких включений, потому что он в течение определенного времени проходит все 
времена года (Ideler, Bd. 1, S. 67, 68).
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3) гражданское исчисление времени; 
4) Utile tempus;                                                       Аномальное сведение5) добавочный день високосного года; 
6) незапамятное время (§ 178).

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

1. Календарь
L. Ideler, Handbuch der mathematischen und technischen Chronologie, 

zwei Bände, Berlin, 1825, 1826, 8.
Две независимые друг от друга причины вынуждают нас исходить 

из истории римского календаря: во-первых, потому что без нее нельзя 
было бы понять наши источники права; во-вторых, потому что наш 
современный календарь в действительности является римским – лишь 
с одной модификацией, которая совершенно незаметна в постоянном 
применении к нашим условиям жизни.

Древнейший календарь римлян основывается на годе из 10 месяцев, 
или из 304 дней, который называют «Ромулов год». Мы можем здесь 
не касаться трудностей исследования этого календаря, так как в ис-
точниках Юстинианова права не сохранились следы этого.

Год, который приписывают царю Нуме и который постоянно приме-
нялся вплоть до эпохи Цезаря, состоял из 12 месяцев, в которых содер-
жалось 355 дней. Через год добавлялся целый месяц, который называли 
«Мерцедоний» и который насчитывал попеременно то 22, то 23 дня. 
Добавление происходило после того дня, который мы называем теперь 
23 февраля и на который выпадал праздник Terminalia, т.е. перед 24 фев-
раля, когда праздновали Regifugium. Вследствие этого у февраля урезали 
пять дней, так что в год добавления в нем было только 23 дня. Эти пять 
дней считались продолжением мерцедония, который благодаря этому 
попеременно был равен 27 или 28 дням. Из-за такой конструкции год 
получил среднюю продолжительность в 3661/4 дня, а так как она по срав-
нению с астрономической была слишком большой, то по истечении 
каждых 24 лет в текущем году опускали 24 дня, благодаря чему, таким 
образом, продолжительность года в более длительной перспективе 
составляла 3651/4 дня1. Такой год был не только чрезвычайно неудобен 
в применении – его еще и часто искажали на практике – отчасти из-
за халатности понтификов, которым надлежало соблюдать календарь, 

1 Ideler, Bd. 1, S. 67; Bd. 2, S. 31, 56, 59. Основными древними источниками являются: 
Censorinus, De die naturali, с. 20; Macrobius, Saturnal. I, 13. Касающуюся этого же L. 98,
§ 1, 2 de V. S. (50. 16) можно будет объяснить только ниже (§ 192).
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отчасти из-за солидарного произвола: когда власть длилась год, путем 
продления года можно было продлить время правления консулов, кото-
рым хотели покровительствовать. Путаница была настолько большой, 
что в конце концов времена года приходились на совершенно другие 
месяцы, чем на те, которые для этого предназначались.
Осознание этого зла послужило Цезарю поводом для коренной 

реформы календаря, которая и поныне образует основу календаря всех 
христианских наций1. Подготовка к этому произошла в 708 г., который 
был использован для того, чтобы абсорбировать постепенно накопив-
шуюся путаницу, для чего ему отвели 445 дней, разбитых на 15 меся-
цев. Введение самого нового календаря приходится на 709 г. – за год 
до смерти Цезаря.
За основу была взята предпосылка, что астрономический год состо-

ит из 365 дней и 6 часов. Цезарь установил календарный год равным 
365 дням и распорядился в каждый четырехлетний период добавлять 
один день, который включал бы в себя упомянутые выше избыточные 
шесть часов. Место добавления этого дня осталось тем же, что и рань-
ше, когда добавляли целый месяц, – между Terminalia и Regifugium. 
Таким образом ограниченный год был разделен на двенадцать месяцев 
с различной продолжительностью2.
Но и такое исчисление времени несло в себе существенную ошибку, 

так как оно предполагало превышение астрономического года над ка-
лендарным равным шести часам, в то время как в действительности 
оно составляет 5 часов 48 минут 48 секунд. И поскольку отсюда сле-
довала ежегодная ошибка в 11 минут и 12 секунд, а добавление одного 
дня для компенсации осуществлялось слишком часто, то эта ошибка 
в XVI в. возросла до целых 10 дней3.
Установление праздника Пасхи послужило для Папы Григория XIII 

поводом для проверки и исправления Юлианского календаря4. Теперь 
годом стали считать 365 дней 5 часов 49 минут и 12 секунд, опустили 
из календаря постепенно набежавшие ошибочные 10 дней и поста-
новили, что каждые 400 лет должны опускаться три добавочных дня, 

1 Как известно, во времена Французской революции был введен совершенно новый 
календарь, но через несколько лет Наполеон вновь восстановил прежний.

2 Более точное описание имеется у Иделера (Ideler, Bd. 2, S. 118 fg.). Основными 
фрагментами являются: Censorinus, с. 20; Macrobius, Saturn. I, 14.

3 Ideler, Bd. 1, S. 35, 66, 67.
4 Ideler, Bd. 1, S. 74; Bd. 2, S. 301‒303, 322‒325. Во главе этого предприятия стоял 

Алоизий Литий. Праздник Пасхи, установление которого не связано с хронологической 
системой, выпадает самое раннее на 22 марта, самое позднее на 25 апреля, так что его 
празднование колеблется между этими датами (Ideler, II, S. 199, 317).
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т.е. из 100 добавочных дней всегда опускаются три дня1. Это распоряже-
ние об исправлении календаря было издано в 1581 г., на следующий год 
введено в Риме, а в течение последующих 10 лет принято императором 
и католической частью Германии, Швейцарии и Нидерландов, а также 
Италией, Испанией, Польшей и Венгрией. И, напротив, долгое время 
это исправление, как исходящее из Рима, не входило в употребление 
в тех странах, которые исповедовали протестантскую или греческую 
веру. В 1700 и 1701 гг. оно в конце концов было признано в протестант-
ской части Германии, Швейцарии и Нидерландов, в 1752 г. – в Англии, 
в 1753 г. – в Швеции. Русские, как и прочие страны, относящиеся 
к греческой церкви, сохранили неизмененным календарь Цезаря. 
В этом заключается различие старого и нового стилей, или Юлианского 
и Григорианского календарей, и из этого обзора следует, что разница 
должна будет возрастать почти с каждым годом2. Однако сразу здесь 
необходимо отметить то, чем ограничивается это различие. Оно заклю-
чается исключительно в большем или меньшем числе наступающих 
високосных лет; во всем остальном нет никаких изменений, следова-
тельно, прежний Юлианский календарь полностью сохранен также 
и там, где он содержит совершенно произвольные положения. Этим 
замечанием мы воспользуемся ниже.

§ 180. VI. Время.  
1. Календарь (продолжение)

После этого исторического обзора необходимо рассмотреть теперь 
существенные части нашего календаря в отдельности; они выражаются 
в сутках, в месяце и в годе.
Сутки представляют собой промежуток времени, в который проис-

ходит один полный оборот Земли вокруг собственной оси. В зависи-

1 Такие годы смены столетий, как 1600, 2000, 2400 и т.д., должны остаться високос-
ными, а находящиеся между ними годы смены столетий, такие как 1700, 1800, 1900, 
затем 2100, 2200, 2300 и т.д., которые по Юлианскому календарю также должны быть 
високосными, не должны быть таковыми. Все же в этом случае год оставался на 24 се-
кунды больше положенного, но эта ошибка настолько мала, что она достигнет одного 
дня только по истечении 3600 г. Для того чтобы полностью избежать этой ошибки, 
необходимо было бы каждые 900 лет исключать семь високосных лет вместо нынешних 
трех раз в четыре столетия (по поводу данного высказывания я могу сослаться на пись-
менное подтверждение Иделером сказанного).

2 Об истории исправления календаря следует сравнить выдержки из Иделера, при-
веденные в сн. 4 на с. 187. Если русские и далее будут придерживаться чисто Юлиан-
ского календаря, то где-то в 24000 г. от Рождества Христова они в январе будут собирать 
урожай, а в июле кататься на санках.
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мости от времени года продолжительность этого промежутка времени 
различна, так как в феврале и ноябре она отличается в разные сто-
роны более чем на 15 минут от средней продолжительности, так что 
наибольшая разница между двумя действительно имеющими место 
продолжительностями суток составляет более 30 минут1. Сам по себе 
начальный момент суток является произвольным, отчего у разных на-
родов он установлен совершенно по-разному. Римляне установили его 
в полночь, и мы сохранили это установление; само по себе оно является 
самым неудобным из всех, потому что связано с непосредственным на-
блюдением за небом. Сутки состоят из двух естественных промежутков 
времени с обычно неодинаковой, а именно всегда меняющейся продол-
жительностью: из светового дня (lux, dies naturalis) и ночи (nox). Весь 
промежуток времени от полуночи до полуночи называется «dies civilis»2.
Год состоит ровно из 365 суток, так как небольшое превышение 

этого сначала не принимается во внимание и учитывается в виде до-
бавочного дня в високосный год только тогда, когда оно составит 
целые сутки. Этот промежуток времени совпадает с промежутком 
времени суток в том, что имеет общее астрономическое основание, 
являясь при этом предметом общего восприятия и влияя сильнее всего 
на отношения в жизни людей. Сам по себе начальный момент года 
не имеет значения и мог бы быть установлен самым разным образом 
наряду с представленным здесь календарем. И действительно, на-
чиная со Средних веков в разных странах встречаются следующие, 
абсолютно разные устройства года. Ибо его началом устанавливали 
то 1 января (обрезание), то 1 марта или 25 марта (зачатие), то постоянно 
меняющийся праздник Пасхи или 25 декабря (рождение Христа)3. 
В Новейшее время в целом вернулись к 1 января как к началу года, 
и такое общее совпадение в действительности имеет большое зна-
чение, поскольку только благодаря ему можно избежать путаницы 
в исчислении времени.
Месяц как промежуток времени находится посередине между сут-

ками и годом. Он основывается на делении года на 12 частей, которые, 
однако, имеют разную продолжительность. В семи из них – по 31 дню, 
в четырех – по 30, в одном в обычные годы – 28, а в високосный – 
29 дней. То, что выбрали именно 12 частей, следовательно, и вытека-

1 Ideler, Bd. 1, S. 36‒38. На этом основывается различие между средним и истинным 
временем.

2 L. 8 de feriis (2. 12) Павла; Censorinus, C. 23; Macrobius, Saturn. I, 3; ср.: Gellius, III, 2; 
Plinius, Hist. nat. II, 79. Кажется, что у Варрона (Varro, De re rust. I, 28) выражение «dies 
civilis» означает сутки согласно разделению и названию римского календаря.

3 Ideler, Bd. 2, S. 325‒343.
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ющие отсюда размеры месяцев, основывается все же не на простом 
произвольном решении, а на наблюдении за сменой фаз Луны; однако 
это совпадение со сменой является лишь весьма общим и неточным1. 
В основе ограничения наших месяцев вообще не лежит никакой ра-
дикальный принцип; несомненно, Цезарь хотел как можно меньше 
нарушить обычаи (частично основанные на религии), вытекающие 
из прежнего календаря, и поэтому изменил в месяцах лишь то, что 
было необходимо для введения новой границы года, что для него было 
важно. А в Новое время не было острой необходимости в том, чтобы 
изменить что-либо в этом, за исключением лишь временной попытки 
в республиканской Франции, в которой именно месяцы были измене-
ны сильнее всего и приведены к 30 дням в каждом месяце с добавочны-
ми пятью днями. Особого рассмотрения требует название отдельных 
дней по отношению к месяцу, к которому они относятся; при этом, 
однако, сразу же необходимо заметить, что это совершенно чуждо на-
стоящему календарю, так что реформы Цезаря и Григория XIII в этом 
ничего не изменили, а все реально наступившие изменения произош-
ли совершенно незаметно и только благодаря традициям. Римляне 
делили месяц на три неравные части, границы которых они называли 
календы, ноны и иды. От этих граничных дней исчислялись отдельные 
дни, находящиеся между ними, однако не вперед, а назад. Таким обра-
зом, точным названием дня было бы, например, «die X. ante Kalendas 
Januarius» (для 23 декабря). Но обычно предлог смещали, говоря: «ante 
diem X. Kal. Jan.», что означало то же, что и первое выражение. Если 
же не заметить эту причуду римского словоупотребления и буквально 
понять стоящий впереди предлог, тогда можно прийти к ошибочному 
мнению, будто выражение «ante diem X. Kal.» якобы означает некое 
время, предшествующее dies X. Kal., тогда как все же всегда подра-
зумевается только этот день2. Один из фрагментов в римском праве 

1 Ибо астрономический лунный месяц составляет ровно 29 дней 12 часов 44 минуты 
и 3 секунды, т.е. не совпадает точно ни с одним из наших календарных месяцев, тем 
более с февралем (Ideler, Bd. 1, S. 42‒44). Принятие указанного астрономического 
месяца без изменений, даже если бы его тогда точно знали, было бы невозможно, по-
тому что для реальной жизни годятся только те промежутки времени, которые состоят 
из целых суток.

2 Самые важные фрагменты с таким словоупотреблением собраны у Иделера (Bd. 2, 
S. 127, 128). Благодаря этому предлог становился ничего не означающим дополнением 
к обозначению дня, так что его отныне употребляли не задумываясь даже в тех случаях, 
когда вообще не надо было отсчитывать назад (L. 13 de V. O.): «Qui ante Kalendas proximas 
stipulatur, similis est ei qui Kalendis stipulatur». То, что предлог «ante» полностью утратил 
свое значение, в такой же степени подтверждает его употребление с другими предлогами, 
например «in ante diem IV» вместо «in diem IV», а также «ex ante diem» вместо «ex die».



191

Глава третья. Возникновение и прекращение правоотношений

прямо предостерегает от такого заблуждения1. Только что объясненное 
римское обозначение дней месяца было связано с разнообразными 
народными традициями и религией. Это их живое значение бесследно 
исчезло в Средние века, а само обозначение сохранилось в качестве 
ученого языка благодаря употреблению его нотариусами. Поскольку, 
однако, многие из них не обладали достаточной ученостью, то отныне 
возникли – не по свободному выбору, а из необходимости – следу-
ющие вариации. Либо дни индивидуализировались полностью путем 
указания праздников святых. Либо дни каждого месяца обозначались 
непрерывными числами от 1 до 30 или 31 (или 28). Наряду с этим 
в последнем обозначении ввели еще такое изменение, что дни в первой 
половине месяца исчислялись вперед, а во второй половине – назад 
начиная с конца месяца (ingrediente, exeunte mense).
Попытка разграничить эти разные виды обозначения по столе-

тиям или даже по более коротким промежуткам времени была бы 
безуспешной, так как они сосуществовали и беспорядочно приме-
нялись на протяжении многих веков, что было связано со знаниями 
или привычками отдельных нотариусов. В Новое время, а особенно 
с тех пор, как грамоты стали издавать на национальных языках стран, 
от римского способа обозначения стали отходить все больше и больше, 
и обозначение непрерывными числами стало в конце концов един-
ственным. Между тем оно является очень древним и встречается уже 
довольно часто в грамотах VII и VIII в.2 В канцелярии римского двора 
древнеримское обозначение сохранилось и до наших дней.

1 L. 132 pr. de V. S. (50. 16): «Anniculus amittitur qui extremo die anni moritur: et consu-
etudo loquendi id ita esse declarat, ante diem X. Kalendarum, post diem X. Kalendarum. Neque 
utro enim sermone undecim dies significantur». Я остановлюсь сначала на «ante», который 
относится сюда. Под «ante d. X. Kal.» (говорит юрист) не следует понимать день, относя-
щийся к другой стороне отсчета от dies X., так что этим обозначалось бы 11 (или даже еще 
больше) дней, а именно сам dies X. Подобным образом вместо «die X. post Kalendas» стоит 
«post diem X.», т.е. это 10 января, а не день по ту сторону от 10, что опять же обозначало 
бы 11 дней. Таким образом, это последнее является индивидуальным, произвольным 
обозначением, выходящим за рамки традиционного языка календаря, приблизительно 
похожим на то, когда кто-либо у нас выдает вексель с оплатой «за три дня до следую-
щего нового года», вместо того чтобы сказать на нашем языке календаря «29 декабря». 
То же, что это «post» действительно имеет такое значение, показывает L. 233, § 1 de 
V. S. (50. 16): «Post Kal. Jan. d. tertio pro salute principis vota suscipiuntur», где оно могло 
с таким же успехом звучать как «post d. III. Kalendarum». Но vota (жертвоприношения) 
осуществлялись 3 января – die III. Non. Jan (ср.: Lipsius, Excurs. ad Tac. ann. XVI). Эрб (Erb 
in: Civ. Mag., Bd. 5, S. 244) неверно понял это «post» в L. 132 cit., поэтому он предложил 
внести исправление в текст, которое является ненужным и совершенно недопустимым.

2 Для того чтобы убедиться в этом, достаточно беглого обзора содержательных, 
хронологически упорядоченных собраний грамот. Я хочу, например, заострить внима-
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Уже по этому случайному, постепенному, неуверенному возник-
новению нашего способа обозначения дней каждого месяца непре-
рывными числами должно стать понятно, что ему нельзя придавать 
никакого влияния на применение норм права, касающихся времени.

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

Кроме упомянутых здесь промежутков времени, которые можно 
считать существенными частями нашего календаря, следует упомянуть 
еще некоторые другие.
Прежде всего это части дня, т.е. Час с его подразделением. Мы 

делим календарный день ровно на двадцать четыре части и называем 
каждую часть часом. Как уже было сказано выше, размер календар-
ного дня изменяется в зависимости от времени года – тогда и часы 
должны иметь неодинаковую продолжительность в разные календар-
ные дни; только в этом случае данное различие остается почти неза-
метным. Но само понятие часа является совершенно произвольным 
и никак не связанным с каким-либо природным явлением, так что 
день в такой же мере можно было бы разбить и на 10, и на 100 часов. 
Произвольность этого понятия становится ясной благодаря тому, 
что у римлян (совпадая в этом с другими народами древности) есть 
внешне схожее, но на деле совершенно отличное понятие часа. Они 
каждый раз делят световой день на 12 равных частей, которые они 
пересчитывают; точно так же и ночь они делят на равные двенадцать 
частей, которые они также пересчитывают от 1 до 12. Таким обра-
зом, при этом продолжительность дневных и ночных часов почти 
всегда (а именно за исключением дней равноденствия) должна была 
отличаться друг от друга, и точно так же изо дня в день продолжи-
тельность часа должна была увеличиваться и уменьшаться. Для того 
чтобы полностью представить себе неудобство такой конструкции, 
необходимо мысленно добавить несовершенство их солнечных, водя-

ние на следующих грамотах VI и VII в. с непрерывно перечисленными днями месяца; 
многие из них захватывают и вторую половину месяца, т.е. содержат бóльшие числа: 
Historiae patriae monumenta, Chartarum Tom. 1, Aug. Taurinorum 1836, fol., Num. 2, 6, 7, 
9, 13; Fumagalli, Codice diplomatico Sant-Ambrosiano, Milano, 1805, 4, Num. 1, 10, 12, 15, 
16, 18, 21, 23, 24. В корне неверно изложение у Гаттерера (Gatterer, Abriß der Diplomatik, 
S. 369, 370). Приблизительно до великого междуцарствия сохранялось в целом древне-
римское обозначение, а затем дни святых были вытеснены; он вообще не упоминает 
непрерывные дни. Эта неполнота объясняется (но не оправдывается) тем, что в Германии 
обозначение дней именами святых несомненно было намного более распространенным, 
чем все прочие обозначения.
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ных и песочных часов1. К счастью, обычно час вообще не встречается 
в нормах права как промежуток времени. Итак, то, что здесь было 
сказано о часе, справедливо также, отчасти даже в еще большей сте-
пени, и для более коротких промежутков времени, таких как минута, 
секунда и т.д.
Неделя, наконец, находится вообще вне календаря, так как она 

не является составной частью месяца или года, а состоит из опреде-
ленного числа следующих друг за другом дней, которые, постоянно 
повторяясь, пронизывают последовательность месяцев и лет. У римлян 
такая конструкция состояла из восьми дней, оканчивавшихся рыноч-
ным днем Nundinae. Многие другие народы, и главным образом евреи2, 
имели недели из семи дней; они рано стали известны и римлянам, 
вскоре повсюду были приняты христианами и получили признание 
и важность у всех христианских народов благодаря воскресенью, сто-
ящему во главе недели3. Неделя как из семи, так и из восьми дней 
имеет общее основание в явлении природы, которое заметно каждому 
в повседневной жизни. Ведь разные фазы Луны сами собой приводят 
к предположению четырех равных промежутков времени между двумя 
полнолуниями. Четвертая же часть этого лунного месяца приходится 
на середину между семью и восемью днями, и если, исходя из этого, 
хотели создать промежуток времени, основывающийся на целом числе 
дней, то можно было выбирать между семью и восемью. Таким обра-
зом, здесь дело обстоит так же, как и в нашем календарном месяце: 
за основу взято явление природы, но его невозможно точно придер-
живаться при использовании, так как для реальной жизни необходима 
только конструкция, состоящая из целых дней. В нормах римского 

1 Censorinus, c. 23; cр.: Ideler, Bd. 1, S. 84; Bd. 2, S. 14, 617. Но в астрономическом 
применении римлянам было известно и то, что мы называем часом (Ideler, Bd. 1, S. 86). 
Указанное неудобство слегка смягчалось для римлян (по сравнению с нашим севером) 
благодаря тому обстоятельству, что в Италии различие между днем и ночью, следова-
тельно, и между летними и зимними днями, является в значительной мере меньшим, 
чем в северных странах. Было бы большой ошибкой считать, что устройство Италии 
Нового времени аналогично древнеримскому. У итальянцев имеется то же понятие часа, 
что и у нас, и оно отличается только моментом начала и видом отсчета. Мы начинаем 
в полночь и отсчитываем двенадцать часов до полудня; с этого момента мы еще раз от-
считываем 12 часов до полуночи. Итальянцы начинают отсчет с момента захода солнца 
и непрерывно отсчитывают с этого момента 24; правда, башенные часы часто указывают 
и бьют только шесть часов, а затем вновь начинают с одного. Между тем в городах такой 
способ все больше уступает место общеевропейскому устройству, которое там называется 
«ora Francese». Ср. также: Ideler, Bd. 1, S. 84.

2 У них неделя из семи дней имела также религиозное значение благодаря ее отно-
шению к истории сотворения мира, с которой связан шабат в конце недели.

3 Ideler, Bd. 1, S. 60, 87; Bd. 2, S. 136, 175.
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права неделя вообще не встречается; однако она уже довольно рано 
встречается в германском праве, но еще чаще в процессуальных поло-
жениях Нового времени, а также в процессуальных сроках, предписы-
ваемых судьями, и в юридических сделках между частными лицами. 
Обозначение отдельных дней по отношению к неделе, к которой они 
относятся, осуществляется иначе, чем по отношению к месяцу, а имен-
но не с помощью чисел, а с помощью индивидуальных названий, 
которые однообразно повторяются в каждой неделе.

§ 181. VI. Время.  
2. Обычное сведение

Если истечение определенного промежутка времени установлено как 
условие какого-либо изменения права, то его размер выражается путем 
ссылки на календарное время, т.е. путем выражения определенного числа 
дней, недель, месяцев, лет, следовательно, посредством таких проме-
жутков времени, которые встречаются в календаре и имеют неизменное 
начало и конец. Но так как начало истинного промежутка времени сов-
падает с началом соответствующего календарного времени только слу-
чайно и в самых редких случаях, то такому применению времени следует 
способствовать путем его сведения (§ 179), для чего теперь необходимо 
сформулировать правила. Сами эти правила являются для большинства 
промежутков времени простыми и не вызывающими сомнений, и только 
для месяца они спорны, но их исполнение в целом приводит к большим 
трудностям. Таким образом, нам необходимо прежде всего исследовать, 
что следует понимать под меняющимся днем, годом, неделей, месяцем.
Меняющийся день является промежутком времени, равным по раз-

меру календарному дню; это означает, что с какого-либо случайного мо-
мента времени (например, с момента возникновения права предъявле-
ния иска вследствие нарушения права) ведется отсчет вперед до тех пор, 
пока этот промежуток времени не станет равным промежутку времени 
между одной полночью и следующей за ней другой полночью. Таким 
образом, при этом предполагается одинаковая продолжительность ка-
лендарных дней, и хотя эта предпосылка является ошибочной (§ 180), 
тем не менее юридически она не учитывается по многим причинам – 
отчасти потому, что разница очень мала и ее компенсация привела 
бы к непреодолимым трудностям, отчасти потому, что уже и без того 
по другим причинам становится необходимой особая мера позитивного 
права, в которой одновременно находит свое разрешение и эта неболь-
шая ошибка. Об этом будет говориться в конце настоящего параграфа.
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Меняющийся год является связанным промежутком времени продол-
жительностью ровно в 365 меняющихся дней1. Незначительное превыше-
ние истинного астрономического года 365 днями здесь оттого по праву пол-
ностью игнорируется, что это находит свое разрешение в добавочном дне 
високосного года, об аномальной трактовке которого речь пойдет ниже.
Меняющаяся неделя представляет собой связанный промежуток 

времени из семи меняющихся дней. Здесь применение облегчается 
благодаря тому, что необходимо обращать внимание только на повторя-
ющийся одноименный день недели, чтобы распознать истечение недели.
Значение меняющегося месяца вызывает сомнение вследствие того, 

что календарные месяцы каждого года имеют три разные продолжитель-
ности (§ 180). Если бы захотели установить стандартное число дней меся-
ца, чтобы его можно было применять в правилах, в которых встречаются 
месяцы, то прежде всего возник бы выбор между 31 и 30. За 31 говорило 
бы то обстоятельство, что в действительности большинство месяцев об-
ладает таким числом дней; за 30, однако, говорили бы преобладающие 
причины. Во-первых, среди всех целых чисел число 30 более всего при-
ближено к 1/12 части года, которая составляет точно 305/12, а также к ас-
трономическому месяцу (§ 180, сн. 1 на с. 190). Но к этому, во-вторых, 
добавляется и практическое принятие во внимание того, что число 30 
как круглое число легче запомнить и что благодаря его разнообразной 
делимости оно более удобно для применения в повседневной жизни, чем 
простое число 31. Несомненно, эти причины послужили римлянам пово-
дом для того, чтобы считать меняющимся месяцем время, равное 30 дням. 
Правда, законодательного положения по этому поводу не существует, 
но в следующих фрагментах из совершенно разных эпох указанное число 
несомненно предполагается как продолжительность месяца.

1) При обвинении из-за adulterium встречались два срока: один – 
в 60 дней, второй (в который включен и указанный срок) – в шесть 
месяцев. Итак, при этом 60 дней с последующими четырьмя месяцами 
считаются ровно шестью месяцами2.

2) Павел говорит о числе в 210 дней и называет его «septimus plenus 
mensis»3.

1 L. 51, § 2 ad L. Aquil. (9. 2); L. 4, § 5 de statulib. (40. 7).
2 L. 11, § 6, L. 29, § 5 ad L. Jul. de adult. (48. 5); L. 1, § 10 ad Sc. Turp. (48. 16). Менее 

доказательными являются фрагменты об эдикте эдилов, в котором, однако, также 
упоминаются то 60 дней, то два месяца, но не для одного и того же случая (L. 28, L. 31, 
§ 22, L. 38 pr. de aedil. ed. (21. 1)).

3 Paulus, IV, 9, § 5; ср.: Censorinus, De die nat., с. 9. Подробно этот фрагмент рассмотрен 
в Приложении III (о жизнеспособности) (см. выше, с. 402 и сл. [т. II русского перевода 
«Системы…»]).



196

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

3) Юстиниан отдает распоряжение о том, чтобы наследник начинал 
делать инвентарную опись наследства в первые 30 дней, а в последую-
щие 60 ее закончил. Сумму обоих этих промежутков времени он затем 
называет временем в три месяца1.

4) При обжаловании Юстиниан устанавливает три срока: в 30 дней, 
в один месяц и еще раз в один месяц; сумму этих трех сроков он затем 
называет тремя месяцами, так что первые 30 дней он считает одним 
месяцем2.
Зато в более древнем предписании об апелляции встречаются три 

срока по 31 день каждый, которые сам Юстиниан называет тремя ме-
сяцами3; однако это положение является единичным, так что из-за него 
не может подвергнуться сомнению многократно подтвержденное число 
в 30 дней, основанное на господствующем мнении во все времена4. 
Некоторые другие фрагменты неверно считались отличными свиде-
тельствами. Такова, например, L. 101 de R. J. (50. 17), в которой якобы 
61 день называют в качестве двух месяцев; на деле же предполагается 
(как это будет показано в § 185) 60 дней, стало быть, напротив, она 
относится к свидетельствам в 30 дней. Далее, 182 дня как наименьший 
промежуток времени возможной беременности. Они были заимство-
ваны в римском праве из не совсем точно переданного высказывания 
Гиппократа и основываются не на умножении числа дней в месяце 
на шесть, а скорее на делении пополам числа дней, содержащихся 
в годе: оно дает 182 дня и дробное число, но дробь была опущена рим-
скими юристами ради сокращения5. Наконец, подсчет плодов от при-
даного в L. 7 sol. matrim. (24. 3), где вообще не названо определенное 
число дней для меняющегося месяца, а во многих примерах (правда, 
не совсем точных) предполагаются календарные месяцы как 1/12 части 
года, следовательно, как имеющие равную продолжительность6.

1 L. 22, § 2 C., de j. delib. (6. 30) в сравнении с § 11 этого же фрагмента.
2 Nov. 115, C. 2.
3 L. 2 и L. 5 pr. C., de temp. appell. (7. 63): «aliis trium mensum spatiis, id est nonaginta et 

tribus diebus, simili modo sequentibus».
4 Такое же мнение защищают Райнфельдер (Reinfelder, Annus civilis, S. 116 fg.) и Ун-

терхольцнер (Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1, S. 281).
5 L. 3, § 12 de suis (38. 16), в котором только при сравнении с неопределенным выска-

зыванием «septimo mense» в L. 12 de statu hom. (1. 5) возникает ошибочная видимость, 
будто 182 дня должны были выражать точно шестикратную продолжительности месяца 
(ср.: Hippocrates, De partu septimestri, с. 1 in opp., ed. Charterius, t. 5, p. 342, Paris, 1679, fol.).

6 Действительные и мнимые отклонения послужили для Шрадера (Schrader, Civil. 
Abhandlungen, S. 198 fg.) поводом для следующего учения. Римляне исчисляли продол-
жительность месяца по-разному, но в конце концов господствующим стало мнение, 
что 1/12 часть года (305/12) следует каждый раз умножать на предписываемое число 
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Если мы обобщим все это в один простой результат, то его можно 
будет выразить следующим правилом: везде, где римское право обос-
новывает юридический факт истечением определенного числа месяцев, 
под месяцем следует понимать время, равное точно 30 дням. Многие 
случаи применения этого правила исчезли в современном праве1; сле-
дующие случаи еще и ныне следует оценивать согласно ему:

– два месяца при продаже долгосрочной наследственной аренды2;
– два месяца для доказывания долга, который по отношению к фиску 

должен считаться компенсацией3;
– три месяца при exceptio non numeratae dotis4;
– четыре месяца, если один из совладельцев не хочет восстанавли-

вать разрушенный дом5;
– четыре месяца при процентах по решению суда6;
– шесть месяцев как срок давности для иска о возврате из-за серь-

езного скрытого порока вещи7;
– десять месяцев как самый продолжительный срок для законного 

рождения ребенка после расторжения брака8.
Есть и другие случаи, в которых месяцы оказывают влияние и на 

которые не распространяется это правило, так как в них такое влия-
ние не следует из римского права; и как раз эти случаи применяются 
намного чаще и поэтому являются более важными, чем только что 
названные. Сюда относятся процессуальные сроки, как законодатель-
ные, так и судебные; далее, договоры, ориентированные на месяцы, 
что особенно часто встречается в векселях. Воззрение, господству-

месяцев, а затем полученным результатом считать ближайшее целое число. Это прави-
ло дает для двух месяцев число 61, отчего и L. 101 de R. J. рассматривается как главное 
доказательство. Ниже (§ 185) этот фрагмент будет истолкован по-другому; но можно 
ли вообще предполагать, что римляне, которые проявляют такую незначительную 
склонность и умение к искусным исчислениям, без всякой видимой потребности стали 
применять здесь нечто подобное?

1 К этому я отношу указанные выше сроки для обжалования и обвинения из-за 
adulterium (сн. 2 на с. 195, 2 и 3 на с. 196); не имеет значения и положение о сроках 
составления инвентарной описи наследства (сн. 4 на с. 196): поскольку здесь прямо 
указано число дней наряду с числом месяцев, то для истолкования этого фрагмента 
безразлично, какое число дней должно приходиться на месяц согласно общему правилу.

2 L. 3 C., de j. emph. (4. 66).
3 L. 46, § 4 de j. fisci (49. 14).
4 Nov. 100.
5 L. 52, § 10 pro socio (17. 2).
6 L. 2, 3 C., de usuris rei jud. (7. 54).
7 L. 19, § 6, L. 38 pr. de aedil. ed. (21. 1.).
8 L. 3, § 11 de suis (38. 16). Но я ни в коем случае не хочу выдавать предпринятое здесь 

перечисление случаев за полное.
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ющее у римлян, не связывает нас в этом, и мы вольны делать то, что 
само по себе является целесообразным и что затем необходимо будет 
защитить как вероятное мнение новых законодателей, а также судей 
и контрагентов. В этом случае (обозначение дней в каждом месяце 
числами по порядку) самый простой способ заключается в том, что 
истечением месячного срока всегда считается тот день, число которого 
соответствует числу начального дня. Таким образом, если месячный 
срок назначается с 17 января, то его окончание придется на 17 фев-
раля; если он назначается с 17 февраля, то его окончание придется 
на 17 марта – без принятия во внимание небольшого неравенства, 
возникающего при этом, так как первый промежуток времени на деле 
равен 31 дню, а второй – только 28. Это незначительное неравенство – 
меньшее зло, чем кропотливый пересчет 30 дней, что легко может 
привести к ошибкам. Указанный здесь удобный способ определения 
процессуальных сроков привлек на свою сторону самых известных 
авторитетов начиная с XIV в.1, а в наших судах это чаще всего под-
тверждается путем его реального применения2.
В такой же степени в договорах, а именно в векселях, месяц ус-

танавливается по числу дня месяца, соответствующему начальному 
дню. Это прямо признано в прусском3, а также во французском праве4.
Единственная трудность при применении этого способа возникает 

тогда, когда начало промежутка времени выпадает на последний день 
1 Joan. Andreae, Glossa in C. 6 de elect. in VI. (1. 6); Bartolus, in L. 98 de verb. sign.; 

Alciatus, in L. 98 de verb. sign.; J. Gothofredus, in L. 101 de reg. Juris; Mevius, in Decis. I, 231; 
Mühlenbruch, Bd. 1, § 85. Штрубен (Struben, Bedenken, Bd. 1, S. 47) называет оба способа 
исчисления обычными в разных судах.

2 Имперские законы различаются. Conc. Ord. Cam. (II, 33, § 3) считает месяц состо-
ящим из 30 дней в одном-единственном случае, Решение Рейхстага от 1548 г. (§ 53) – 
из четырех недель. Древняя французская практика также часто принимала четыре недели 
(Merlin, Repertoire v. Mois, t. 8, p. 320). То, что римлянам исчисление по соответствующим 
дням месяца (например, с ante V. Kal. Jan. до ante V. Kal. Feb.) не было совершенно неиз-
вестно, показывает L. 2 C. Th., de decur. (12. 1) (ср. § 185, сн. 3 на с. 228), где сомнение 
упоминается, но не является решающим. То, что 30 дней оставались господствующи-
ми, показывают вышеназванные фрагменты, тем более что другой способ исчисления 
у римлян вызывает больше сомнений, чем у нас, так как одно и то же место в месяце 
занимали только календы, а не ноны и иды.

3 A. L. R. II, 8, § 855: «Если вексель выдан на месяцы, то каждый месяц (без принятия 
во внимание числа дней в нем) заканчивается тем днем месяца, в который была осу-
ществлена выдача». Напротив, при сроке давности, определенном месяцами, прусское 
право присоединяется к римскому и исчисляет месяц 30 днями (A. L. R. I, 9, § 550).

4 Code de commerce, art. 132: «Les mois sont tels qu’ils sont fixés par le calendrier gré-
gorien». Я понимаю это таким образом, что месячный вексель действителен как раз 
не 30 дней, а то больше, то меньше – в зависимости от того, насчитывает ли календарный 
месяц выдачи большее или меньшее число дней.
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длинного месяца, а сам месяц, в который истекает срок, не содержит 
столько дней. Простой выход из создавшейся трудности заключается 
в том, что истечением срока считают последний день месяца. Таким 
образом, если 31 декабря вексель выдан на два месяца a dato, то он 
подлежит оплате 28 февраля, и такой же результат должен иметь место 
и в том случае, если вексель будет выдан 28, 29 или 30 декабря. Этот 
естественный выход из положения прямо признан прусским законом1.

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

Если мы попытаемся объединить до сих пор высказанные пра-
вила в общем обзоре, то увидим, что из всех здесь рассмотренных 
промежутков времени день обладает самой большой важностью, так 
как все прочие всегда сводятся только к нему. Ибо когда мы должны 
применить какое-либо выраженное в годах, месяцах, неделях время 
как основу изменения права, это всегда происходит путем того, что мы 
посредством разложения этих промежутков времени на дни находим 
определенный день, на момент которого приходится действительное 
окончание меняющегося промежутка времени. Ведь это настоящее 
окончание является тем моментом времени в течение указанного ус-
тановленного дня, который точно совпадает с моментом события, 
с которого начался весь этот промежуток времени. Таким образом, 
если при приобретении в силу давности владение было приобретено 
в ранние или поздние дневные часы, то тогда и окончание приоб-
ретения в силу давности должно выпасть на точно соответствующее 
время дня. Если мы назовем это истинное окончание математической 
конечной точкой, а время, в которое наступает изменение права, юри-
дической конечной точкой, то тогда все до сих пор сказанное можно 
выразить следующим образом: юридическая конечная точка должна 
точно совпадать с математической конечной точкой.
Однако при применении этого правила возникают трудности, кото-

рые, правда, у римлян были бóльшими, чем у нас, но и для нас остались 

1 A. L. R. II, 8, § 856: «Если такой вексель выдан в последний день месяца, а месяц, 
в который должна произойти оплата, содержит меньше дней, тогда срок платежа наступает 
в последний день месяца, установленного для оплаты». С этим, видимому, можно было 
бы согласовать и то, что с предпоследнего дня месяца считали бы до предпоследнего 
дня и т.д. Но это привело бы к бесконечной непоследовательности, согласно которой 
двухмесячный вексель от 30 декабря следовало бы оплатить 27 февраля, напротив, 
выданный 28 декабря (т.е. раньше) необходимо было бы оплатить только 28 февраля, 
так как к нему было бы применимо чистое правило. Эта непоследовательность предо-
твращается благодаря указанному в тексте способу.
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еще такими большими, что мы без преувеличения можем назвать их 
почти непреодолимыми.
Во-первых, отсутствуют инструменты для установления небольших 

промежутков времени с полной точностью. Этот недостаток был чрезвы-
чайно велик у римлян (§ 180, сн. 1 на с. 193), и хотя он у нас уменьшился, 
но все еще достаточно ощутим. В этом, правда, астрономы в своих на-
блюдениях достигли результатов, достойных удивления, но как можно 
в неотложные и часто незначительные сделки повседневной жизни 
привнести какую-либо достаточную достоверность определения часов, 
минут и т.д.? Следствием этой очевидной невозможности является то, 
что даже при тщательном ведении дел обычно точно запоминают день, 
в который осуществлена сделка, и, напротив, совсем остается без вни-
мания время суток. А так как математическая конечная точка всегда 
зависит от соответствующей начальной точки, тогда, следовательно, как 
для первой, так и для второй обычно вообще невозможно установить 
время дня. Трудность еще больше увеличивается вследствие изменяю-
щейся продолжительности дней и часов (§ 180), которая делает необхо-
димым искусственное сведение даже наряду с самыми совершенными 
часами. У римлян же она в значительной мере возрастала вследствие 
совершенно отличного от нашего устройства часов (§ 180)1.
Если мы представим себе наглядно общее значение этих обсто-

ятельств, тогда нам станет ясно, что в большинстве случаев едва ли 
возможно достижение точного совпадения юридической конечной 
точки с математической; нам скорее придется удовлетвориться при-
близительной точностью в реальном применении. Если бы мы теперь 
захотели остановиться только на данном негативном результате, то это 
было бы небезопасно, ибо, с одной стороны, признаваемая неточность 
могла бы подстрекать к преувеличению и злоупотреблению, а с другой 
стороны, постоянно повторяющаяся попытка преодоления указанных 
трудностей в отдельном случае приводила бы к бесплодной трате сил, 
совершенно не относящейся к чему-то значительному в достижении 
поставленной цели. Задача исправления этих недостатков заключалась 
бы в отказе от совпадения юридической и математической конечных 
точек, но в то же время в ограничении допускаемой неточности жест-
кими и узкими рамками. Благодаря подобному устройству была бы 

1 Эта последняя трудность исчезает в промежутках времени, состоящих из целых лет 
(как при приобретении в силу давности), но она встречается в римском праве в проме-
жутках в 60 и 100 дней, в три и шесть месяцев и т.д.; ее даже можно назвать в данном 
случае почти непреодолимой. Ибо ее можно было устранить только посредством ис-
кусственных таблиц сведения, которые едва ли могли появиться у римлян, но которые 
точно никогда бы не стали общеупотребительными.
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удовлетворена практическая потребность, так как негативное влияние 
представленных трудностей было бы устранено полностью.

§ 182. VI. Время.  
3. Гражданское исчисление времени

Donellus, V, 19.
Rücker, De civil et naturali temporis computatione, Lugd. Bat., 1749.
Koch, Belehrungen über Mündigkeit zum Testieren sc., Gießen, 1796; 

Bestätigung der Belehrungen sc., 1798.
Hagemeister, Über die Mündigkeit zum Testieren, Civil. Mag., Bd. 3, 

Num. 1 (1798) mit Vorerinnerungen von Hugo.
Erb, Über annus civilis, Civil. Mag., Bd. 5, Num. 8 (1814).
Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1, § 90 (1828).
Löhr, Über civilis computatio, Archiv, Bd. 11 (1828), S. 411‒424.
Reinfelder, Der annus civilis, Stuttgart, 1829.

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

Высказанная в конце предыдущего параграфа задача была ори-
ентирована на то, чтобы установить юридическую конечную точку 
меняющегося времени, которая в каждом данном случае была бы легко 
и надежно применима и в то же время как можно меньше отличалась 
бы от математической конечной точки. Существуют два возможных 
решения этой задачи, которые, однако, основываются на одном и том 
же понятии, ибо юридическую конечную точку можно определить либо 
полночью, предшествующей математической конечной точке, либо 
полночью, следующей за математической конечной точкой. Благодаря 
обоим конструкциям цель достигается полностью, ибо если теперь 
меняющийся день совпадает с календарным, то исчезает потребность 
в искусственном сведении, а установление небольших промежутков 
времени, заключавших в себе причину трудности, становится не-
нужным. Отличить же два календарных дня друг от друга будет легко 
даже необразованному человеку, так как между ними всегда имеется 
заметное темное время и перерыв в деловой активности. Указанный 
способ можно выразить и следующим образом: календарный день 
трактуется так, словно он является не продолжительным отрезком 
времени (каким он является в действительности), а неделимой частью 
времени – элементом времени. Однако при этом не следует забывать 
о том, что такое восприятие представляет собой лишь иное выражение 
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устранения отмеченной выше трудности. Многие ошибки возникли 
только из-за того, что высказанную формулу рассматривали как нечто 
самостоятельное, независимое от этой трудности и ее устранения, а за-
тем развивали ее саму по себе дальше, и вследствие такого необосно-
ванного и произвольного способа в это исследование была привнесена 
большая путаница. Результат указанного способа заключается в том, 
что последствия течения времени наступают немного раньше или поз-
же, чем это случилось бы согласно строгому применению нормы права 
(если бы это было осуществимо), так что на деле предписанный про-
межуток времени немного продлевается или сокращается; отклонение 
составляет то больше, то меньше часов, но никогда полные 24 часа, так 
что оно, стало быть, ограничено жесткими и узкими рамками и почти 
исчезает как незаметное, как это требовалось выше. Правда, вследствие 
этого по сравнению со строгим исполнением нормы права одна часть 
будет выигрывать некоторое время, а другая терять такое же количество 
времени, но этот выигрыш или утрата ни в коем случае не являются 
целью способа, а представляет собой лишь непреодолимое зло, с кото-
рым мы сознательно соглашаемся, чтобы избежать еще большего зла.
Я сказал, что два указанных решения задачи являются вообще 

единственными; а какое решение можно было бы еще попытаться 
поискать наряду с этим? Можно было бы не останавливаться на бли-
жайшей полночи, а перейти ко второй полночи до или после, чтобы 
определить ею юридическую конечную точку. И благодаря этому была 
бы устранена трудность, но мы совершенно необоснованно вышли 
бы за рамки задачи. Поскольку мы отклонялись бы более чем на один 
календарный день от истины, то находились бы в области чистого 
произвола, и у нас были бы все основания для того, чтобы откло-
няться от этого вперед или назад на два, три или еще большее число 
дней. Наконец, можно было бы еще попытаться уходить назад или 
вперед на целый меняющийся день от математической конечной точ-
ки, т.е. если, например, математическое окончание приходилось бы 
на полдень 2 января, в качестве юридического окончания брался бы 
полдень 1 или 3 января. Но такая попытка сразу оказывается совершенно 
неприемлемой, потому что вследствие этого вообще не уменьшается 
указанная трудность, из которой вытекает вся названная задача; это 
было бы совершенно бесполезным, ничем не оправданным отклоне-
нием от истины.
Поскольку были доказаны два рациональных решения задачи, 

то осталось сделать между ними выбор: либо примем одно как единст-
венное, либо допустим оба в зависимости от различий случаев. Чтобы 
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не поступать здесь произвольно, нам необходимо найти принцип, 
применимый к этому случаю и уже оправдавший себя в другом месте. 
Здесь мы имеем дело с частичной неточностью, которая неизбежно 
должна идти на пользу одной из двух сторон; подобная неопределен-
ность нередко обнаруживается и в других правоотношениях, и при этом 
она всегда идет на пользу тому лицу, о (случайном или необходимом) 
действии которого речь идет прежде всего. Так, при альтернативном 
или родовом обязательстве должник может выбрать, какой предмет или 
с каким качеством он хочет отдать1. Наоборот, в случае обязательства, 
совершенно не определенного по времени и месту, у кредитора есть 
выбор, где или когда он хочет предъявить иск, потому что его в целом 
признанное право предъявления иска осталось в этом отношении не-
ограниченным2. Если мы применим указанный принцип к настоящему 
случаю, то это приведет нас к следующему подходу. Если с истечением 
определенного промежутка времени должно быть приобретено пра-
во, как в случае приобретения в силу давности, то предшествующую 
полночь следует считать юридической конечной точкой, потому что 
при данной неопределенности приобретатель имеет право рассматри-
вать приобретение как совершенное в полном объеме в любой момент 
всего календарного дня. Если же, напротив, посредством истечения 
промежутка времени утрачивается право, как в случае исковой давнос-
ти, то тогда окончанием следует считать последующую полночь, потому 
что имеющий право предъявления иска опять же из-за указанной не-
определенности в любой момент календарного дня может утверждать, 
что он еще вовремя предъявляет иск3. Так обстоит дело в обычных 
случаях, в которых норма права выражает окончание промежутка вре-
мени как условие изменения права; если, напротив, в качестве условия 

1 L. 138, § 1 de V. O. (45. 1); L. 52 mandati (17. 1). В такой же мере тот, кто обязуется 
уплатить в течение определенного года, может выбрать день, в который он хочет упла-
тить (L. 50 de O. et A. (44. 7)).

2 L. 41, § 1 de V. O. (45. 1); § 33 J., de act. (4. 6). В последнем фрагменте говорится 
только об ограничении произвола истца прямо установленным местом уплаты, следова-
тельно, в остальных случаях он остается неограниченным. Если же попытаться тракто-
вать должника при совершенно неопределенном времени как призванного к действию, 
т.е. предоставить ему выбор времени, то это аннулировало бы понятие обязательства 
как необходимости, потому что оно становилось бы иллюзорным.

3 Можно было бы попытаться в обоих случаях рассмотреть правило наоборот: в то 
время как при приобретении в силу давности прежний собственник утрачивает свое 
право, при исковой давности должник приобретает эксцепцию. Но принятие во вни-
мание этих лиц является лишь подчиненным, так что норма права непосредственно 
ориентирована не на них, а на противную сторону, действие или бездействие которой 
должно быть основанием изменения права.
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прямо названо превышение промежутка времени, то тогда этим всегда 
следует считать следующую полночь (также и в том случае, когда речь 
идет о приобретении права), потому что именно из-за неделимости 
календарного дня только на следующий день можно будет утверждать 
превышение промежутка времени1.

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

От изложенных здесь основ гражданского исчисления времени 
полностью отличается обычное исчисление. Его можно свести к сле-
дующим положениям, с которыми по крайней мере соглашается боль-
шинство, хотя встречаются также и некоторые различия. Во многих 
случаях, говорят, время исчисляется особым образом, согласно которому 
последняя часть времени, как только она начинается, считается уже 
окончившейся. Аномальное исчисление времени называется «civilis 
computatio», а закономерное – «naturalis». Мнения об ограничении 
случаев, в которых силу должно иметь первое или второе исчисление, 
настолько различны, что здесь невозможно назвать что-нибудь общее.
Из этой расстановки понятий становится ясно, что предполага-

ются только два вида исчисления времени в качестве действительно 
встречающихся: один, в котором юридическая конечная точка сов-
падает с математической, и второй, в котором она смещается назад, 
т.е. сокращается сам промежуток времени. Но уже здесь перед началом 
проверки решающих свидетельств, касающихся этого вопроса в источ-
никах, необходимо противопоставить данному пониманию следую-
щие замечания. Поскольку понятие civilis computatio сформулировано 
настолько абстрактно2, оно кажется применимым как к последнему 
году и последнему месяцу, так и к последнему дню, что на самом деле 
утверждалось некоторыми авторами, хотя большинство все же ог-
раничивалось последним днем3. Но уже из-за этого исчезает какая 

1 На первый взгляд можно было бы склониться к тому, чтобы отвергнуть последнее 
различение как слишком изощренное, однако именно по этому поводу фрагменты 
из древних юристов вызывают меньше всего сомнений. L. 1 de manumiss. (40. 1): «non 
enim majori XX. annis permitti manumittere, sed minorem manumittere vetari: jam autem minor 
non est, qui diem supremum agit anni vicesimi» (таким образом, если бы в lex говорилось 
о major, тогда требовался бы следующий день); L. 66 de V. O. (45. 1): «quia de minore lex 
loquitur»; L. 3 de j. immun. (50. 6): «Majores LXX. annis a tutelis et muneribus vacant... non 
videtur major esse LXX. annis, qui annum agit septuagesimum». Ср.: L. un. C., qui aetate (5. 68); 
L. 3 C., qui aetate (10. 49); L. 2 pr. de excus. (27. 1).

2 Именно в этом абстрактном образе понятие представляет Кох (Koch, S. 21).
3 Для получения почетных должностей в муниципиях действовало правило, что 

необходимо вступление в 25-й год жизни, а не его окончание (L. 8 de muner. (50. 4); 
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бы то ни было твердая почва у данной аномалии, так как трудность 
в определении небольших промежутков времени, названная выше 
единственным поводом, теперь полностью отпадает в качестве осно-
вания объяснения. И в самом деле, многие усматривают во всем этом, 
кажется, нечто чисто произвольное, своего рода доброжелательность 
и великодушие по отношению к тому, кого освобождают от части 
предписанного времени. Но так как эта доброжелательность явно 
осуществляется за счет противной стороны, которая при этом теряет 
столько же, сколько выигрывает одаренный, то данное основание 
объяснения вообще не выдерживает критики, да и вообще следует 
отвергнуть любое объяснение, которое выходит за рамки рассмотре-
ния последних дней. Если же попытаться подходить к делу так, что 
сокращение будет считаться не великодушным благоприятствованием 
одной стороне, а исправлением слишком долгого промежутка времени, 
установленного прежними нормами права, то и тем самым мы мало 
чего добьемся. Ибо сокращение времени на полдня или даже (как этого 
хотят многие) на полтора дня является настолько мелочным делом, 
что законодателям или юристам будет оказано мало чести, если им 
припишут намерение подобного исправления.
Зато уже здесь особого внимания заслуживают употребленные спе-

циальные выражения, которые до сих пор почти не использовались. 
У нас вообще есть только следующие источники, которые могут быть 
использованы для образования соответствующей им терминологии:

L. 3, § 3 de minor. (4. 4): «Minorem... videndum an... dicimus ante 
horam qua natus est... ita erit dicendum, ut a momento in momentum 
tempus spectetur»;
L. 6 de usurp. (41. 3): «In usucapionibus non a momento ad momentum, 
sed totum postremum diem computamus»;
L. 134 de V. S. (50. 16): «quia annum civiliter, non ad momenta tem-
porum, sed ad dies numeramus».

Единственно определенной и довольно однообразной терминоло-
гией в этих фрагментах является «a momento in (ad) momentum tempus 
spectare (computare)», или «ad momenta temporum annum numerare», ‒ 
способ исчисления, который одобряется в случае из первого фраг-
мента, а в двух следующих случаях отвергается. Значение этого спе-
циального выражения не может вызывать сомнений: это исчисление 
времени с учетом наименьших промежутков, так что (как прямо гово-

L. 74, § 1 ad Sc. Treb. (36. 1)). Это было совершенно изолированным правилом, которое 
вообще не было внутренне связано с вопросом гражданского исчисления времени. Оно 
являлось следствием выражения, которое было употреблено как раз в отдельной Lex.
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рится в первом фрагменте) принимается во внимание отдельный час 
суток; следовательно, это то, что я называл совпадением юридической 
конечной точки с математической. Противоположность этому называ-
ется «totum postremum diem computare» или «ad dies annum numerare», 
т.е. оставление без внимания небольших промежутков времени и счет 
только по целым суткам, как если бы они являлись неделимыми час-
тями времени; при этом выражении временно остается неясным, 
сокращался или удлинялся промежуток времени благодаря этому 
способу. Стало быть, выражения «civilis» и «naturalis computatio» явно 
вообще не встречаются, и только в выражении «civiliter numerare» за-
ключается нечто, что в определенной мере похоже на них и что наши 
авторы совершенно произвольно развили до указанной терминоло-
гии1. Но это важнее, чем кажется на первый взгляд, и с давних пор 
сильно сдерживало объективную критику. Ибо казалось, что из этих 
двух элементов само собой следует, что кроме исчисления ad momenta 
еще существует только одно, которое однажды привыкли считать 
civilis computatio и которое благодаря этому сомнительному специаль-
ному выражению было зафиксировано как простое, исключительное 
понятие, а именно как такой вид исчисления, благодаря которому 
промежуток времени сокращается; впоследствии название «naturalis 
computatio» незаметно привело к тому, что этот вид исчисления стал 
считаться обычным, подлежащим применению повсюду, где невоз-
можно было доказать исключение. Таким образом, эти воззрения 
прочно обосновались в указанном некритическом способе исчисления 
раньше любых исследований, и поэтому едва ли можно было ожидать 
непредвзятого изложения решающих фрагментов, к чему в конце 
концов все сводится.
Указанное здесь истинное искусственное специальное выражение 

важно еще и в следующем отношении. Выражение «non a momento» 
употребляется здесь явно как равнозначное выражению «civiliter». Это 
же указывает на то, что понятие «civiliter» исчерпывается простым 

1 Выражение «annus civilis» у Макробия (Macrob., Saturn. I, 14) обозначает кален-
дарный год, вновь созданный Цезарем, и, таким образом, в той же мере не относится 
сюда, что и выражение «dies civilis» (§ 180, сн. 2 на с. 189). Напротив, «civilis annus» стоит 
у Геллия (Gellius, III, 2) в заголовке применительно к особому исчислению времени, 
о чем здесь идет речь; но эти заголовки не могут считаться свидетельствами, соответ-
ствующими источникам, а указанное выражение и без того не может быть идентичным 
терминологии наших авторов-юристов. Я выбрал выражение «гражданское исчисление 
времени», с одной стороны, чтобы остаться понятным тем, кто привык к до сих пор 
существовавшему словоупотреблению, а с другой стороны, чтобы благодаря неупотреб-
лению латинской формы не давать больше повода для ошибки, согласно которой эта 
форма якобы встречается в источниках как специальное выражение.
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отрицанием моментного исчисления. А уже из этого следует, что граж-
данское исчисление времени может привести только к ближайшей, 
а не к более отдаленной полуночи, потому что предположение этой 
последней благодаря отрицанию momentum могло бы увести значи-
тельно дальше.

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

Эти рассуждения не могут быть решающими по встречающимся 
здесь вопросам, а могут только подготавливать решение, которое 
должно последовать из тщательного рассмотрения фрагментов рим-
ского права, касающихся этого предмета. Но для того, чтобы их из-
ложение приобрело критическую основу, необходимо рассмотреть 
два важных предварительных вопроса. В большинстве как раз самых 
важных фрагментов указывают то на последний день промежутка вре-
мени, то на дни, выраженные посредством порядковых чисел. При этом 
возникают следующие вопросы. Во-первых, какие дни подразумева-
ются в этих фрагментах ‒ меняющиеся или календарные? Во-вторых, 
как понимать исчисление в тех фрагментах, в которых встречаются 
порядковые числа?
Что касается первого вопроса, который относится как к (упомяну-

тому в нескольких фрагментах) последнему дню, так и (в других фраг-
ментах) к обозначению дней числами, то под выражением «dies» могли 
подразумевать как меняющиеся, так и календарные дни. Так обстоит 
дело при упоминании последнего дня1. Следовательно, если бы мате-
матическая конечная точка выпадала на полдень 2 января, то postremus 
dies приходился бы на время между полуднем 1-го и полуднем 2 января. 
Но то, что это время не подразумевается, бесспорно следует из неко-
торых приведенных фрагментов, в которых в качестве начального 
момента последнего дня названа как раз полночь (а именно пред-
шествующая), что исключает мысль о меняющемся дне2. Мы вправе 
сказать то же самое и о других фрагментах, менее определенных в этом 
отношении. Такое истолкование всех этих фрагментов подтверждается 
и внутренней вероятностью, ибо только таким путем можно избежать 

1 Фрагментами, в которых встречается последний день, являются следующие: L. 1 de 
manumiss. (40. 1) («supremus dies»); L. 6 de usurp. (41. 3) («postremus»); L. 15 pr. de div. temp. 
praescr. (44. 3) и L. 6 de O. et A. (44. 7) («novissimus»); L. 132 pr. de V. S. (50. 16) («extremus»).

2 Это касается трех первых из приведенных в предшествующей сноске фрагментов: 
в первом (L. 1 de manum.) полночь упоминается непосредственно, в двух других она 
вытекает, вне всяких сомнений, из сравнения с L. 7 de usurp. (41. 7) (сами фрагменты 
приведены в § 183).
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вышеназванных практических трудностей, что является единствен-
но понятным основанием модификации течения промежутка вре-
мени с помощью позитивного права. Ведь все подобные фрагменты 
указывают на наш способ. Естественно было бы предположить, что 
при оценке отдельных случаев нам рекомендуют соблюдать кален-
дарные дни, которые можно воспринимать более непосредственно 
и чувственно, чем меняющиеся дни, которые необходимо исследовать 
и ограничивать искусственно и путем трудных доказательств. Стало 
быть, если postremus dies является календарным днем, то он не может 
быть никаким другим, кроме как только тем, на который приходится 
математическая конечная точка, который, следовательно, только час-
тично относится к предписанному промежутку времени, поскольку он 
расположен частично до, частично после математической конечной 
точки. Такое истолкование extremus dies в значительной мере под-
тверждается совершенно аналогичным значением, с которым в другом 
правовом учении встречается extremus annus. В случае с приданым 
правилом является то, что плоды, возникшие в браке, принадлежат 
мужу, последующие ‒ жене или ее наследникам. Для применения этого 
правила к продуктам полеводства исчисляются годы в браке начиная 
с его первого дня; если такое исчисление продолжается достаточно 
долго, то в конце концов приходят к такому году, в течение которого 
происходит развод, и этот год называется «extremus» или «novissimus 
annus», а плоды этого года должны быть разделены между мужем и же-
ной согласно временно́му соотношению1. Как здесь «extremus annus» 
называется год, который лишь частично относится к браку и в течение 
которого происходит развод, так же и в нашем учении «extremus dies» 
называется календарный день, который лишь частично относится 
к предписанному промежутку времени и продолжается до своей ма-
тематической конечной точки (ad momentum).
То же, что здесь было сказано о последнем дне, должно быть спра-

ведливо и для дней, выраженных числами, так что их следует понимать 
как календарные, а не как меняющиеся дни2. За это говорит и аналогия 
фрагментов о postremus dies3, и доказанная выше внутренняя вероят-
ность, которая и здесь и там имеет одинаковое значение; но еще более 

1 L. 31 de pactis dot. (23. 4); L. un., § 9 C., de r. u. a. (5. 13); в другом месте он называется 
«annus quo divortium factum est» (L. 5, L. 7, § 3, L. 11 sol. matr. (24. 3); Paulus, II, 22, § 1).

2 Сюда относятся следующие фрагменты: L. 30, § 1 ad L. J. de adult. (48. 5) («sexagesi-
mus»); L. 101 de R. J. (50. 17) («sexagesimo et primo»); L. 1, § 8, 9 de succ. ed. (38. 9) и L. 2, § 4 
quis ordo (38. 15) («centesimus»); L. 134 de V. S. (50. 16) («trecentesimo sexagesimo quinto»).

3 Эта аналогия не только понятна в целом – в одном из приведенных случаев она 
неопровержима. Ибо один и тот же день, который в L. 132 de V. S. называется «extremus», 
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решающим является то обстоятельство, что в одном из фрагментов, 
в котором встречаются пересчитываемые дни, прямо отвергается ис-
числение ad momenta и одновременно признается исчисление по кален-
дарным дням1. Таким образом, уже здесь, в этом общем предваритель-
ном рассмотрении, мы можем уверенно утверждать, что повсюду, где 
имеет место отклонение от точной математической истины промежутка 
времени, в качестве юридической конечной точки всегда следует счи-
тать полночь, т.е. границу календарного дня2.
От рассмотренного вопроса полностью отличается другой вопрос – 

о том, как понимать исчисление во фрагментах, в которых истече-
ние определенного промежутка времени выражено числами (сн. 2 
на с. 208)3. Ибо существуют два способа применения римлянами поряд-
ковых чисел вообще и для промежутков времени в особенности, потому 
что та часть (например, день), от которой начинается исчисление, 
то учитывается, то нет. Но так как в этом словоупотребление римлян 
доказуемо неопределенно, мы имеем право в каждом фрагменте, в ко-
тором встречается такое исчисление, считать примененным то сло-
воупотребление, благодаря которому оно становится согласованным 
с правилами, оправданными другими основаниями; таким образом, 
все эти фрагменты сами по себе следует считать нейтральной облас-
тью, и ни один из них сам по себе не может служить доказательством 
какого-либо воззрения. Эту двусмысленность словоупотребления мы 
можем использовать прежде всего для устранения мнимого противо-
речия между фрагментами древних юристов.

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

Прежде чем перейти к исследованию отдельных случаев, в которых 
встречается гражданское исчисление времени, я хочу предпослать ему 

в L. 134 de V. S. называется «trecentesimus sexagesimus quintus», и у обоих фрагментов 
даже один и тот же автор.

1 L. 134 de V. S. (50. 16) (ср. ниже, § 181). Поскольку в этом фрагменте прямо отвер-
гается моментное исчисление, то тогда «incipiente die» невозможно понять иначе, чем 
говорящее о начале календарного дня, из чего, однако, прямо следует, что и выраженный 
числом день должен быть календарным.

2 Фрагментами, которые указывают на полночь, являются следующие: Gellius, III, 2; 
L. 7 de usurp. (41. 3); L. 1 de manumiss. (40. 1); L. 5 qui test. (28. 1). Впрочем, все эти фраг-
менты, которые здесь обобщены только с особой точки зрения, будут еще раз упомянуты 
и более подробно рассмотрены в другом месте.

3 По этому трудному вопросу здесь будут только коротко указаны результаты; само 
исследование, которое сильно прервало бы взаимосвязь изложения в этом месте, на-
ходится в Приложении XI.
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следующее рассуждение. Вовсе не обязательно, что римляне при рас-
смотрении этого вопроса разумно подходили к делу: их подход мог 
быть необдуманным, произвольным, полным противоречий, они могли 
путаться в бесполезных спекуляциях по одному из вопросов повсед-
невной жизни – все это возможно. Если же нам удастся истолковать 
их высказывания так, что они будут свободны от этих упреков, что в их 
подходе обнаружится связность, простота, целесообразность, то этот 
результат будет не только желанным сам по себе, но и отвечающим 
тому духу, который мы воспринимаем в их подходе ко многим другим 
учениям.
Я попытаюсь облегчить обзор последующих отдельных исследо-

ваний еще благодаря тому, что прямо здесь обобщу результаты их 
в нескольких словах. Получается, как мне кажется, что почти всю-
ду юридическая конечная точка промежутка времени была отделена 
от математической; ее определяли то предшествующей, то последую-
щей полночью в полном соответствии с основаниями таких разных 
подходов, представленными выше в общем рассмотрении. В единст-
венном случае математическая конечная точка (momentum temporis) 
сохранилась одновременно как юридическая ‒ в случае несовершен-
нолетия как условия реституции.
От этого учения в большей или меньшей мере отличается учение 

наших авторов, высказанное до сих пор. Здесь невозможно назвать 
что-либо подобное, но большинство из них совпадают в следующих 
пунктах. В гражданском исчислении времени они в большинстве своем 
не просто отходят назад к ближайшей полуночи перед математической 
конечной точкой, а отходят ко второй. В других случаях, в которых я 
считаю конечной точкой последующую полночь, они ставят на ее место 
саму математическую конечную точку, так что придают исчислению 
ad momenta намного более широкое распространение, чем это делаю я. 
Зато мне неизвестен ни один автор, который устанавливал бы юриди-
ческую конечную точку на момент, отличающийся от математической 
конечной точки на полные 24 часа, хотя такой способ все же был бы 
последовательным согласно понятиям и принципам, высказываемым 
столь многими авторами1.

1 Кох (Koch, S. 26, 94) высказывает своеобразное мнение, согласно которому истин-
ная civilis computatio должна отодвигаться на 24 часа от математической конечной точки; 
он добавляет, что римские юристы никогда не признавали этого, а сначала ошибочно 
считали этим полночь, следующую за данной конечной точкой (собственно говоря, 
верной), а затем ‒ предшествующую. Это последнее предположение является самым 
новым, единственно действительным правом.
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§ 183. VI. Время.  
3. Гражданское исчисление времени 

(продолжение)

Среди отдельных случаев прежде всего выделяются те, в которых 
благодаря истечению времени приобретается право.

А. Приобретение в силу давности
Тем правоотношением, для которого у нас имеются самые обширные 

сведения об исчислении времени, является Приобретение в силу дав-
ности. У нас есть об этом выдержка из древнего Кв. Муция Сцеволы, 
сохраненная более поздними авторами, фрагмент из Венулея и два 
из Ульпиана.
Фрагмент из Сцеволы сохранился у Геллия (III, 2) и у Макробия 

(Saturn. I, 3). Последний, по-видимому, взял его у первого, так что 
он может использоваться только для исправления текста Геллия. Что 
же касается фрагмента, то исправленный текст1 звучит у Геллия так:

«Q. quoque Mucium Ic. dicere solitum legi, Lege non isse usur-
patum mulierem, quae Kalendis Januariis apud virum causa mat-
rimonii esse coepisset, et ante diem quartum Kalendas Januarias 
sequentes usurpatum isset. Non enim posse impleri trinoctium, 
quod abesse a viro usurpandi causa ex XII tabulis deberet: qioniam 
tertiae noctis posteriores sex horae alterius anni essent, qui inciperet 
ex Kalendis».

Согласно Законам XII таблиц вследствие любого обычного брака, 
если он длится непрерывно в течение года, жена попадала в manus 
мужа, и это прямо сводится к принципу приобретения движимых 
вещей в силу одногодичной давности. Прерывание такого приоб-
ретения следовало допускать лишь тогда, когда жена ежегодно хотя 
бы три ночи проводила вне дома мужа2. Сцевола оценивает случай 
из судебной практики, который станет более наглядным благодаря 
следующей таблице:

28 декабря 29 декабря 30 декабря 31 декабря 1 января

V. Kal. Jan. IV. Kal. Jan. III. Kal. Jan. pridie Kal. Jan. Kal. Jan.

1 Я не хочу здесь распыляться на такие критические сомнения, которые в этом 
фрагменте никак не сказываются на самом вопросе. Материал содержится частично 
в сносках к Геллию, частично у Эрба (Erb, S. 213 fg.).

2 Gajus, I, § 111, где, в частности, говорится: «velut annua possessione usucapiebatur».
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Женщина вступила в брак 1 января и ушла из дома 29 декабря1 того 
же года, полагая, что тем самым она соблюдет trinoctium и воспре-
пятствует возникновению manus. Но в этом она ошибается, говорит 
Сцевола, ибо год для приобретения в силу давности уже заканчивался 
в полночь, с которой начинается следующее 1 января, т.е. вторая поло-
вина третьей ночи уже не относится к первому году в браке, так что она 
отсутствовала в нем только две с половиной ночи, чего недостаточно 
по закону. Стало быть, ей следовало бы (говорит Сцевола) уйти уже 
28 декабря, чтобы достичь своей цели.
Итак, этот фрагмент является единственным из всех, которым мы 

обладаем и который вообще не является двусмысленным, т.е. не остав-
ляет места кажущемуся2 сомнению. В нем совершенно ясно сказано, 
что окончание приобретения в силу давности наступает не в математи-
ческой конечной точке (ad momenta), которой являлся бы какой-либо 
момент времени в течение 1 января, а точно в предшествующую пол-
ночь, т.е. ни в последующую, ни в предпоследнюю полночь, вследствие 
чего приобретение в силу давности заканчивалось бы с окончанием 
30 декабря. Таким образом, совершенно недвусмысленно признается 
то значение гражданского исчисления времени, которое после общих 
рассуждений было изложено выше (§ 182) для всех случаев, в которых 
истечение промежутка времени связывает приобретение права с про-
должением деятельности; но как раз это изменение права является 
тем, что наступает при любом приобретении в силу давности, так как 
продолжающееся владение дает владельцу право собственности (в дан-
ном случае – manus).

1 Правда, у Сцеволы перед глазами был только более древний год из 355 дней 
и декабрь из 29 дней (Macrob., Sat. I, 13, 14.), так что у него d. IV. Kal. Jan. являлся 
не 29 декабря, как у нас, а 27. Но здесь это не имеет значения, так как положение 
обозначенного им дня по отношению к последующим Kalendae остается неизменным 
при таком различии, так что его высказывание как по смыслу, так и по выражению 
должно было остаться совершенно тем же для Юлианского календаря, что и при гос-
подстве прежнего календаря.

2 Правда, Райнфельдер (Reinfelder, S. 170) считает, что выражение «ante diem IV» 
могло бы, возможно, означать время, предшествующее d. IV (29 декабря), но такое 
замечание не выдерживает критики. Ведь отчасти совершенно несомненно римское 
значение «ante diem IV» вместо «ipso die IV» (§ 180, сн. 2 на с. 190), отчасти Райнфель-
дер ничего бы не выиграл, если бы даже предположили, что «ante» употреблено здесь 
не в римском смысле, а согласно общему словоупотреблению. Ибо тогда Сцевола гово-
рил бы, что женщине не поможет и то, что она уйдет из дома в какое-либо время до 29 де-
кабря, что противоречило бы здравому смысл; мнению Райнфельдера соответствовало 
бы только объявление Сцеволой недостаточным ухода из дома именно в предшеству-
ющий день (т.е. 28 декабря), но слово «ante» никоим образом не может выражать такой  
смысл.
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------------------------------------

L. 15 pr. de div. temp. praescr. (44. 3) (Venulejus, Interd., lib. V): «In 
usucapione ita servatur, ut, etiamsi minimo momento novissimi diei 
possessa sit res, nihilominus repleatur usucapio, nec totus dies exigitur 
ad explendum constitutum tempus».

Здесь «novissimus dies» обозначает тот календарный день, на кото-
рый приходится математическая конечная точка приобретения в силу 
давности (§ 182), следовательно, при приобретении в силу давности, 
начатом 1 января, какое-либо 1 января в будущем в зависимости 
от (короткой или длительной) продолжительности приобретения 
в силу давности. Поэтому Венулей хочет сказать, что приобретение 
в силу давности считается завершенным сразу же в начале послед-
него календарного дня, а не в его конце. Стало быть, это отрицание 
касается последующей полночи, о которой можно было бы подумать, 
а не momentum (математической конечной точки), которое здесь вооб-
ще не упоминается, но полностью и несомненно исключено первым 
утверждающим положением.

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

L. 6 de usurp. (41. 3) (Ulp., Аd Ed., lib. XI).
L. 7 de usurp. (41. 3) (Ulp., Аd Sab., lib. XXVII): «In usucapionibus 
non a momento ad momentum, sed totum postremum diem computa-
mus. Ideoque qui hora sexta diei Kalendarum Januariarum possidere 
coepit, hora sexta noctis pridie Kalendas Januarias implet usucapio-
nem».

Прежде всего необходимо отметить, что первый из этих фрагментов 
относится к массе эдиктов, а второй – к массе Сабина и что этот второй 
фрагмент вообще не должен был бы находиться в этом месте согласно 
общему распределению масс, но помещен сюда в виде исключения, 
по-видимому, из-за своего содержания1. Из этого, как и из связующего 
«Ideoque», следует, что оба фрагмента внутренне взаимосвязаны, что 
их следует рассматривать именно так, словно они были связанными 
положениями одного и того же фрагмента.
Таким образом, в первом фрагменте сказано, что при приобретении 

в силу давности мы считаем без принятия во внимание небольших 

1 Bluhme, Über die Ordnung der Fragmente in den Pandecten, Zeitschrift für geschichtl. 
Rechtswiss., Bd. 3, S. 465 (с относящейся к этому третьей таблицей).
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промежутков времени (приходящихся на последний календарный день) 
и берем последний календарный день как (неделимое) целое, которое 
поэтому в каждой своей действительно отдельной части считается уже 
завершенным1.
Тот, стало быть, кто начинает владеть в шестом часу дня 1 января 

(продолжает второй фрагмент), завершает приобретение в силу давнос-
ти (в один из последующих годов) в шестом часу ночи, относящемся 
к 31 декабря.

Hora sexta noctis является часом, непосредственно предшествующим 
полночи2. Здесь в духе Ульпиана явно следует мысленно добавить 
«completa» или «exacta», так что приобретение в силу давности завер-
шается не в начале, не в середине, а точно в конце упомянутого часа3. 
Таким образом, это является лишь описательным названием той пол-
ночи, которая разделяет 31 декабря и 1 января, а так как для названия 
этой полночи употреблен час, предшествующий и ограниченный ею, 
то, по-видимому, следовало сказать «pridie», поскольку этот час как уд-
линенная часть времени полностью относится к 31 декабря4. Ульпиан, 
стало быть, хочет сказать, что приобретение в силу давности заканчи-
вается в ту полночь, которой заканчивается последний час 31 декабря 
(и тем самым само это 31 декабря). С тем же успехом он мог бы сказать, 

1 С таким истолкованием «totum postremum diem» согласны Донелл (Donellus, § 2), 
Рюкер (Rücker, p. 20), Унтерхольцнер (Unterholzner, S. 303). Эрб (Erb, S. 199) (который, 
между прочим, верно понимает фрагменты, в которых говорится о приобретении в силу 
давности) истолковывает «totum postremum» следующим образом: это последний день, 
который еще как целый день входит во время приобретения в силу давности, т.е. это 31 
декабря; здесь названо его истечение. Его результат является таким же, как и у меня, 
но его толкование слов неестественно и предосудительно.

2 Этим является час, который в дни равноденствия точно соответствует нашей пол-
ночи (с 11 до 12 часов). В новогоднюю ночь эта hora sexta римлян имеет явно бóльшую 
продолжительность, а последующая hora sexta diei – явно меньшую.

3 В таком же смысле говорит Гелий (Gellius, III, 2): «diem... civilem... a sexta noctis hora 
oriri», где также мысленно следует добавить «completa» (ср.: Donellus, § 3; Unterholzner, 
S. 303).

4 Можно было бы попытаться соединить «noctis pridie Kal.», так что просто «nox pridie 
Kal.» называлась бы та ночь, которая относится наполовину к 31 декабря, наполовину 
к 1 января, беря свое начало 31 декабря, – приблизительно так же, как мы называем 
зимним семестром 1839 г. тот семестр, который начинается в 1839 г. и заканчивается 
в 1840 г. За такое обозначение говорит то обстоятельство, что обычно сделка или обще-
ние, начатое днем, продолжается до ночи, так что, следовательно, ночь может рассмат-
риваться как продолжение и часть предшествующего дня. Но нет необходимости искать 
прибежище в этом утверждении, так как хотя бы hora sexta noctis полностью и несомненно 
относится к pridie, если за этим следуют Kalendae. Это становится еще более понятным 
благодаря следующей парафразе фрагмента Ульпиана: «Приобретение в силу давности 
завершено с истечением ночного часа с 11 до 12, относящегося к 31 декабря».
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что оно завершено в первое мгновение 1 января, и благодаря такому 
способу высказывания он дословно совпал бы с Венулеем. Идея обоих 
юристов совершенно одна и та же.

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

Согласно данному здесь толкованию, все отдельные фрагмен-
ты об исчислении срока приобретения в силу давности полностью 
совпадают друг с другом. Это толкование не ново, ибо многие авто-
ры уже представляли его удовлетворительным образом1. В отличие 
от них некоторые другие считают, что содержание этих фрагментов 
различно. Кох, которому фрагмент из Сцеволы неизвестен, например, 
говорит, что древние юристы, к которым он причисляет и Венулея, 
возвращались к ближайшей предшествующей полуночи, а Марциан 
и Ульпиан ‒ еще на 24 часа раньше; собственно говоря, и то и другое 
неверно, но последнее мнение следует считать действительным, так 
как оно является самым последним2. Это мнение о продолжающемся 
развитии всего учения было сформулировано позже следующим обра-
зом. Полагали, что практический интерес полностью удовлетворяется, 
если только вернуться назад к ближайшей полуночи, и поэтому к этому 
ничего не добавили. Зато изощренная наука со своими глубокими 
мыслями углубилась в дело и благодаря этому отошла назад на полные 
24 часа. Ибо если основную идею подхода к календарному дню как 
к неделимому элементу времени последовательно претворить в жизнь, 
то следовало бы предположить, что владение, приобретенное в течение 
1 января, приобретено уже с его началом. Тогда приобретение в силу 
давности начинается с началом 1 января, а последним его днем явля-
ется 31 декабря. А поскольку оно также неделимо, следовательно, все 
приходящиеся на него моменты времени равны друг другу, то с нача-
лом 31 декабря завершается приобретение в силу давности, и этот день 
является postremus или novissimus dies. Расчет Сцеволы trinoctium не яв-
ляется опровержением, ибо, во-первых, он мог понимать «ante diem» 
иначе, чем обычно, а во-вторых, это еще не было охвачено упомянутой 
глубокой мыслью изощренной науки3. Уже выше (§ 182) было указано 
на ошибочность этого мнения. Здесь совершенно необоснованно то, 

1 См, например: Erb, S. 191 fg., 213 fg.; Unterholzner, S. 301 fg.
2 Koch, S. 78‒94 (ср. выше, § 182, сн. 1 на с. 210).
3 Reinfelder, S. 11‒16, 166‒170. В этом отказе Сцеволе как древнему юристу, которо-

му не следует придавать никакого значения, с ним совпадает Лёр (Löhr, Archiv, Bd. 11, 
S. 422, 423).
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что представляет собой лишь выход из положения ради чисто прак-
тической необходимости, превращается в глубокую научную мысль, 
из которой затем делается вывод, который приписывается римским 
юристам. Они весьма далеки от того, чтобы искусственный подход 
к календарному дню применять также и к началу юридического про-
межутка времени, где это не нужно; они упоминают его только в случае 
novissimus dies. Если бы с расчетом ad momenta не была связана весьма 
большая сложность его выполнения, то они никогда не подумали бы 
о том, чтобы от него отказаться; именно поэтому они не могли поду-
мать о том, чтобы удалиться от него дальше, чем этого вообще требо-
вало устранение указанной трудности.

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

B. Способность к манумиссии
L. 1 de manumiss. (40. 1) (Ulpian., Ad Sab., lib. VI): «Placuit eum, qui 
Kalendis Januariis natus, post (horam) sextam noctis pridie Kalendas 
quasi annum vicesimum compleverit, posse manumittere: non enim 
majori XX. annis permitti manumittere, sed minorem manumittere 
vetari: jam minor non est, qui diem supremum agit anni vicesimi».

Lex Aelia Sentia запрещала любому, кто еще не достиг 20-летнего 
возраста, неограниченное освобождение своих рабов; итак, возникал 
вопрос, в какой день прекращается этот запрет. От ответа на него мог-
ла зависеть действительность реально предпринятого освобождения, 
следовательно, свобода и гражданские права человека. Содержание 
высказывания Ульпиана можно передать следующим образом.

«Было признано, что рожденный первого января может дейст-
вительно освобождать сразу по истечении относящегося к 31 де-
кабря шестого часа ночи, словно он завершил в это время свой 
20-й год жизни, ибо закон не требует, чтобы тот, кто хочет ос-
вободить, был старше 20 лет, а требует только, чтобы он не был 
моложе1; а моложе 20 лет нельзя назвать того, кто уже вступил 
в последний календарный день, относящийся к его 20-летию».

Следовательно, Ульпиан, собственно говоря, хочет сказать, что он 
может освобождать даже в день своего рождения, а именно сразу с его 
началом, т.е. по окончании полуночи, которая ему предшествует. Он 
предписывает, стало быть, для способности к освобождению то же 
самое, что выше было доказано для окончания приобретения в силу 
давности. Пусть следующие замечания послужат для оправдания этого 

1 Эту часть фрагмента дословно подтверждает L. 66 de V. O. (45. 1).
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заявления. Значение hora sexta noctis pridie Kal. Jan. уже было доказано 
выше в случае с L. 7 de usurp. Различие этих фрагментов заключается 
лишь в том, что в L. 7 сказано «hora sexta» и к этому мысленно добавля-
ется «exacta», в то время как в нашей L. 1 говорится «post sextam». Но это 
различие совсем не случайно и немаловажно. Ибо о приобретении 
в силу давности можно сказать, что точно в полночь оно завершается 
и дает собственность. Манумиссия же как действие требует определен-
ного времени, поэтому она не может произойти в момент наступления 
полуночи, а только после ее наступления. Понятно, однако, что hora 
sexta noctis pridie Kal. Jan. всегда будет одним и тем же промежутком 
времени независимо от того, выражается отношение к нему посредс-
твом мысленно добавляемого «exacta» либо посредством вставляемого 
перед ним «post» или даже «ante»1. Выражение «quasi compleverit» выра-
жает сущность гражданского исчисления времени, когда, собственно 
говоря, до часа рождения еще не завершен 20-й год жизни. Словами 
«non enim majori etc.» пытаются сказать, что если бы закон требовал 
дословно major XX annis, т.е. превышения этого возраста, а не просто его 
достижения, то манумиссия была бы допустима только на следующий 
день (2 января) (§ 182); но закон так не гласит. Dies supremus является 
тем же, что называется «novissimus dies» в L. 15 de div. temp. praescr.2, 
т.е. в данном случае днем рождения.

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

То, что согласно данному объяснению, которое давали уже и другие 
авторы3, способность к манумиссии исчисляется так же, как и приоб-
ретение в силу давности, я считаю его важным подтверждением. Ибо 
в обоих институтах права речь идет о приобретении права по исте-

1 Эрб (Erb, S. 197, 198) толкует L. 1 de manum. как говорящий о начале 31 декабря, – 
несомненно, из-за того, что слова «pridie Kal. Jan.» он молчаливо отделяет от слов «post 
sextam noctis» и соединяет их непосредственно со словами «posse manumittere», что дает 
следующий смысл: после полуночи, а именно в течение 31 декабря. Но такое разделение 
произвольно, так как слова «post sextam noctis pridie Kal.» выражают неделимое, связное 
хронологическое приурочение; оно непоследовательно, так как он совершенно анало-
гично звучащий L. 7 de usurp. толкует иначе и правильно. В этой L. 7, правда, другая 
конструкция была совершенно невозможна из-за непосредственно предшествующих 
параллельных слов «hora VI. diei Kal. Jan.».

2 Эрб (Erb, S. 200, 201) верно толкует «novissimus dies» в L. 15 de div. temp. pr., 
а на с. 207 неправильно толкует «supremus», не называя никакой причины столь раз-
личного толкования.

3 См., например: Unterholzner, S. 209. У Донелла (§ 3) такое же мнение, но он его 
высказывает без подробного объяснения.
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чении определенного промежутка времени, а аналогичность такого 
изменения права делает необходимой одинаковый подход, если только 
не допускать произвол и непоследовательность1.
Юстиниан заменил эти 20 лет на 17, но не изменил сам способ 

исчисления2. 

§ 184. VI. Время.  
3. Гражданское исчисление времени

(продолжение)

C. Anniculus
Если латин женился на римской гражданке или латинянке и у них 

рождался ребенок, который оставался живым в течение года, т.е. стано-
вился anniculus, то все эти лица должны были получить гражданство3. Если 
предположить теперь, что ребенок умер в конце первого года, то дело сво-
дится к тому, чтобы точно установить момент полного года жизни, потому 
что от этого могло зависеть, приобретут ли родители указанную важную 
привилегию (которую они не утрачивали вследствие смерти ребенка) или 
нет. Об этом Павел в двух фрагментах говорит следующее:

L. 132 pr. de V. S. (50. 16) (Paul., Ad L. Jul. et Pap., lib. III);
L. 134 de V. S. (50. 16) (Paul., Ad L. Jul. et Pap., lib. II): 
«Anniculus amittitur, qui extremo anni die moritur: et consuetudo 
loquendi id ita esse declarat, ante d. X. Kal., post d. X. Kal.: neque utro  
enim sermone undecim dies significantur.

1 Эрб (Erb, S. 226, 233 fg.) пытается объяснить практическое различие тем, что дейс-
твие по освобождению раба требует времени, а приобретение права собственности путем 
давностного приобретения ‒ нет. Разумеется, этим объясняется то, почему первое 
происходит после, а второе ‒ в полночь, но не то, отчего первое должно быть допустимо 
на 24 часа раньше.

2 § 6 J., qui et quib. ex c. (1. 6): «nisi XVII. annum impleverit, et XVIII. annum tetigerit». 
Рюкер (Rücker, р. 54) считает, что из-за этого предписания необходимо превышение, 
т.е. изменено прежнее предписание. Однако слово «tаngere» означает только «касаться», 
но не «превышать», следовательно, в действительности это является лишь ненужным 
повторением предшествующих слов и не означает ничего нового для способа исчисления.

3 Согласно многим совпадающим друг с другом фрагментам, это правило было 
введено L. Aelia Sentia (Gajus, I, § 29, 31, 66, 68, 70, 71, 80; Ulpian., VII, § 4). Поэтому 
создается впечатление, будто в единственный фрагмент, в котором L. Junia называется 
в качестве источника (Ulpian., III, § 3), необходимо внести исправление. Совершенно 
без всяких на то оснований некоторые авторы приписывали это правило L. Julia – в ос-
новном из-за того, что оба фрагмента Павла, приведенных выше в тексте, в которых 
это правило упоминается и толкуется, происходят из комментария к L. Julia. Однако 
в подобном комментарии неминуемо трактовали многие схожие вопросы, даже если 
они основывались и на других законах.
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Anniculus non statim ut natus est, sed trecentesimo sexagesimo quinto 
die dicitur, incipiente plane non exacto die: quia annum civiliter, non 
ad momenta temporum, sed ad dies numeramus».

Первый фрагмент можно истолковать исходя из того, что выше 
(§ 182) было сказано о значении extremus dies. Таким образом, если 
ребенок родился 1 января, тогда следующее 1 января, т.е. день его 
рождения, является extremus dies первого года жизни; поэтому если 
ребенок умирал в какой-либо промежуток времени этого дня, то он 
умирал как anniculus, а родители приобретали право, введенное L. Aelia 
Sentia1. Добавленное слегка неясное основание объясняется тем, что 
выше (§ 182, 183) было сказано о различии между превышением или 
достижением определенного срока, которого требует закон. Павел хо-
чет сказать, что дело обстояло бы по-другому, если бы закон требовал 
anniculo major; тогда ребенок должен был бы умереть 2 января, чтобы 
обеспечить родителей указанным правом, но на деле закон требует 
только anniculus, а таковой уже имеется с наступлением дня рожде-
ния. Он пытается подтвердить это положение посредством аналогии 
с другими выражениями, которые дословно могут показаться указы-
вающими на превышение определенного срока, но которые на самом 
деле не следует понимать таким образом. Эта часть фрагмента уже была 
подробно объяснена выше (§ 180, сн. 1 на с. 191).
Во втором фрагменте сказано, что ребенка называют «Anniculus» 

не сразу же после его рождения, а только на 365-й день его жизни, 
а именно в начале, а не в конце этого дня, ибо год исчисляется юри-
дически, т.е. согласно целым дням без принятия во внимание неболь-
ших промежутков времени. То, что здесь день, выраженный числом, 
является календарным, а не меняющимся днем, следует не только 
из вышеуказанных общих оснований (§ 182), но и непосредствен-
но из заключительных слов, в которых прямо отвергается принятие 
во внимание momenta, на чем основывается суть меняющегося дня. 
Значение указанного числа зависит от того, считал Павел начальный 
день или нет: в первом случае он позволяет ребенку стать annulus уже 
31 декабря, а во втором – 1 января. Поскольку мы можем выбрать, 
допустить нам первый вид исчисления или второй (§ 182), то нам сле-
дует отдать предпочтение второму, потому что благодаря этому фраг-
мент согласуется как с непосредственно перед этим объясненными 
фрагментами, так и с фрагментами о приобретении в силу давности 

1 И в этом случае Эрб (Erb, S. 207) вновь толкует «extremus» совершенно иначе, чем 
он делал это на с. 200, 201 при объяснении «novissimus», ‒ явно непоследовательно (ср. 
§ 183, сн. 2 на с. 217).
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и о манумиссии, в то время как в противном случае все осталось бы 
несогласованным и противоречивым. Это следует также непосредствен-
но из заключительных слов, в которых основанием решения названо 
то, что считают ad dies, а не ad momenta; ведь это основание можно 
свести только к началу 1 января, а не к началу 31 декабря. Согласно 
высказанному мнению, Павел для выражения своей точки зрения мог 
бы воспользоваться и другим способом исчисления, т.е. назвать число 
366; но у него имелась особая причина не делать этого здесь. Ведь после 
реформы календаря Цезарем каждому, даже необразованному, было 
известно, что в году 365 дней; таким образом, в случае выражения 
«anniculus» каждому само собой на ум приходило это число дней. Если 
бы он назвал число 366, то на словах возникало бы кажущееся проти-
воречие между этим числом и выражением «anniculus», которое мож-
но было бы устранить только путем искусственного объяснения; эту 
помеху устраняло число 365, а поскольку оно выражало суть дела так 
же верно (а именно при условии иного способа исчисления), то было 
целесообразно отдать ему предпочтение. Высказанному в конце фраг-
мента основанию решения присуща некоторая неопределенность. 
Можно было подразумевать три момента времени: начало 1 января 
(incipiente die), momentum temporis в течение 1 января и конец дня (exacto 
die). Павел выбирает начало дня, благодаря чему исключаются два 
других возможных момента времени; затем он прямо отрицает exacto 
die и называет наконец основанием используемый здесь способ исчис-
ления, который принимает во внимание только dies, а не momenta. Это 
основание подходит, правда, не к непосредственно предшествующим 
словам «non exacto», а только к более отдаленному «incipiente», так что 
выражение «non exacto», которое, собственно говоря, можно было бы 
опустить, следует понимать как просто мимоходом включенное.
Суть данного здесь объяснения была высказана уже и в другом 

месте1. Многие авторы в этом случае, как и в случае с манумиссией, 
считают началом 31 декабря, и из них те оказываются в особо трудном 
положении, кто при приобретении в силу давности считает заверше-
нием начало 1 января2. Отдельное их опровержение заключается еще 
в другом фрагменте у Павла, в котором как раз при приобретении 
ребенка-раба в силу давности употребляется выражение «anniculus», 
чтобы выразить тем самым возраст ребенка, которым завершается 

1 А именно у Унтерхольцнера (Unterholzner, S. 310).
2 Например, Эрб (Erb, S. 226, 234), который в этом случае объясняет мнимое различие 

между приобретением в силу давности и anniculus более неестественно, чем в случае 
с манумиссией (§ 183, сн. 1 на с. 218).
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приобретение в силу одногодичной давности, и, следовательно, ис-
ключается до тех пор действовавшая publiciana как ставшая ненужной1: 
«Publiciana actione etiam de infante servo nondum anniculo uti possumus». 
Благодаря обозначению обоих правоотношений одним и тем же словом 
«anniculus» признается, что ребенок приобретается в силу давности 
в тот же момент времени, в который он приобретает для своих роди-
телей право согласно L. Aelia Sentia.

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

D. Способность к составлению завещания
L. 5 qui test. (28. 1) (Ulp., Аd Sab., lib. VI):
«A qua aetate testamentum vel masculi vel feminae facere possunt, 
videamus. Et verius est, in masculis quidem quartumdecimum an-
num spectandum, in feminis vero duodecimum completum. Utrum 
autem excessisse debeat quis quartumdecimum annum, ut testamen-
tum facere possit, an sufficit complesse? Propone aliquem Kalendis 
Januariis natum testamentum ipso natali suo fecisse quartodecimo 
anno, an valeat testamentum? Dico valere. Plus arbitror, etiamsi pridie 
Kalendarum fecerit post sextam horam noctis, valere testamentum: 
jam enim complesse videtur annum quartumdecimum, ut Marciano 
videtur».

Ход мысли следующий. Необходимо ли превышение 14-летнего воз-
раста или просто его достижение?2 Это значит, должен ли рожденный 
1 января для составления завещания дожидаться 2 января или он может 
сделать это уже 1 января, т.е. в сам день рождения? Действительно 
это последнее. Более того, нет необходимости дожидаться не только 
2 января, но и даже самого часа рождения в день рождения; напротив, 
составление завещания разрешено с началом 1 января. Таким образом, 
если он дождется ночи 31 декабря, а именно шестого часа этой ночи, 
то хотя в течение этого времени он еще не может составить завещание,  

1 L. 12, § 5 de public. (6. 2.).
2 Если считать ad momenta, тогда вопрос бессмыслен, ибо действие не может произойти 

в момент complesse, а только либо до, либо после, либо между обоими промежутками 
времени. Согласно исчислению ad dies вопрос имеет хороший смысл, а то, что этот смысл 
содержится во фрагменте, несомненно показывает сама его последовательность. В ка-
честве неделимого момента complesse юридически рассматривается весь день 1 января, 
а он действительно достаточно продолжителен, чтобы позволить возникнуть многим 
завещаниям в рамках самого себя. Таким образом, здесь подразумевается та же противо-
положность между превышением и достижением, которая выше уже многократно упоми-
налась (§ 182, сн. 1 на с. 204), далее, в L. 1 de manumiss. (§ 183) и в L. 132 de V. S. (§ 184).
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но зато по истечении этого времени (post sextam) может действительно 
составлять, т.е. сразу же после полуночи, которая разделяет 31 декабря 
и 1 января, или, другими  словами, сразу же в начале 1 января1.
Этот фрагмент в значительно большей мере, чем все остальные, 

послужил толчком к мнению, что в гражданском исчислении времени 
происходит возврат к началу предшествующего дня, – ведь даже можно 
предположить, что без него едва ли когда-либо возникло бы подобное 
мнение. Нельзя отрицать того, что это мнение с большой правдопо-
добностью можно вывести из нашего фрагмента, чему в особенности 
способствуют два обстоятельства: во-первых, впереди стоящее слово 
«pridie», которое сразу же создает впечатление, что любое хронологи-
ческое приурочение, т.е. и действительное составление завещания, 
должно полностью приходиться на промежуток времени 31 декабря; 
во-вторых, выражение «plus arbitror», которое легко приводит к такой 
последовательности, согласно которой нет необходимости не толь-
ко во 2 января, но и даже в 1-м, так как достаточно уже 31 декабря. 
Однако для выражения «plus arbitror» выше уже было дано иное, столь 
же естественное объяснение2. Но и для поставленного в начале сло-
ва «pridie» можно предположить следующее естественное развитие 
мысли: никто не встает в полночь для того, чтобы начать следующий 
день, зато нет ничего необычного в том, что деятельность, начатая 
днем, продолжается до глубокой ночи и даже за полночь (§ 183, сн. 4 
на с. 214). В данном случае подразумевается 14-летний, у которого 
есть все основания спешить с составлением завещания. Естественно, 
он сделает все необходимые для этого приготовления заранее, чтобы 
не терять время. Следовательно, он уже 31 декабря (pridie) соберет 
у себя пять свидетелей, весовщика и получателя, приготовит грамоту 
наряду с весами и медью, а как только минует полночь (post sextam 
h. n.), он немедленно совершит формальность, для которой достаточно 
очень короткого времени. Таким образом, «pridie» поставлено впереди 

1 В сущности такое же объяснение встречается уже у Унтерхольцнера (Unterholzner, 
S. 307 fg.). Донелл (Donellus, § 3) придерживается этого же мнения, но не развивает его. 
Уже в глоссе четко сформулированы и представлены оба мнения, и в ней предпочтение 
отдается защищаемому здесь мнению.

2 Глосса относит выражение «plus arbitror» только к первым, относящимся к ночи 
часам календарного дня в противовес часам светового дня. Зато можно сказать, что 
Ульпиан первым объявляет действительным завещание, составленное natalis dies. Это 
понятие относится не к правовой науке, а к общепринятому обычаю, т.е. к обычной 
жизни, поэтому с помощью этого выражения хотели заострить внимание исключительно 
на той части календарного дня, которая обычно воспринимается как день рождения, 
когда поздравляют и делают подарки; с помощью «plus arbitror» хотели предостеречь 
от обратного. Но я считаю лучшим то объяснение, которое дано выше в тексте.
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для того, чтобы мы могли ясно представить себе естественный ход 
событий в данном случае.
Эти замечания должны были больше послужить для того, чтобы 

опровергнуть основания противников, чем для позитивного обосно-
вания собственного мнения. Но для такого обоснования я вынужден 
прежде всего снова заявить о большой неправдоподобности того, что 
в случае с завещаниями к вопросу следовало подходить иначе, чем 
в случае с приобретением в силу давности, в случае освобождения раба 
и anniculus1. Важность этого основания усиливается еще тем обстоя-
тельством, что Ульпиан исходит здесь явно из той же противополож-
ности превышения и просто достижения возраста, которая также лежит 
в основе многих ранее объясненных фрагментов и которая позволя-
ет, стало быть, предполагать здесь совершенно такие же результаты, 
а не отличные, как этого хотят некоторые противники. Но самым 
решающим я считаю, наконец, следующее обстоятельство. Тот же 
Ульпиан употребляет в трех фрагментах такие выражения:

– «hora sexta noctis pridie Kal. Jan.» (приобретение в силу давности);
– «post (horam) sextam noctis pridie Kal.» (манумиссия);
– «pridie Kal. ... post sextam horam noctis» (завещание).
Возможно ли, чтобы один и тот же автор использовал совершенно 

одинаково звучащие выражения (только с измененным порядком 
слов) для того, чтобы выразить совершенно разные понятия там, где 
путаница столь естественна, что автор не может не заметить опасность 
этого, и где, следовательно, у него возникала бы настоятельная необ-
ходимость в том, чтобы как можно резче подчеркнуть противополож-
ность, если он ее подразумевал?
То, что осталось еще отметить, имеет небольшое значение. Слова 

«plus arbitror» и «ut Marciano videtur» склонили многих к предположе-
нию, что либо между древними юристами существовал спор по поводу 
исчисления, либо Ульпиан новым открытием внес изменение в это 
исчисление. Видимо, они считают невозможным, чтобы Ульпиан, если 
во всех приведенных фрагментах содержится одно и то же гражданское 
исчисление времени (как я считаю), говорил об этом столь неуверенно 
и считал необходимым привести древний авторитет в поддержку своего 
мнения. Они считают, стало быть, непонятным, что Ульпиан столь 
обстоятельно разбирался с понятием права, которое есть во всех наших 

1 Таким образом, это сопоставление может считаться доказательством только против 
тех, кто уже сам (как Эрб) при приобретении в силу давности защищает такое же ис-
числение или хотя бы мог быть убежден основаниями, высказанными выше для такого 
исчисления в случае приобретения в силу давности.
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компендиумах и преподается любому слушателю лекций по Пандектам, 
а многим уже и по Институциям. При этом они забывают, что римляне 
обычно приходили к своему знанию права иначе, чем мы, и что именно 
у них никогда не могла бы копиться и разрастаться подобная тради-
ционная масса определений, различий и иного теоретического аппа-
рата, как у нас. Случай с завещанием 14-летнего, возможно, никогда 
не встречался, возможно, встречался лишь крайне редко и был, быть 
может, как раз однажды случайно упомянут Марцианом. Возможно, 
что учение о гражданском исчислении времени в этом абстрактном 
виде, охватывающем все разные случаи, не было представлено ни в од-
ной из книг по праву, а упоминались лишь отдельные применения 
в связи с конкретными случаями, каждое – в своем особом месте. Если 
объективно принять во внимание такое положение вещей, то воспри-
ятие и способ выражения, приписываемые здесь Ульпиану, едва ли 
будут казаться необычными и невозможными.

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

Если обобщить результаты проведенного до сих пор исследования, 
то все сводится к следующему. В четырех разных правоотношениях 
права приобретаются в результате истечения определенного промежут-
ка времени, и во всех этих случаях приобретение завершается с наступ-
лением полуночи, предшествующей математической конечной точке. 
Из этого мы можем образовать общее правило, применимое к любому 
приобретению права, связанному с течением времени. Невозможно 
делать различия между тем, говорится ли о продолжающейся личной 
деятельности или о состоянии, не зависящем от воли, ибо в первом 
из указанных четырех случаев подразумевается деятельность как со-
держание течения времени (владение), а в трех других ‒ состояние, 
не зависящее от воли (продолжительность жизни).

§ 185. VI. Время.  
3. Гражданское исчисление времени  

(продолжение)

Перехожу теперь к рассмотрению таких случаев, в которых вследс-
твие продолжающейся бездеятельности, т.е. вследствие упущения, 
утрачивается право. Здесь, согласно общему мнению, юридическая 
конечная точка приходилась на полночь, следующую за математической 
конечной точкой (§ 182). Благодаря этому слегка увеличивается про-
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межуток времени по сравнению со строго (ad momenta) рассчитанным, 
а бездействующее лицо получает небольшую выгоду1, подобно тому 
как при приобретении в силу давности владелец выигрывал немного 
во времени. Однако следует заметить, что в случаях утраты эта выгода 
по естественным причинам бывает еще меньше, чем при приобре-
тении, а во многих случаях вовсе исчезает, вследствие чего допуще-
ние этого удобного способа исчисления становится здесь еще менее 
сомнительным. Ибо если, например, исковая давность (при строгом 
подсчете) истекала бы в полдень какого-либо дня, то хотя благодаря 
нашему правилу допустимость предъявления иска продлевается до сле-
дующей полуночи, однако этим преимуществом все же можно реально 
воспользоваться довольно ограниченно: у римлян – только до тех пор, 
пока претор пребывал на форуме; у нас ‒ только пока работает канце-
лярия, в которую можно передать письменную жалобу.
Излагаемое здесь учение защищали многие авторы2. Другие пыта-

лись в этих случаях возвращаться к началу последнего дня3; третьи до-
пускали здесь исчисление ad momenta4. Высказывания древних юристов 
менее всего могли послужить поводом для этого последнего мнения: 
оно, несомненно, основывается на произвольно образованных понятиях 
и специальных выражениях, которые критиковались выше (§ 182); 
ведь если исходить из того, что существуют только два вида computatio: 
civilis, которая сокращает строго рассчитанный промежуток времени, 
и naturalis, которая оставляет его без изменения, то его продление во-
обще невозможно было допустить, и вот так некритически допущенная 
терминология незаметно привела к заблуждению в самом вопросе.
Однако доказательство высказанного утверждения и опроверже-

ние противного и здесь основываются на толковании фрагментов, 
в которых говорится об утрате в результате упущения и действую-
щем при этом исчислении времени. Эти выдержки касаются четырех 
разных случаев: исковой давности, неназванного случая, обвинения 
в нарушении супружеской верности и приобретения Bonorum possessio.

1 Таким образом, здесь можно использовать выражение, которое употребляется 
в случае stipulatio in diem: «totus is dies arbitrio solventis [в данном случае ‒ actoris] tribui 
debet» (§ 2 J., de V. O. (3. 15)).

2 Уже в глоссе к L. 6 de O. et A. (44. 7) среди многих мнений высказывается и это, 
и в ней больше всего склоняются именно к нему. Данное мнение решительно защищает 
Донелл (Donellus, § 5, 6), а удовлетворительнее всего Унтерхольцнер (Unterholzner, S. 297).

3 Вместо того чтобы продлевать здесь время до конца дня; таким образом, они 
отличают эти случаи от случаев способности к составлению завещания посредством 
возвращения в последнем случае еще на один день назад (см., например: Erb, S. 201, 
202; Reinfelder, Bd. 1, S. 111).

4 Rücker, p. 56; Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, S. 593.
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А. Исковая давность
L. 6 de O. et A. (44. 7) (Paul., Ad Sab., lib. VII): «In omnibus tem-
poralibus actionibus, nisi novissimus totus dies compleatur, non finit 
obligationem [Vulg.: non finitur obligatio]».

То, что novissimus dies является календарным днем, на который при-
ходится математическая конечная точка, было показано выше. Если 
предположить это, то во фрагменте говорится, несомненно, о том, 
что обязательство будет отменено лишь тогда (per exceptionem), когда 
полностью истечет названный календарный день, т.е. до этого времени 
всегда можно предъявить иск, не принимая во внимание momentum 
temporis, которое точно соответствует моменту возникновения пра-
ва на предъявление иска. Уже сама форма изложения показывает, 
что Павел хочет исключить возможное преждевременное окончание 
срока давности; этим может быть как начало календарного дня, так 
и momentum temporis, о котором, пожалуй, можно прежде всего и глав-
ным образом подумать1. Против такого толкования были высказаны два 
возражения2: во-первых, говорят они, в словах «totus dies compleatur» вы-
ражается неудачный плеоназм; во-вторых, говорят они, попытка продле-
ния строго рассчитанного промежутка времени противоречит здравому 
смыслу. На деле плеоназм отсутствует, так как даже при исчислении ad 
momentum можно сказать: «completur dies usque ad momentum», по срав-
нению с чем totus completur образует точную и вовсе не бесполезную 
противоположность. Особо же не стоит об этом спорить, так как в дру-
гом фрагменте Ульпиан говорит прямо: «minorem annis XVII., qui eos 
in totum complevit»3. Итак, выражение, которое Ульпиан в этом случае 
считает достаточно хорошим, было бы, пожалуй, не слишком плохим 
и для Павла. Что же касается второго возражения, то противоречие 
здравому смыслу может утверждать только тот, кто до этого понял 
произвольное понятие civilis computatio как сокращение естественного 
промежутка времени, и тем самым рушится и это возражение.
Те, кто правильно толкует этот фрагмент, хотят придать силу на-

званному правилу все же только в случае исковой давности личных 
исков, а не в случае longi temporis praescriptio против иска о праве собс-
твенности4. То, что Павел прежде всего думал о первых, нельзя не заме-
тить вследствие упомянутой в конце obligatio. Тем не менее выражение 

1 Авторы, названные по данному вопросу в сн. 2–4 на с. 225, говорят и об этом 
фрагменте отдельно.

2 Erb, S. 202.
3 L. 1, § 3 de postul. (3. 1).
4 Donellus, § 5, 6; Unterholzner, S. 298.
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«temporales actiones» является настолько общим, что включает в себя 
и in rem actiones, да и в отношении l. t. praescriptio к приобретению в силу 
давности нет препятствия тому, чтобы в обоих случаях производить 
исчисление по-разному. Из этого не может последовать практичес-
кое противоречие, потому что оба института права никогда не мо-
гут встретиться в одном и том же случае, ибо там, где приобретение 
в силу давности действительно обосновано, вследствие этого всегда 
поглощается l. t. praescriptio, так что последняя во все времена могла 
выступать только в качестве суррогата приобретения в силу давности, 
где отсутствовали его условия.

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

В. Неназванный случай
L. 101 de R. J. (50. 17) (Paul., lib. sing. de cognitionibus): «Ubi lex 
duorum mensum facit mentionem, et qui sexagesimo et primo die 
venerit audiendus est: ita enim et Imp. Antoninus cum Divo patre 
[Vulg.: fratre] suo rescripsit».

Как гласит этот фрагмент, в нем содержится общее правило толко-
вания всех законов, прошлых и будущих, в которых юридическое дейст-
вие хотели бы связать с соблюдением времени duo menses, а именно 
точно с применением этого выражения (facit mentionem). Едва ли кто 
захочет серьезно утверждать, что Павел высказал столь абстрактное 
правило, особенно касательно решений народных собраний, которые 
уже давно больше не использовались в качестве реального средства 
развития права. Стало быть, это было рекомендацией в отношении того, 
как следовало понимать и применять подобные древние leges, в которых 
могло встречаться выражение «duo menses»; но это невозможно само 
по себе, ведь оно включено в совершенно практический труд ‒ в liber 
sing. de cognitionibus, вероятно, собрание странных решений императорс-
кой судебной палаты. В Дигестах, правда, фрагменту присуще указанное 
абстрактное значение, но вовсе не в особом отношении к решениям 
народных собраний; этим мы еще воспользуемся ниже. Павел говорил, 
вне всякого сомнения, об одном фрагменте определенного закона, 
который он должен был привести до этого; мы должны попытаться 
найти его. Можно было бы подумать о 60 днях в некоторых случаях 
эдильских исков, но эдикт эдилов нельзя было назвать законом. Или 
о 60 днях в Lex Julia de adulteriis, однако здесь было употреблено выра-
жение «sexaginta dies» (§ 182, сн. 1 на с. 203), а закон, который имелся 
у Павла, содержал как раз выражение «duo menses» (facit mentionem). 
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Или о duo menses, с истечением которых утрачивало силу поручитель-
ство, данное не в письменной форме, однако это опять же предписы-
валось не в законе, а в эдикте префекта претории1 и, возможно, только 
в эпоху после Павла. Равным образом два месяца не обосновывались 
решением народного собрания при продаже эмфитевзиса, при ком-
пенсации фиску (§ 181, сн. 2 и 3 на с. 197) и при продаже вещи, аресто-
ванной судьей2. Вполне вероятно, что Павел говорил о правиле, соглас-
но которому каждый, кто избирался на городскую должность и хотел 
возразить против этого, должен был обязательно сделать это intra duos 
menses. Здесь действительно встречалось выражение «duo menses» в той 
части древних источников права, в которой содержалось само правило3, 
и хотя при этом ничего не сказано о том, что оно было законом, а не 
эдиктом или решением сената, с большой вероятностью можно пред-
положить, что им была Lex Julia municipalis ‒ общее положение об уст-
ройстве городов для всех общин римских граждан4. Такая предпосылка 
полностью подходит к сочинению Павла «De cognitionibus», откуда взят 
фрагмент в Дигесты, потому что почти во всех остальных фрагментах, 
взятых из этого сочинения в Дигесты, также говорится о правомерном 
основании для освобождения или отказа от общественной должности 
или обязанности, отчасти от опеки5, отчасти даже от городских обязан-
ностей6, к чему высказанное предположение относит и наш фрагмент. 
Таким образом, мы можем с большой долей вероятности выразить 
изначальный смысл фрагмента следующими словами: 

«Предписание Lex (Julia), которым возражение против городских 
выборов связывается со сроком duo menses, следует применять так, 
чтобы и поданное на 61-й день возражение еще было принято»7.

1 L. 27 C., de fidejuss. (8. 41).
2 L. 31 de re jud. (42. 1).
3 L. 1 C., de temp. et repar. (7. 63): «Si quis per absentiam nominatus... ad duumviratus... 

infulas... ex eo die interponendae appellationis duorum mensium spatia ei computanda sunt, ex 
quo... nominationem didicisse monstraverit» rel. (это L. 10 C. Th., de appell. (11. 30)); L. 2 
C. Th., de decur. (12. 1): «Quoniam dubitasti, utrum ex numero dierum, an ex nominatione 
Kalendarum computari duum mensum spatia debeant» rel. (ср. выше, § 181, сн. 2 на с. 198); 
L. 19 C. Th., de appell. (11. 30): «Si ad curiam nominati... putaverint appellandum, intra duos 
menses negotia perorentur».

4 Zeitschrift für geschichtl. Rechtswiss., Bd. 9, S. 377. Это тот же самый закон, из которого 
у нас имеется большая часть под привычным до сих пор названием «tabula Heracleensis».

5 L. 29 de tut. et cur. (26. 5); L. 42, 46 de excus. (27. 1).
6 L. 5 de veteranis (49. 18). В L. 228 de V. S. (50. 16) говорится по крайней мере и о му-

ниципальном праве.
7 Отнесение нашего фрагмента к возражению против городских выборов очень старо. 

Уже в глоссе указывают на него, называя в качестве параллельного фрагмента L. 1 C., 
de temp. et repar., но только как один из нескольких. У Булгара еще нет этой параллели 
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Согласно основаниям, изложенным выше (§ 182), под «dies» в этом 
фрагменте следует понимать календарный день. Но самым большим 
препятствием издавна было число 61, которое казалось несовместимым 
как с обычным исчислением месяца в 30 дней, так и со встречающимся 
в другом месте положением о том, что обвинение в нарушении суп-
ружеской верности необходимо предъявлять на 60-й день1. Многие 
с давних пор полагали, что здесь один день добавляется из особого 
милосердия, а поскольку фрагмент высказан в столь общих словах 
и с трудом согласуется с положением о нарушении супружеской вер-
ности, то добавляли, что милосердие действительно лишь в том случае, 
когда в законе упоминаются menses, а не dies2. Едва ли кто будет тре-
бовать того, чтобы было опровергнуто это мнение, ведущее как к сле-
пому, так и к мелочному произволу. Другие толковали этот фрагмент 
исходя из того, что месяцы имеют разную продолжительность, так что 
61 день для двух месяцев мог бы считаться своего рода средней величи-
ной3. Однако такое предположение не согласуется с многими другими 
фрагментами, в которых месяц определенно назван равным 30 дням, 
и поэтому оно было бы совершенно обособленным для указанных 
фрагментов, вследствие чего вероятнее всего обратное. Наконец, пыта-
лись выйти из положения путем внесения исправлений в текст, опуская 
«primo» и читая только «sexagesimo». Этой же попытке противоречит 
настолько полное совпадение рукописей и древних изданий, которое 
обычно редко встречается в случае с трудными фрагментами4; даже если 

в его комментарии к tit. de R. J. Я. Готофред в комментарии не только определенно 
утверждал это отношение, но и убедительно его объяснял. Только в том он остается 
совершенно неудовлетворительным, что ограничивает значение lex вообще предпи-
санием, установленным законом («haec reg. uti dixi est nominatim de legali praescriptione 
per menses»), не пытаясь назвать или хотя бы поискать определенное решение римского 
народного собрания, которое Павел все-таки обязательно должен был подразумевать.

1 L. 30, § 1 ad L. J. de adult. (48. 5).
2 Уже в глоссе милосердие приводится как довод, а после него ‒ многие другие; 

очень подробно это делает в комментарии и Я. Готофред, различая (милосердные) 
menses и (немилосердные) dies.

3 Этот выход из положения для истолкования нашего фрагмента стар и встречается 
уже у Я. Готофреда. Шрадер развил его до общего принципа исчисления продолжитель-
ности месяца (§ 181, сн. 6 на с. 196).

4 Райнфельдер (Reinfelder, S. 150‒161) защищает вариант прочтения «sexagesimo», 
но в защиту он смог найти только Штутгартскую рукопись, да и то лишь исправлен-
ную, ибо уже и здесь древний корректор написал на полях: «primo». Казалось, правда, 
что прежние издания Базилик и Евстахия говорили в пользу 60 дней, однако согласно 
новым исправленным текстам и в них встречается 61 день (Basilica, ed. Fabrot. I, p. 78, 
ср.: ed. Heimbach I, p. 71; Eustathius после Cujacii Comm. in III libros, Lugd., 1562, p. 91, 
ср.: ed. Zachariae, p. 149). Уже Шрадер (Schrader, S. 207) убедительно доказывает вариант 
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бы рукописи не давали определенность, то следовало бы предпочесть 
более трудный вариант прочтения «61» более легкому «60», потому что, 
пожалуй, понятно, как самонадеянный и дерзкий переписчик мог пре-
вратить более трудное «61» в более легкое «60», но никак не наоборот.
Итак, чтобы разрешить эту трудность, нам необходимо сначала 

принять во внимание то обстоятельство, что Павел явно намеревается 
придать силу большей величине промежутка времени в противополож-
ность некой меньшей, о которой, пожалуй, тоже можно было бы поду-
мать1. Согласно всему, что уже часто говорилось по этому поводу, нам 
следует считать dies только календарным днем. При толковании числа 
мы можем выбрать, допустить тот или иной способ исчисления. Итак, 
я считаю, что здесь Павел считал первый день, т.е. день, в который 
упомянутый дуумвир узнал о павшем на него выборе; тогда 61-й кален-
дарный день является novissimus, т.е. тем днем, на который приходится 
momentum temporis, и если теперь Павел разрешает в указанный день 
возражение без всяких ограничений, то в этом заключается разрешение 
до полуночи, и тогда он говорит об исчислении этого срока для воз-
ражения точно то же, что он говорил в L. 6 de O. et A. об исчислении 
исковой давности2. То, что Павел использовал предполагаемый здесь 
способ исчисления, объясняется уже тем, что он вообще был, кажется, 
общепринятым, но то, что он здесь считал иначе, чем в L. 134 de V. S. 
(§ 184), требует отдельного объяснения. В этом последнем фрагменте 
он говорил об anniculus, а поскольку любой человек знал, что «annus» 
означает то же самое, что и 365 дней, то сразу же возникла бы заминка, 
если бы рядом с этим было названо число 366. Чтобы избежать этой по-
мехи, Павел предпочел тоже допустимый способ исчисления, в котором 
не считали первый день; подобной заминки не следовало опасаться 

прочтения «sexagesimo et primo». То, что во многих рукописях перед «primo» отсутствует 
«et», на деле не имеет никакого значения.

1 Весьма ясно этот смысл выражен в словах «et qui... venerit, audiendus est», которыми 
возражают против возможного мнения, что такое лицо уже утратило свое право.

2 Гёшен (Göschen, Vorlesungen, S. 593) совершенно правильно объясняет способ 
исчисления, лежащий в основе числа 61, но его предвзятое представление о naturalis 
и civilis computatio мешает ему правильно воспользоваться этим. Ибо momentum temporis 
он считает истечением промежутка времени и объединяет этот смысл с высказыванием 
Павла благодаря тому, что тот, кто появляется до momentum, все еще является тем, «qui 
sexagesimo et primo die venerit». Но если бы Павел подразумевал momentum как границу, 
то он не смог бы опрометчиво оставить это невысказанным. Неопределенность его 
высказывания заключает в себе истинную универсальность: он хочет сказать, что можно 
появиться в любое время 61-го дня, т.е. до полуночи. Унтерхольцнер (Unterholzner, S. 297) 
понимает результат этого фрагмента так же, как и я, однако вообще никак не оправды-
вает свое мнение и не устраняет трудности.
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в нашем фрагменте. И хотя можно было бы, правда, возразить, что 
«menses» также означает отрезок времени в 30 дней, стало быть, duo 
menses ‒ 60 дней, это все же было бы юридической фикцией, допущен-
ной как выход из положения, а в реальности месяцы имели разную про-
должительность, и поэтому menses вовсе не годится, как annus, для того, 
чтобы одним своим звучанием вызывать непосредственно у каждого 
слушателя представление об определенном числе дней. Следовательно, 
результат следующий. Павел вовсе не хочет устанавливать продолжи-
тельность месяцев – он предполагает ее скорее как известную; он хочет 
высказать положение, что у того, кому предписан срок для действий, 
в распоряжении для этого имеется весь последний день, т.е. он не утра-
чивает право на действие ни с наступлением momentum temporis, ни тем 
более с наступлением начала дня. И именно это положение становится 
весьма важным только благодаря абстрактной форме, в которой мы 
читаем фрагмент в Дигестах, потому что здесь он больше не касается 
(как в изначальном виде) отдельного правоотношения, а относится 
вообще ко всем предписанным срокам и упущениям. Ибо едва ли даже 
несведущий человек захочет утверждать, что правило, развитое здесь 
как содержание фрагмента, ограничено только двухмесячными сроками 
и неприменимо к срокам с иной продолжительностью.

§ 186. VI. Время.  
3. Гражданское исчисление времени

(продолжение)

С. Обвинение в нарушении супружеской верности
L. 30, § 1 ad L. J. de adult. (48. 5) (Paul., lib. 1 de adulteriis): 
«Sexaginta dies a divortio numerantur: in diebus autem sexaginta et 
ipse sexagesimus est».

Lex Julia de adulteriis дала супругу и отцу нарушительницы супружес-
кой верности право предъявить обвинение в течение определенного 
промежутка времени, исключая всех посторонних лиц, а по истечении 
этого срока иск могли предъявлять и посторонние лица. Данный срок 
дословно равнялся sexaginta dies1, а в нашем фрагменте Павел говорит, 
что в sexaginta содержится и sexagesimus. Тем самым он, видимо, хочет 
возразить тем, кто не желает допускать указанное право в sexagesimus. 
То, что он подразумевает календарный день, не может вызывать сом-

1 L. 4, § 1, L. 11, § 6, L. 15 pr., L. 29, § 5, L. 30, § 1 ad L. Jul. de adult. (48. 5). Столь частое 
повторение дословно одинаково звучащих выражений не оставляет никаких сомнений 
в том, что именно они встречались и в самом законе.
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нений по вышеуказанным причинам; если же именно в этом фраг-
менте попытаться понять меняющийся день, то фрагмент приобрел 
бы невыносимо тривиальный смысл: под разрешенными 60 днями 
не следует понимать только 59. Итак, какой же день подразумевает 
Павел? Насколько бы странным ни казалось это на первый взгляд, тем 
не менее я вынужден утверждать, что он и здесь снова подразумевает 
novissimus dies, т.е. точно тот, который он называл «sexagesimus et primo» 
в L. 101 de R. J., ибо там он считал и первый день, а здесь он его не счи-
тает. Считать же здесь так у него было полное основание благодаря 
высказыванию в законе, которое указывало именно на sexaginta dies, 
и с помощью него он хотел избежать словесного противоречия своего 
названия novissimus dies; таким образом, это было то же основание, 
которое побудило его считать точно так же во фрагменте об anniculus 
(§ 184). Да и на самом деле звучало бы слишком удивительно, если бы 
он захотел сказать: «in diebus sexaginta et ipse sexagesimus et primus est». 
Если не принять это, как мне кажется, весьма естественное объедине-
ние нашего фрагмента с L. 101 de R. J., вследствие чего в оценке обоих 
случаев осталось бы существенное различие, то невозможно найти 
какое-либо удовлетворительное объяснение этому различию; тогда 
неизбежно допущение необдуманного, непоследовательного произво-
ла, который невозможно будет скрыть кажущимся милосердием и т.п.

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

D. Срок для Bonorum possessio
В эдикте претора были названы небольшие сроки, в которые у пре-

тора следовало испросить Bonorum possessio: родственникам по вос-
ходящей и нисходящей линии ‒ один год, родственникам по боковой 
линии и неродственникам ‒ 100 дней; в эдикте было сказано: «intra 
annum, intra centum dies»1. И если призванный появлялся в конце этого 
срока, то могло казаться сомнительным, выдержал ли он указанный 
срок. Этого касается следующий фрагмент.

L. 1, § 9 de succ. ed. (38. 9) (Ulp., Ad Ed., lib. 49):
«Quod discimus, intra dies centum bonorum possessionem peti posse, 
ita intelligendum est, ut et ipso die centesimo bonorum possessio peti 

1 Ulpian., XXVIII, § 10: «B. P. datum parentibus et liberis intra annum... ceteris intra centum 
dies»; L. 5 pr. quis ordo (38. 15): «non cedent dies centum... praeteritis autem centum diebus». 
Особенно фрагмент, приведенный в тексте. Поэтому если в других местах сказано: «intra 
centesimum diem», то в этом следует усматривать только передачу содержания, а не слов 
эдикта (L. 2, § 4 quis ordo (38. 15); L. 1, § 8 de succ. ed. (38. 9)).
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possit: quemadmodum intra Kalendas etiam ipsae Kalendae sint. Idem 
est, et si in diebus centum dicatur».

Этот фрагмент очень сильно похож на предшествующий (L. 30 ad 
L. J. de adult.), так что здесь необходимо дать лишь его более точное 
толкование. И в данном случае юрист хочет возразить против возможно 
более раннего окончания срока. Он и здесь считает так, что не включает 
в счет день, в который призванный узнавал о доставшейся ему Bonorum 
possessio, и поэтому «centesimus» он называет тот день, который он мог 
бы также назвать «novissimus» или «centesimus et primus». Он выбирает 
такой способ исчисления и в целом обозначение числами для того, 
чтобы наглядно показать связь своего высказывания со словами эдикта 
(intra dies centum) и чтобы не впасть в мнимое противоречие с этими 
словами. Поскольку он говорит, что novissimus (или centesimus) dies 
еще относится к допустимому сроку, то это (поскольку сказано без 
ограничений) само собой равносильно тому, как если бы сказали: 
«весь этот день, до полуночи, относится к нему», так что этот фраг-
мент полностью согласуется с тремя предшествующими. Фрагменту 
присуща одна реплика, на которую Ульпиан считает необходимым 
ответить. Выражение «intra dies centum», говорит он, нельзя понимать 
так, будто предоставленное время составляло менее 100 дней, так что 
срок истекал бы в предпоследний день; оно означает, напротив, что 
срок длится до своей границы (а именно до юридически рассчитанной 
границы). Он подтверждает это еще и путем аналогии с intra Kalendas, 
что также означает не «по достижении календ» (т.е. только до pridie), 
а включая сами целые календы до их полного истечения.
Ко всем объясненным здесь фрагментам, в которых встречаются 

числа, необходимо еще сделать одно общее замечание. Можно было бы 
возразить, что произвольно меняющийся способ обозначения числами 
римскими юристами являлся опрометчивым из-за его двусмысленнос-
ти, и именно поэтому его нельзя считать вполне возможным. Такое 
возражение было бы обосновано, если бы авторы фрагмента считали 
обозначение дня собственно предметом сомнений и решения, если 
бы у них все сводилось к установлению того, является окончанием 
срока именно этот день или же предшествующий или последующий. 
Но речь шла вовсе не об этом; они везде предполагают как несомнен-
ное и известное, что речь всегда может идти только о novissimus dies, 
и считают необходимым установить лишь то (в зависимости от разли-
чия случаев), следует ли считать юридической конечной точкой всего 
срока его начало, конец или momentum temporis, расположенный между 
ними. Поэтому они могли себе позволить поступать при обозначении 
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указанного известного и определенного дня менее осторожно и вы-
бирать при этом в каждом отдельном случае те выражения, которые 
вполне наглядно примыкали к словам закона или эдикта, где как раз 
и был установлен срок.

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

Согласно четырем последним объясненным фрагментам (§ 185, 
186), в тех случаях, в которых право может быть утрачено вследствие 
упущения срока, юридической конечной точкой следует считать ту 
полночь, которая следует за momentum temporis. Мы вправе образо-
вать из этого общее правило для всех случаев, в которых вследствие 
упущенного срока может быть утрачено право, тем более что один 
из объясненных фрагментов (L. 101 de R. J.) в Дигестах Юстиниана 
вовсе не относится к отдельному правоотношению, а скорее приобрел 
характер общего принципа для всех случаев названного здесь вида. 

§ 187. VI. Время.  
3. Гражданское исчисление времени

(продолжение)

Совершенно иначе, чем во всех до сих пор рассмотренных случаях, 
подходят к неполнолетию, если оно является основанием для рес-
титуции. Ибо если неполнолетний в день рождения, в который ему 
исполняется 25 лет, совершает сделку и возникает вопрос, можно ли 
восстановить его права до совершения сделки, тогда следует прини-
мать во внимание не начало дня (как при приобретении в силу дав-
ности), не его конец (как при исковой давности), а momentum temporis, 
т.е. то время суток, которое точно соответствует установленному време-
ни его рождения. Примечательным фрагментом, в котором это требо-
вание высказано самым несомненным образом, является следующий.

L. 3, § 3 de minor. (4. 4) (Ulpian., Аd Ed., lib. XI):
«Minorem autem XXV. annis natu, videndum, an etiam die1 natalis 
sui adhuc dicimus, ante horam qua natus est, ut si captus sit restituatur: 

1 Во Флорентийской рукописи изначально читали «an etia diem», но уже в древние 
времена после «etia» появилась буква «m», так что отныне это звучало «an etiam diem». 
Если опустить это появление новой буквы и просто поставить «m», стоящее после «die», 
после «etia», то возникает простой, удовлетворительный вариант прочтения, который 
здесь приведен в тексте и который предлагал уже Куяций. Весьма отличен вариант про-
чтения Халоандера, а еще более ‒ предложенный Венком (Wenck, Vacarius, p. 205 sq.), 
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et, cum nondum compleverit, ita dicendum, ut a momento in momen-
tum tempus spectetur».

Смысл этого фрагмента не может вызывать никаких сомнений – 
труднее найти причину этого решения, которая одновременно позво-
лит судить о его отношении к до сих пор представленным, отличным 
правилам. Можно было бы сначала склониться к тому, чтобы считать 
окончание неполнолетия приобретением права, поскольку полнолет-
ний становится способным заключать договоры с полной гарантией 
для противной стороны, в то время как она могла, возможно, отка-
заться от подобных договоров, пока неполнолетие влечет опасность 
реституции в будущем. С этой точки зрения полнолетие стояло бы 
в одном ряду с приобретением в силу давности и со способностью 
к составлению завещаний, по аналогии с которыми предшествующая 
полночь должна была бы считаться граничной точкой, вследствие 
чего, следовательно, срок слегка сокращался бы. С другой стороны, 
это можно было бы считать утратой права, потому что до этого не-
полнолетний отныне утрачивает защиту, которую ему гарантировала 
реституция в отношении последствий необдуманных действий. Тогда 
по аналогии с исковой давностью граничной точкой следовало бы счи-
тать следующую полночь, а время неполнолетия слегка продлевалось 
бы. Но и эту аналогию нельзя было бы называть чистой и полной, 
потому что исковая давность, как и все сопоставленные с ней случаи, 
основывается на утрате права в результате упущения, в то время как 
утрата, вызванная полнолетием, основывалась бы на невольном ес-
тественном событии. Против любого удлинения промежутка времени 
можно было бы заявить как довод, что реституция как совершенно ано-
мальное право кажется вообще малопригодной для столь свободного 
обращения с ней. Эти противоречащие друг другу основания явились, 
возможно, тем, что послужило для римских юристов поводом отка-
заться в названном случае от обоих видов гражданского исчисления 
времени (от удлиняющего и сокращающего) и остановиться на мате-
матической конечной точке как на границе возраста, допускающего 
реституцию. Следствием же этого являются все те трудности, которые 
были описаны выше (§ 181). В реальном применении это проявляется 
следующим образом. Вопрос может встречаться лишь тогда, когда 
ранее неполнолетний требует реституцию. Теперь это уже его забота ‒ 
убедить судью в том, что спорная юридическая сделка была заключена 
до того времени суток, которое соответствует времени его рождения. 

у которого также имеется много материалов по этому критическому вопросу. Для нашей 
задачи это неважно.
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Если ему не удается доказать это, т.е. если одно или другое время суток 
останется неопределенным, то отсутствует условие для реституции; 
тогда сделка, заключенная в день рождения, не подлежит реституции, 
и конечный результат в подобных случаях такой, как будто полнолетие 
наступило в предшествующую полночь, следовательно, как и в случаях 
совершеннолетия к  составлению завещания.
Необходимо отдельно отметить, что это единственный случай, когда 

в наших источниках права применяется строгое исчисление време-
ни (a momento in momentum)1, в то время как исчисление, в котором 
окончание срока переносится на предшествующую или следующую 
полночь, т.е. немного сокращает или удлиняет его, было доказано в не-
малом числе разнообразных случаев. Нельзя не заметить, что в основе 
этого лежит мнение, согласно которому такое строгое исчисление как 
нежелательный выход из положения следует заключить в возможно 
узкие границы применения. Следует также, пожалуй, отметить, что 
этот единственно достоверный случай исчисления по моменту времени 
является таким, где предписанный промежуток времени состоит из це-
лых лет; в случае промежутков времени, в которых руководствовались 
числом дней или месяцев, т.е. не состоявших из целых лет, римляне 
едва ли могли бы считать по моментам (§ 181, сн. 1 на с. 200).

§ 188. VI. Время.  
3. Гражданское исчисление времени  

(продолжение)

Способ установления конечной точки юридически важных проме-
жутков времени был исследован до сих пор в ряде отдельных институ-
тов права; осталось сформулировать правила для оценки тех институ-
тов, в отношении которых в наших источниках права нет отдельных 
высказываний.
Я не могу признать удовлетворительными правила, высказанные 

другими авторами по этому поводу. Говорили, что naturalis computatio 
представляет собой правило, которое повсюду должно иметь место, где 
civilis как исключение не признано отдельно. Это мнение основывается 
на совершенно ошибочном предположении, что целью civilis является 

1 А именно совершенно определенно единственный случай, в котором это ясно 
высказано словами, а после моей попытки истолкования прочих фрагментов ‒ действи-
тельно единственный случай вообще. Другие авторы, правда, пытались привнести такое 
исчисление времени путем неестественной интерпретации и в те фрагменты, в которых 
говорится об утрате права вследствие упущения (§ 185, сн. 4 на с. 225 и 2 на с. 230).
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особое благоприятствование определенным лицам, т.е. что оно явля-
ется своего рода привилегией; на самом же деле оно предназначено 
только для того, чтобы устранить для всех сторон обременительную 
трудность в соблюдении права. Этому противоречит наше восприятие 
того, что римляне в стольких многих случаях признают облегчение 
гражданского исчисления времени, в то время как только в одном 
случае встречается строгое исчисление ad momenta.
Другие говорили, что civilis имеет силу в институтах jus civilis, 

а naturalis – в институтах jus gentium1. К этому утверждению приве-
ло простое звучание слов, причем отдельно следует учесть, что сами 
выражения «civilis» и «naturalis computatio» являются ненастоящими 
(§ 182). При этом молчаливо предполагают, что то, что называют «civilis 
computatio», основывается на изощренности jus civile, потому что пред-
ставляет собой все же только удовлетворение чисто практической не-
обходимости путем немного свободного подхода к правоотношениям. 
Но подобный подход отвечает скорее характеру jus gentium.
Ближе к истине мнение, согласно которому применять следует civilis 

или naturalis computatio в зависимости от того, какой из видов исчисле-
ния больше выгоден тому, чьи права здесь прежде всего рассматрива-
ются2. Но при таком различении следовало не останавливаться на ис-
числении ad momenta, а сдвинуть конечную точку еще больше вперед.
Единственно надежный путь заключается в том, чтобы образовы-

вать правила по случаям, которые решены в наших источниках права, 
чему уже выше было положено начало3, а затем по этим правилам 
судить о неразрешенных случаях. Таким путем мы приходим сначала 
к двум простым правилам, благодаря которым большинство случаев 
может быть уверенно разрешено, и тогда останется лишь немного 
случаев для дальнейшего исследования.
Первое правило. Тот, кто приобретает право с истечением какого-

либо промежутка времени, может воспользоваться им уже с началом 
последнего календарного дня. Это то правило, применение которого 
мы нашли при приобретении в силу давности, при освобождении раба, 
в случае с anniculus и завещательного совершеннолетия. Его же отныне 
следует применять и к следующим случаям.

1. К способности к вступлению в брак, которая наступает в тот же 
момент времени, что и способность к составлению завещания, и кото-
рую, согласно нашему правилу, следует утверждать тоже с началом дня 

1 Noodt, Comm. in Pand. tit. de minoribus; Reinfelder, S. 16.
2 Rücker, p. 70.
3 § 184, 186 (каждый раз в конце параграфа).
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рождения1. Практическая выгода правила проявилась бы в том случае, 
если бы в первой половине дня и до momentum времени рождения был 
заключен брак и в этот же промежуток времени осуществлено дарение 
между супругами: оно было бы ничтожным действием. Равным обра-
зом – если бы в этот же промежуток времени вскоре после заключения 
брака один из супругов умирал: супружеские права, а именно в отно-
шении приданого, были бы приобретены в этом случае уже полностью.

2. К истечению траурного года. Стало быть, если вдова заключает 
новый брак в годовщину смерти первого мужа, а именно до часа его 
смерти, то на нее больше не распространяются наказания, установ-
ленные за нарушение траурного года.

3. Требовать вернуть приданое, состоявшее из наличных денег 
и аналогичного имущества, можно было, согласно древнему праву, 
annua, bima, trima die2; таким образом, право возникало с началом дня 
без принятия во внимание времени смерти или развода. Практическая 
выгода от такого применения была незначительной.

4. Только тот мог требовать, кому уже исполнилось 17 лет3. Таким 
образом, это право возникало с началом дня рождения без принятия 
во внимание часа рождения.
Исключение из правила должно было иметь место только в том 

случае, если закон приобретение права прямо связывал с превышением 
срока: так, освобождение от городских должностей и опеки предо-
ставлялось только major septuaginta annis (§ 182, сн. 1 на с. 204). Таким 
образом, когда 70-летнего назначают опекуном в его день рождения, 
то он еще не пользуется указанным правом освобождения, зато поль-
зуется им, если это происходит на следующий день4.
Второе правило. Тот, кто вследствие бездеятельности утрачивает пра-

во по истечении определенного промежутка времени, может еще дейст-

1 L. 4 de ritu nupt. (23. 2): «cum apud virum explesset duodecim annos»; L. 24 C., de nupt. 
(5. 4): «...tempus... in quo nuptiarum aetas, vel feminis post duodecimum annum accesserit, vel 
maribus post quartum decimum annum completum». Эти выражения не могут ничего решить 
по данному вопросу, так как они употреблены во фрагментах, в которых вообще не гово-
рится о строгом определении границ в зависимости от различных способов возможного 
исчисления. Рюкер (Rücker, p. 54) хочет в этом случае считать ad momenta.

2 Ulpian., VI, § 8.
3 L. 1, § 3 de postul. (3. 1): «minorem annis decem et septem, qui eos non in totum complevit, 

prohibet postulare». Здесь эти слова не касаются точного определения границы в послед-
ний день (интерес к которому был очень незначительным) – они требуют только окон-
чания года вообще и, следовательно, исключают тех, кто был близок к 17-летию и кому 
можно было бы попытаться разрешить по аналогии с impuberes pubertati proximus. Рюкер 
(Rücker, p. 53) и здесь считает ad momenta, что в данном применении чересчур мелочно.

4 L. 2 pr. de uxcus. (27. 1).
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вовать весь последний день, так что утрата наступает только с оконча-
нием этого дня. Это то правило, которое мы обнаружили в применении 
к исковой давности, к обвинению в нарушении супружеской верности 
и в случае Bonorum possessio; кроме того, еще в одном фрагменте, кото-
рый в праве Юстиниана приобрел абсолютно общую форму. Отныне 
это правило следует в дальнейшем применять к следующим случаям.

1. К процессуальной давности в 18 месяцев, предписанной в древ-
нем праве для legitima judicia1. Стало быть, судья мог еще вынести при-
говор, имеющий законную силу, в последний календарный день.

2. К случаю реституции, четырем года которой в этом полностью 
присущ характер исковой давности.

3. К случаю отказа от опеки, что было связано со сроком в 50 дней.
4. К составлению инвентарной описи наследства, которую следова-

ло начать в течение 30 дней и закончить в течение следующих 60 дней. 
И то и другое могло еще осуществляться в течение всего последнего 
календарного дня, и тогда этого было достаточно для предотвращения 
утраты права.

5. К процессуальным срокам независимо от того, основаны они на за-
конах или распоряжениях судей. Из всех применений правил, каса-
ющихся конечной точки юридических сроков, ни одно не является 
столь часто встречающимся и поэтому столь важным, чем это; оно 
встречается в больших судах почти ежедневно. И как раз для указан-
ного применения неожиданно встречаются самые разные и самые 
прочные подтверждения высказанного здесь мнения2.
Оно подтверждается авторитетом весьма уважаемых юристов-прак-

тиков, но только в таком виде, в котором легко не заметить, что в дейс-
твительности это является правилом, высказанным здесь и подтверж-
денным в важных применениях римского права. Ибо они учат, что 
в процессуальных сроках следует считать не с того уже дня, когда срок 
устанавливают, а лишь со следующего дня3. В таком виде это выглядит 
как произвольное, необоснованное благоприятствование той стороне, 

1 Gajus, IV, § 104.
2 Нередко для подтверждения такого применения приводят L. 1 si quis caut. (2. 11), 

которая все же в действительности никак не связана с этим. Претор позволил далеко 
живущему ответчику пообещать явиться в суд в такой форме, что ему предоставили 
на каждое удаление в 20 римских миль один день пути; при этом не были учтены еще 
один день на стипуляцию и сам день явки в суд. Но это означает только то, что ответ-
чику не надо было предстать перед судьей еще вечером последнего дня пути. Это никак 
не связано с расчетом конечной точки целого промежутка времени.

3 Böhmer, Jus eccl. Prot., lib. 2, t. 14, § 4: «post diem insinuationis dilatio praescripta currere 
incipit»; Voetius, II, 12, § 14; Gensler, Archiv, Bd. 4, S. 197.
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которой предписан срок, и поэтому другие авторы возразили против 
этого с позиции ошибочно предполагаемой строгой теории1; на деле 
же это представляет собой вышеизложенное учение римского права, 
согласно которому в случае исковой давности и т.д. в распоряжении 
правомочного лица должен иметься весь последний календарный 
день до его окончания. Ибо в результате совершенно безразлично, 
говорят ли, что срок исчисляется сразу с момента, когда он установлен, 
однако так, что весь последний календарный день предоставлен еще 
для действия, или высказывают это так, что подсчет предписанных 
дней должен начинаться только со следующего дня.
Это же учение, наконец, находит свое подтверждение в практике 

всех судов. Если 5 сентября дается месячный срок на подачу процессу-
ального прошения, то судья, принимающий решение, будет учитывать 
только то, подано ли прошение не позднее 5 октября, и он сочтет это 
достаточным, не проверяя при этом, не подано ли оно в более поздний 
час суток, чем был установлен срок; именно это и является смыслом 
и результатом правила, высказанного здесь для процессуальных сроков 
(совпадающих с исковой давностью). Только в случае срока подачи 
апелляции, равного 10 дням, полагают, что его следует исчислять ad 
momenta2, однако только при условии, что время суток совершения 
судебной инсинуации решения было отмечено и удостоверено, что 
в прежние времена обычно соблюдалось; если, напротив, такое точ-
ное указание времени суток отсутствует, а в актах назван только день 
инсинуации (что в настоящее время чаще всего встречается в судах), 
то для обжалования допускают, что 10 дней могут отсчитываться после 
инсинуации без учета времени суток3, в чем снова заключается при-
знание высказанного здесь правила.
Осталось исследовать, не существуют ли случаи, которые нельзя 

оценивать ни по одному из сформулированных правил, а скорее по пра-
вилу исчисления ad momenta, т.е. по аналогии с несовершеннолетием 
как условием реституции.
К ним относится прежде всего неполнолетие как основание и усло-

вие попечительства. Практический интерес этого вопроса заключается 

1 Ранее Глюк излагал обычное учение практиков (Bd. 3, § 267). Позже в учении 
о правомерном основании для освобождения или отказа от общественной должности или 
обязанности (Bd. 32, S. 101‒103) он хотя и признает ее как господствующую на практике, 
но отвергает с позиции теории.

2 Это обосновывают словами из Nov. 23, C. 1: «intra decem dierum spatium, a recitatione 
sententiae numerandum». На деле же эти слова можно связать с исчислением как ad dies, 
так и ad momenta.

3 Böhmer, Jus. eccl. Prot., lib. 2, t. 48, § 48.
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не в том, что могли бы возникнуть сомнения относительно того, может 
ли неполнолетний требовать выдачу имущества на день раньше или 
позже, ибо прежде чем разрешился бы спор об этом, непременно за-
кончился бы названный спорный день. Интерес скорее заключается 
в том, может ли в день рождения односторонние отчуждения совер-
шать неполнолетний или также и попечитель. Действительность тех 
или иных действий зависит от точно установленной конечной точ-
ки попечительства; до этого действия неполнолетнего, а после него 
и попечителя не могут быть действительными. Я считаю, что было 
бы совершенно неестественно допускать для попечительства иную 
конечную точку, чем для реституции, так как оба института права 
имеют общую цель ‒ защитить неполнолетнего от его невыгодных 
действий и преследуют эту цель лишь разными средствами и в разных 
формах. Поэтому окончание попечительства следует устанавливать 
точно по времени рождения (ad momentum); если это время вызывает 
сомнения, то каждый раз доказывать должен тот, кто выступает истцом 
в сложившихся обстоятельствах, а неудавшееся доказательство должно 
идти ему во вред.
Точно такой же вопрос, основанный на таком же интересе, возникал 

при совершеннолетии, от которого зависели собственная дееспособ-
ность подопечного, а также прекращение опеки и прав опекуна1. Здесь 
на первый взгляд кажется естественным допустить действительность 
того же правила, что и в случае завещательного совершеннолетия, 
т.е. возврат к предшествующей полуночи (согласно другим авторам ‒ 
еще на день раньше). Но при более внимательном рассмотрении от-
ношения оказываются все же немного отличающимися, так как опека 
заключает в себе средство защиты от опасностей, о которых в случае 
неспособности к последней воле не может быть и речи. Напротив, по-
добие опеки и попечительства в этом настолько заметно, что я считаю 
более правильным допускать в римском праве исчисление ad momenta 
также и в случае окончания опеки. Впрочем, этот последний воп-
рос полностью отпадает в нашем нынешнем праве, в котором опека 
над несовершеннолетними полностью совпадает с попечительством 
над неполнолетними, т.е. не имеет места отдельное окончание опеки. 
И у римлян интерес к вопросу в отношении опеки был незначительным: 

1 Здесь можно было бы попытаться решить вопрос прежде всего согласно положениям 
закона об окончании опеки (pr. J., quib. modis tut. (1. 22.): «post annum XIV. сompletum»; 
L. 3 C., quando tut. (5. 6): «post excessum XIV. annorum... post impletos XII. аnnos»). Но так 
как в этих фрагментах не решался наш вопрос, т.е. определенно не рассматривалась 
противоположность разных моментов времени в последний день, то этим выражениям 
нельзя придавать значение (ср.: Koch, S. 71‒73; Erb, S. 239).
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во-первых, потому что несовершеннолетний вступал непосредственно 
в неполнолетие, т.е. был защищен от своей неосторожности благо-
даря реституции, а позже – благодаря опеке; во-вторых, потому что 
в древние времена, как мне кажется, окончание опеки обычно было 
связано не с определенным возрастом, а с надеванием тоги мужчины, 
т.е. с произвольным и торжественным действием (§ 109).

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

В тех случаях, в которых говорится не об истечении целого, рав-
номерно распределенного промежутка времени, а об использовании 
только одного момента, приходящегося на этот промежуток (§ 177), 
высказанные правила, согласно их общему смыслу, следует приме-
нять так, чтобы то лицо, которое из подобного момента времени 
хочет вывести право, могло свободно выбирать в течение последнего 
дня такой момент, который для него будет самым выгодным. Таким 
образом, если кто-то утверждает законность ребенка, потому что 
за 182 дня до его рождения был заключен брак, то это утверждение 
будет обоснованным даже тогда, когда брак был заключен вечером, 
а рождение произошло утром. Наоборот, если тот, у кого убили ло-
шадь вечером, захочет узнать более высокую стоимость лошади за год 
до этого, то он  может вернуться к утру, соответствующему календар-
ному дню убийства. Таким образом, благодаря такому исчислению 
математически ограниченный промежуток времени в 182 дня или 
в один год немного сокращается в первом случае и немного удлиня-
ется во втором.

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

В заключение следует спросить еще о том, что кроме римского 
права может встречаться по поводу конечной точки юридических 
промежутков времени.
В древнем германском праве нередко встречаются добавочные дни1. 

Их можно было бы, пожалуй, свести к мнению, аналогичному тому, 
которое лежит в основе исчисления римской исковой давности; но я 
не рискну утверждать что-либо определенное по этому поводу.
Прусское законодательство полностью восприняло те принципы, 

которые я пытался доказать здесь для римского права, но только в еще 
большей универсальности. Любой промежуток времени, если право 

1 Grimm, Rechtsalterthümer, S. 221.
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приобретается благодаря его истечению, должен заканчиваться с на-
чалом последнего дня1, а если право утрачивается – то с окончанием 
дня2. Исчисление ad momentum не встречается вовсе; дееспособность 
неполнолетнего возникает, в частности, с началом дня рождения3, так 
что это изменение трактуется как чистое приобретение права.
Французское законодательство сделало всеобщим правило, которое 

в римском праве действует вследствие упущения, так что любой юри-
дический срок оканчивается с истечением последнего дня, т.е. в сле-
дующую полночь4. Поэтому на деле здесь все промежутки времени 
удлиняются то в большей, то в меньшей мере, за исключением тех 
редких случаев, в которых меняющийся день случайно совпадает с ка-
лендарным. Это положение, однако, было принято как сознательное 
изменение ранее действовавшего права, которое определялось пред-
писаниями римского права; сами эти положения были совершенно 
верно истолкованы при создании нового свода законов5.

§ 189. VI. Время.  
4. Utile tempus

Основные источники
L. 1 de div. temp. praescr. (44. 3).
L. 2 quis ordo (38. 15).

Авторы
Donellus, XVI, 8, § 17.
Haubold, Opuscula, t. 1, p. 397‒438 (1791); ср.: Wenck, Praefatio, p. 

XXX.
Chr.G. Gmelin, Über die stete und zusammengesetzte Zeit, in: Danz, 

Gmelin und Tasinger critisches Archiv der jur. Lit., Tübingen, 1802, Bd. 2, 
S. 193‒244.

1 A. L. R. I, 3, § 46.
2 A. L. R. I, 3, § 47; I, 9, § 547, 549.
3 A. L. R. I, 5, § 18.
4 Code civil, art. 2260, 2261: «La prescription se compte par jours, et non par heures. Elle 

est acquise lorsque le dernier jour du terme est accompli». Само по себе выражение «dernier 
jour» может показаться двусмысленным, но в сочетании с предшествующим артиклем 
оно может быть только календарным днем. Эти положения являются dispositions générales 
для срока давности, так что они одновременно включают в себя приобретение в силу 
давности и исковую давность. Не вызывает сомнений их применение к истечению и всех 
остальных юридических сроков, так как в основе этого лежит намерение упрощения.

5 Code civil suivi des motifs, t. 7, p. 148 (речь Биго-Преаменё); Maleville, t. 4, p. 148.
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------------------------------------

Гражданское исчисление времени, о котором до сих говорилось 
как о модификации закономерного исчисления, могло подвергнуться 
сомнению в случае любых промежутков времени; utile tempus, о кото-
ром отныне пойдет речь как о второй возможной модификации, уже 
своим понятием ограничено такими промежутками времени, в кото-
рых бездеятельность правомочного лица влечет за собой утрату права 
(§ 177). Ибо если причиной этой бездеятельности в отдельных случаях 
является непреодолимое препятствие, то это может быть справедливо 
учтено так, что те части промежутка времени, в которых имело место 
препятствие, вообще при подсчете не будут учитываться как истекшие 
или упущенные1, поэтому в действительности промежуток времени 
будет увеличен на столько же частей, сколько их выпало из исчисления 
вследствие этого препятствия. Там, где применяется эта модификация, 
время называется «utile tempus»; там, где это не действует, т.е. исчис-
ление частей промежутка времени ведется без принятия во внимание 
препятствий, ‒ continuum2. Эти части, которые таким способом засчи-
тываются в пользу действующего лица, всегда являются отдельными, 
но целыми днями, и даже в том случае, если сам промежуток времени 
выражен не в днях, а в более продолжительных промежутках времени 
(год или месяц)3. Своеобразие этого справедливого благоприятствова-

1 Техническое название: «dies cedunt, non cedunt» (ср. названные основные источники).
2 «Tempus utile, continuum» (L. 2 quis ordo (38. 15)); «dies utiles» (в обоих главных 

источниках, а также в § 16 J., de excus. (1. 25)); «menses» (L. 19, § 6 de aedil ed. (21. 1); 
L. 29, § 5 ad L. Jul. de adult. (48. 5)); «annus» (L. 19, § 6 de aedil ed. (21. 1); L. 8 C., de dolo 
(2. 21)); «biennium continuum» (L. 8 C., de dolo (2. 21)); «quadriennium» (L. 7 C., de temp. 
in int.  rest. (2. 53)); «quinquennium» (L. 29, § 5, L. 31 ad L. Jul. de adult. (48. 5)). Для такой 
трактовки времени употребляется также существительное «utilitas temporis» (L. 2, § 3 
quis ordo (8. 15)), а для противоположной – «continuatio temporis» (L. 7 pr. C., de temp. 
in int. rest. (2. 53)).

3 L. 2 pr. quis ordo (8. 15): «Utile tempus est bonorum possessionum admittendarum. Ita 
autem utile tempus est, ut singuli dies utiles sint: scilicet ut per singulos dies et scierit et potuerit 
admittere. Ceterum quaсunque die nescierit, aut non potuerit, nulla dubitatio est, quin dies ei 
non cedat». Это хронологическое приурочение касалось (согласно различию случаев) 
одного года или 100 дней. Зато применение к исковой давности правила, высказан-
ного здесь для B. P., не вызывает сомнений. Если препятствие возникает посреди дня, 
то этот день считается выпавшим, потому что норма права всегда допускает для действия 
только число полных дней, а этот день не является полным. Райнфельдер (Reinfelder, 
S. 16, 17) хочет в этом случае считать часы и минуты; это было бы не только мелочным 
и не соответствующим высказыванию в приведенных фрагментах, но и, кроме того, 
ошибочным. Ибо деловое время любого дня всегда намного меньше 24 часов и его 
невозможно ограничивать определенным числом часов.
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ния заключается же в том, что оно наступает само по себе вследствие 
общей нормы права (ipso jure), а не вследствие реституции, которая 
всегда предполагает свободное воздействие властей на отдельное пра-
воотношение и которая поэтому совершенно отлична от utile tempus.
Было бы ошибкой, если бы это формальное понятие utile tempus, 

сформулированное здесь ради предварительного обзора, попытались 
понять так, будто оно действительно применялось во всех случаях опи-
санного здесь вида. В негативном отношении, правда, уже это чисто 
формальное понятие можно уверенно использовать для того, чтобы 
решительно исключить все не относящиеся сюда случаи. Так, древнее 
приобретение движимых вещей в силу давности длилось только один 
год, и этот короткий промежуток времени мог склонить к ошибочному 
предположению здесь utile tempus; тем не менее это никогда не име-
ло силу в данном случае1 по той простой причине, что приобретение 
в силу давности основывается, по существу, на владении приобретателя, 
а не на бездействии прежнего владельца, которое тогда является второсте-
пенным делом и в древнем праве по большей части вообще отсутствовало2. 
В позитивном же отношении указанное понятие можно употреблять лишь 
с большой осторожностью. Ибо даже в вышеназванном случае utile tempus 
имеет силу только при следующих особых условиях, которые должны 
присутствовать совокупно, если таковое должно быть применено.

1. Utile tempus встречается только в таких действиях, которые обяза-
ны совершить судебные власти. Тем самым в целом исключаются сле-
дующие случаи: одногодичный срок (время) на размышление3; начало 
составления инвентарной описи наследства, а также ее окончание4; 
далее, те 30 дней, в течение которых разведенная женщина обязана 
заявить о своей беременности мужчине5.

1 L. 31, § 1 de usurp. (41. 3): «In usucapionibus mobilium continuum tempus numerator». 
Это написано как условие древнего приобретения в силу одногодичной давности и как 
предостережение от применения utile tempus одногодичных исков к приобретению в силу 
одногодичной давности.

2 Если приобретенная в силу давности вещь до этого находилась in bonis, то часто 
вообще не говорилось о противной стороне; но и при приобретении в силу давности 
b. f. рossessor (ныне единственного), что всегда предполагает противную сторону, без-
деятельность которой является настолько подчиненным моментом, не имеющим зна-
чения для приобретения в силу давности, что даже ее действия, а именно предъявление 
виндикационного иска, не препятствуют течению приобретения в силу давности.

3 L. 19 C., de jure delib. (6. 30). Собственно говоря, не само время на размышление 
(так как оно, как устанавливаемое судьей, а не законом, и без того не относится к utile 
tempus), а вытекающее из этого право наследственной трансмиссии.

4 L. 22 C., de j. delib. (6. 30).
5 L. 1, § 9 de agnoscendis (25. 3): «Dies autem triginta continuos accipere debemus ex die 

divortii, non utiles». Значение этих 30 дней указано более подробно в § 1, 3, 4 eod.
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Но даже для вышеназванных действий это не является общим, ибо 
50 дней, которые даются для обоснования освобождения от опекунства 
перед судом, являются continui1. Остаются, собственно говоря, толь-
ко два главных случая применения utile tempus, к которым относятся 
выщеназванные главные источники: Приобретение Bonorum possessio 
и Исковая давность. Однако к этой последней необходимо причислить 
и некоторые другие случаи, как родственные или связанные с ней: 
60 дней и четыре месяца при обвинении в нарушении супружеской 
верности2; равным образом два и три дня древнего апелляционного 
срока3; далее, древний срок давности реституции, хотя он не явля-
ется подлинной исковой давностью4; наконец, annalis exceptio Italici 
contractus, отмененная Юстинианом5. Все эти случаи больше не сущест-
вуют в современном праве, так что нам, стало быть, следует принимать 
во внимание только два названных основных случая.

2. Utile tempus применим только к таким срокам, которые установ-
лены общей нормой права, а не самовольно, стало быть, не к процес-
суальным срокам, назначенным судьей6.

3. Utile tempus имеет силу в названных здесь институтах права не в це-
лом, а лишь тогда, когда предписанный срок равен году или меньше 
года, и никогда, когда он больше года.
Для Bonorum possessio это правило не требует особого доказательст-

ва, так как здесь встречаются вообще два срока: один год и 100 дней, 
и к обоим неоспоримо применимо utile tempus. Зато оно приобретает 

1 § 16 J., de excus. (1. 25): «intra dies quinquaginta continuos, ex quo cognoverunt se tutores 
datos, excusare se debent»; L. 13, § 9 eod.

2 L. 11, § 5, 6, L. 29, § 5 ad L. Jul. de adult. (48. 5).
3 Предписывались два дня (включая день вынесения решения), если сама сто-

рона вела свое дело, и три дня, если выступал прокуратор (L. 1, § 5, 6, 11‒15 quando 
appellandum sit (49. 4)). Итак, здесь в § 6 сказано: «Dies autem istos, quibus appellandum 
est, ad aliquid utiles esse D. Marci voluit, si forte ejus a quo provocatur copia non fuerit» (од-
нако согласно § 10 недоступным должен был быть и судья высшей инстанции). Слова 
«ad aliquid» будут объяснены ниже. Можно было бы попытаться применить их и к новому 
апелляционному сроку в 10 дней, но я посчитал бы это сомнительным – особенно из-
за того, что в основе превращения этих двух и трех дней в 10 лежит то же умножение, что 
и в случае срока utilis annus реституции, который превратился в quadriennium continuum. 
В таком случае, однако, апеллирующему лицу было бы трудно отказать в реституции.

4 А именно annus utilis, который в праве Нового времени превратился в quadriennium 
continuum (L. 7 C., de temp. in int. rest. (2. 53)).

5 L. 1 pr. C., de annali except. (7. 40). Правда, здесь не встречается название «utilis an-
nus», но, несомненно, на него указывают эти слова: «illud spatium annale alii quidem ita 
effuse interpretabantur, ut possit usque ad decennium extendi».

6 Это следует уже из того, что в процессуальных сроках, назначаемых судьей, в пред-
писанном времени учитывают и судебные каникулы (L. 3 C., de dilat. (3. 11); L. 2 C., de 
temp. et repar. (7. 63)).
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еще большую важность при исковой давности, где встречаются разные 
сроки.
Не вызывает споров, что более длительным исковым давностям 

присуще continuum tempus. В отношении 30-летней и 40-летней давнос-
ти это сказано прямо1, а в отношении давности в 20, 10, 5 лет и 4 года 
это не вызывает сомнений. То же, что одногодичные и более короткие 
давности всегда включали в себя utile tempus и что это молчаливо пред-
полагалось как основное правило, явствует из менее точно сформули-
рованного высказывания, которым обычно выражали хронологическое 
приурочение этих сроков в эдиктах, рескриптах и у древних юристов, 
что, как создается впечатление, никогда не вызывало сомнений2. Так, 
для Int. uti possidetis прямо сказано об utile tempus уже в самом эдикте3, 
а для Int. de vi нет4, так что это молчание могло бы склонить к предпо-
ложению continuum tempus; тем не менее и в этом случае несомненно 
предполагалось utile5. Иск по поводу нанесенного оскорбления в одном 
месте в Кодексе совершенно неопределенно называется одногодич-
ным6, и мы лишь случайно узнаем в другом, удаленном месте, что этот 
год является utile tempus7. Эдильские иски указываются также со сроком 
в один год и шесть месяцев8, но в другом месте это время определяется 
более подробно как utile tempus9. Из всего этого с большой вероятностью 
следует, что римские юристы рассматривали utile tempus как неразрыв-
но связанное с одногодичными и более короткими сроками исковой 
давности независимо от того, было это дополнительное положение 
высказано в эдикте или нет.

4. Наконец, самое важное условие, которое до сих пор нашло на-
именьшее признание, касается свойств помехи деятельности, от не-
гативных последствий которой должно было защищать искусствен-
ное исчисление времени, заключающееся в utile tempus. Ибо здесь 
для применения utile tempus принимаются во внимание только такие 

1 L. 3 C., de praesc. XXX. (7. 39): «triginta annorum jugi silentio». Так же и в отношении 
40-летней в L. 4 eod.

2 Donellus, XVI, 8, § 17.
3 L. 1 pr. uti poss. (43. 17): «intra annum quo primum experiundi potestas fuerit». Это было 

непосредственным выражением utile tempus (L. 1 de div. temp. praescr. (44. 3)).
4 L. 1 pr. de vi (43. 16): «intra annum».
5 L. 1, § 39 de vi (43. 16): «annus in hoc interdicto utilis est»; это отмечено не как не-

что особенное или сомнительное, а только ради того, чтобы предупредить возможное 
заблуждение, которое могло бы возникнуть из-за молчания эдикта по этому вопросу.

6 L. 5 C., de injuriis (9. 35).
7 L. 14, § 2 quod metus (4. 2).
8 L. 2 C., de aedil. act. (2. 58).
9 L. 19, § 6 de aedil. ed. (21. 1).
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препятствия, которые основываются на временных, обычно совер-
шенно случайных обстоятельствах, а не такие, которые связаны с дли-
тельным состоянием лица. Это правило будет объяснено и доказано 
одновременно путем рассмотрения отдельных препятствий, относя-
щихся к обоим видам.
Те препятствия, которые действительно годятся для применения utile 

tempus и которым всем присущ вышеупомянутый характер, касаются 
отчасти бездействующего лица, отчасти его противной стороны, отчасти 
отношения к судебной власти, которая должна совершить действия1.
Препятствия в лице бездействующего могут встречаться как в случае 

исковой давности, так и в случае Bonorum possessio. Сюда относятся 
случаи, когда лицо, имеющее право на предъявление иска, находится 
в плену, либо отсутствует по делам государственной службы, либо 
находится в тюрьме2 или когда его появлению препятствуют буря или 
болезнь, а именно во всех этих случаях так, что он не может направить 
даже своего представителя3. Все это явно является препятствиями 
вышеописанного случайного, изменчивого характера.
Препятствия в лице противной стороны мыслимы только в случае 

исковой давности, ибо в случае Bonorum possessio противная сторона 
вообще не встречается, да и в случае апелляции по древнему праву 
о противной стороне по меньшей мере ничего не говорилось, так как 
она не принимала участие в подаче апелляционной жалобы4. Ответчик 

1 Нижеследующее название отдельных препятствий основывается на L. 1 de div. 
temp. praescr. (44. 3).

2 L. 1 cit.: «in vinculis»; L. 11, § 5 ad L. Jul. de adult. (48. 5): «in custodia». Кажется, что 
в случае тюрьмы прежде всего могло подразумеваться тюремное заключение преступника 
или обвиняемого, но одновременно могла подразумеваться и долговая тюрьма в случае 
несостоятельности.

3 L. 1 cit.: «ut neque experiri neque mandare possit». И сразу за этим сказано: «Plane is, 
qui valetudine impeditur, ut mandare possit, in ea causa est ut experiundi habeat potestatem». 
Это означает то же, что и «qui valetudine ita impeditur ut mandare tamen possit». «Ea», пос-
тавленное перед «valetudine», приводит в Вульгате к такому же смыслу. А. Фабер (A. Faber, 
Сonject. V, 18) вначале толкует выражение «impeditur ut» через выражение «impeditur ne» 
(в противоположность обычному словоупотреблению) и в результате этого вынужденно 
приходит к самому опасному из всех исправлений текста, читая: «non habeat potestatem».

4 Дополнение «ad aliquid utiles esse» в L. 1, § 6 quando appell. (сн. 3 на с. 246) говорит 
о том, что здесь utilitas по сравнению с исковой давностью более ограничена не в принци-
пе, а только в применении. Ибо при обжаловании не только противная сторона не сможет 
чинить препятствия, но и для истца они почти никогда не смогут возникнуть вследствие 
краткости срока. Ведь когда в присутствии обжалующего лица (что здесь предполагается) 
объявляется решение, то, по-видимому, невозможно представить себе, что это лицо попа-
дет в плен в тот же или на следующий день или будет отделено от суда бушующим морем. 
Таким образом, указанные слова выражают фактическое, а не юридическое различие. 
Это обстоятельство немаловажно в обычных заблуждениях, о чем речь пойдет ниже.
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же может воспрепятствовать предъявлению иска, если он неизвестен, 
скрылся, сбежал или вообще отсутствует и никем не представлен1.
Отношение к власти может также обосновывать препятствие де-

ятельности2, а именно двояким образом. Во-первых, если властное 
лицо случайно невозможно застать в публичном суде3. В этом слу-
чае римляне отличали действия, в которых участие судьи являлось 
простой формальностью, от действий, которые были связаны с судеб-
ной проверкой и которые поэтому могли происходить только перед 
трибуналом4. В провинциях присутствие наместника не считалось 
обязательным, ибо его не слишком удаленное местонахождение счита-
лось присутствием, однако так, что каждые 20 римских миль удаления 
должны были удлинять предписанный срок на один день5. Во-вторых, 
общее препятствие заключалось в следующем устройстве римской 
судебной системы6. У римлян имелось небольшое число dies fasti, ко-
торые обязательно использовались для судебных дел, и nefasti, которые 
не разрешалось использовать для этого; между ними имелось множес-
тво неопределенных дней, таких как весьма многочисленые comitiales, 
которые, когда это было необходимо, использовали для судебных дел, 
если эти дни не использовались для деятельности комиций. Когда 
судебные дела стали накапливаться, то сочли необходимым увеличить 
число регулярных дней заседаний суда; Август добавил к этому 30 дней, 
а М. Аврелий довел их общее число до 2307; при императорах древние 
дни проведения комиций вскоре и без того стали совершенно свобод-
ными. В 389 г. дни заседаний суда были заново установлены с учетом 
устройства христианской церкви, и отныне их общее число составляло 
приблизительно 240 дней8. Благодаря принятию во внимание этого 
препятствия соблюдения права ‒ самого регулярного и поэтому самого 

1 Это, например, является весьма обычным случаем при одногодичной actio vi bonorum 
raptorum. Еще чаще это встречалось бы при furti actio, если бы иск не был perpetua и по-
этому обладал бы continuum tempus.

2 L. 1 de div. temp. praescr. (44. 3): «Illud utique neminem fugit, experiundi potestatem non 
habere eum, qui Praetoris copiam non habuit: proinde hi dies cedunt, quibus jus Praetor reddit». 
То же самое справедливо в случае B. P. (L. 2, § 1 quis ordo (38. 15)).

3 Следовательно, ни одна из сторон не обязана навещать претора в его доме (L. 1, 
§ 7–9 quando appell. (49. 4)).

4 L. 2, § 1, 2 quis ordo (38. 15). К первому виду относилась edictalis B. P., которую давали 
de plano; ко второму ‒ decretalis B. P., а также любой предъявленный иск.

5 L. 2, § 3 quis ordo (38. 15).
6 Весьма удовлетворительно рассматривает этот трудный предмет Холльвег (Hollweg, 

Geschichte des Prozesses, Bd. 1, § 19).
7 Sueton., Octavianus, с. 32; Capitolin., Marcus, с. 10.
8 L. 19 C. Th., de feriis (2. 8) (в более ранних изданиях это L. 2).
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важного из всех препятствий ‒ utilis annus увеличивали приблизительно 
до полутора лет.
Этот последний вид препятствия, вследствие которого могло при-

меняться utile tempus, был важнее всех остальных, ибо одни основыва-
лись все же на случайных, отчасти весьма редких событиях, другие же 
встречались регулярно и в столь широком применении, что из-за этого 
поглощалась приблизительно третья часть каждого года. Возможно 
даже, что только это послужило поводом для развития utile tempus 
и что наряду с этим прочие случаи препятствий были включены сюда 
лишь случайно и из соображений последовательности. Тем более уже 
здесь необходимо отметить, что это последнее препятствие – самое 
важное для римлян – исчезло в нашем современном праве. Согласно 
нашему устройству, юридическое действие, для которого предписан 
законный срок, может быть осуществлено почти в любое время путем 
подачи письменного ходатайства; на это не влияют дни заседаний су-
дов, и даже судебные каникулы не могут, как правило, препятствовать 
подобному соблюдению предписанных сроков1.

§ 190. VI. Время.  
4. Utile tempus 
(продолжение)

После того как были представлены препятствия действиям, которые 
действительно обосновывают применение utile tempus, необходимо 
поговорить еще и о тех, которым нельзя приписывать подобное воз-
действие, ибо именно эта сторона всего учения является тем, с чем 
связано большинство ошибок авторов Нового времени.
Первым и особенно важным случаем этого вида является незнание 

о своем праве лица, призванного действовать. Можно было бы усмот-
реть в этом самое главное препятствие деятельности, следовательно, 
самый несомненный повод для применения utile tempus; это даже явля-
ется господствующим мнением авторов; на самом же деле все обстоит 
иначе, а именно следующим образом2. В случае Bonorum possessio уже 

1 Это последнее имело силу в некоторых случаях уже в Риме, а именно в случае 
50 dies continui для отказа от общественной должности или обязанности (Fragm. Vat., 
§ 156: «si sint sessiones... debet... adire praetorem... Si feriae sint, libellos det contestatorios». 
Только в этом случае libelli следовало передать противной стороне (adversario, id eat ei 
qui eum petit), которой истец (кроме каникулярного времени) должен был предлагать 
предстать вместе с ним перед претором.

2 Это исследование было подробно представлено уже выше, в Приложении VIII 
(п. XXIV‒XXVIII), поэтому здесь в нескольких словах будут обобщены только результаты.
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эдикт ставил незнание в равное положение с невозможностью при-
знания1. Поэтому здесь естественным следствием utile tempus считали 
то, что каждый день незнания лица, призванного к наследованию, 
нельзя ему засчитывать2. Совсем по-другому обстоит дело с исковой 
давностью, для которой говорится только об отсутствии внешних 
препятствий3; в эдикте не упоминается незнание правомочного лица 
о своем праве на предъявление иска, и оно не принимается во внима-
ние в применении (за исключением крайне редких случаев). Но это 
различие не является следствием случайно употребленных в эдикте 
выражений, поскольку они были специально подобраны так, чтобы 
обеспечить признание различию, разумному по внутренним причинам. 
Ведь того, кто не знает о своем праве на предъявление иска, можно, 
как правило, упрекнуть в халатном контроле за своими правами, в то 
время как никто не может быть призван к тому, чтобы осведомляться 
о наследствах, которые могли бы достаться ему. Далее, общая цель 
сроков, предписываемых для В. Р. и исков, заключается в скорейшем 
разрешении вопросов правоотношений; этой цели полностью про-
тиворечило бы, если бы в исковой давности незнание допускали как 
предлог; в В. Р. это безвредно, так как лицо, призываемое к наследству 
вслед за незнающим, будет ради собственной выгоды стремиться про-
информировать незнающего о призыве к наследству, вследствие чего 
незнание будет мгновенно аннулировано.
Зато существует, наоборот, несколько случаев, в которых силу имеет 

continuum tempus, и тем не менее незнание препятствует течению пред-
писанного срока. Сюда относятся отказ от опеки4, сроки на размыш-

1 Однако только facti, а не juris ignorantia (ср. Приложение VIII, п. XXIV).
2 L. 2 pr. quis ordo (38. 15): «Ita autem utile tempus est, ut singuli dies in eo utiles sint: 

scilicet ut per singulos dies et scierit et potuerit admittere: ceterum quacunque die nescierit aut 
non potuerit, nulla dubitatio est, quin dies ei non cedat». По-видимому, здесь выражена 
следующая мысль: понятие «nescire» отличается от понятия «non posse»: первое не со-
держится во втором, но в отношении B. P. они оба трактуются практически одинаково, 
так что здесь принятие во внимание как первого, так и второго момента обосновывается 
положением об utile tempus.

3 L. 1 de div. temp. praescr. (44. 3): «Quia tractatus de utilibus diebus frequens est, videa-
mus quid sit, experiundi potestatem habere». В одном лишь «posse experiri» ни в коем случае 
не содержится scire как условие (ср. предшествующую сноску), так как лицо, не знаю-
щее о своем праве на предъявление иска, как правило, может и должно преодолеть это 
незнание. То, что это действительно так подразумевалось, показывает последующее 
перечисление случаев отсутствия experiundi potestas; среди них не названо незнание, 
которое все же встречается чаще, чем большинство из названных здесь случаев, т.е. его 
прежде всего следовало бы отметить, если его действительно нужно было бы принимать 
во внимание.

4 § 16 J., de excus. (1. 25); L. 13, § 9 eod. (27. 1); L. 6 C., eod. (5. 62); Fragm. Vat., § 156.
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ление и для составления инвентарной описи наследства1 и, наконец, 
все процессуальные сроки.
Отсюда следует, стало быть, что принятие или непринятие во внима-

ние незнания вовсе не зависит от противоположности utile и continuum 
tempus и что их вообще нельзя включать в нее; ведь это важное раз-
личие обоих противоположностей нашло даже дословное признание 
в римском праве2.

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

Далее, не годятся для того, чтобы вызывать применение utile tempus, 
все те препятствия, которые заключаются не в обстоятельствах, быстро 
проходящих или зависящих от совершенно изменчивого случая, а в про-
должительном состоянии бездействующего лица. В состоянии подобного 
рода находятся несовершеннолетние, неполнолетние, дети, находящиеся 
во власти отца, безумные, расточители и юридические лица. Все они 
в большей или меньшей мере лишены возможности своими действиями 
самостоятельно осуществлять свои права, и поэтому можно было бы 
склониться к тому, чтобы применить и к ним защиту, заключающуюся 
в utile tempus; тем не менее такое применение необходимо полностью 
отвергнуть, а интерес указанных лиц, напротив, обеспечивается другим 
образом, так что меры по их защите, действительно имеющие место, 
вовсе не зависят от различия между utile и continuum tempus. Докажем это 
сначала для исковой давности, а затем для Bonorum possessio.

I. Исковая давность
Малолетние и несовершеннолетние не обладали по древнему пра-

ву никаким освобождением – даже в случае исков, давность кото-
рых заключалась в utile tempus, так как у них никогда не отсутствовала 
experiundi potestas, ибо за несовершеннолетнего иск мог предъявить 
опекун3, а неполнолетний мог сам предъявлять свои иски. Таким об-

1 L. 19, 22 C., de j. delib. (6. 30).
2 L. 8 C., de dolo (2. 21), т.е. L. un C. Th., de dolo (2. 15): «Optimum duximus, non ex 

eo die, quo se quisque admissum dolum didicisse commemoraverit, neque intra anni utilis 
tempus, sed potius ex eo die» etc. Таким образом, исчисление с момента, когда узнают 
о чем-то, выходит за рамки исчисления annus utilis. Единственное кажущееся сомнение 
могло бы возникнуть из L. 8 de his qui not. (3. 2): «Sed cum tempus luctus continum est, 
merito et ignoranti cedit ex die mortis mariti». Если бы хотели трактовать это совершенно 
отдельное выражение из данного фрагмента как основание правила, то оно могло бы 
звучать только так: «omne continuum tempus ignoranti cedit»; но об этом только что было 
сказано обратное.

3 Странная аналогия с этим положением встречается в Tab. Heracl., Vers. 4–6. Там 
для определенных профессий предписывается определенное число дней. Если про-
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разом, защита заключалась: для несовершеннолетнего – в регрессном 
требовании к халатному опекуну; для обоих – в реституции вследствие 
неполнолетия. Право Нового времени приняло следующие совершенно 
отличные положения: несовершеннолетний ipso jure свободен от всех 
сроков исковой давности; неполнолетний также свободен от всех сро-
ков короче 30 лет, и от этого последнего его не защищает даже рести-
туция. При этом совершенно безразлично, присуще ли сроку давности 
utile или continuum tempus1.
Сын, находящийся в отцовской власти и обладающий так называе-

мым «пришлым имуществом», о котором можно было говорить только 
с эпохи Константина, не способен самостоятельно осуществлять права 
на иски, относящиеся к этому имуществу, и защищать их от исковой 
давности, поскольку отец обладает правом весьма свободного рас-
поряжения ими. Поэтому он так же безусловно исключен из любой 
утраты вследствие исковой давности, как это только что было сказано 
в отношении несовершеннолетнего2.
Для сумасшедших и расточителей нет никаких особых положений 

относительно давности их исков; таким образом, защита заключается 
в общем регрессном иске, которым они и их наследники обладают 
против халатного опекуна. Само по себе было бы естественно, если 
бы уравняли сумасшедшего и несовершеннолетнего; то же, что этого 
не произошло, объясняется прежде всего редкостью случая, а кроме 
того, в этом могла бы заключаться необоснованная суровость по от-
ношению к ответчику, если бы пожелали приостановить все сроки 
исковой давности. Ибо безумие может длиться всю жизнь, в то время 
как несовершеннолетию всегда присуще неизбежное, не очень далекое 
окончание.
И для юридических лиц нет отличных положений относительно 

исковой давности, так что в случае подобной утраты у них есть только 
регрессный иск против своего халатного служащего. Для одного слу-
чая, а именно для longi temporis praescriptio, это признано даже прямо3.

II. Bonorum possessio
Для несовершеннолетнего признано правилом, что течение срока 

не прерывается, несмотря на несовершеннолетие4, так что закономер-

фессия касается несовершеннолетнего, то соблюдать срок обязан опекун, т.е. право 
утрачивается, если опекун упустит данный срок.

1 Ср. приложение VIII, п. XXVII.
2 Приложение VIII, п. XXVII.
3 Paulus, V, 2, § 4; L. 1 in f. C., de praescr. longi temp. (7. 33).
4 L. 7, § 2 de B. P. (37. 1): «Dies, quibus tutor aut pater scit, cedere placet». Еще во времена 

Папиниана это положение не было признано для всех случаев (L. 1 de B. P. fur. (37. 3)). 
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ной защитой может служить только регрессное требование к халатному 
опекуну или реституция.
Неполнолетний может быть реституирован в отношении упущен-

ного срока1, из чего, таким образом, следует, что сам по себе срок 
истекает ему во вред. Невозможно, чтобы в этом отношении он имел 
больше льгот, чем малолетний.
По-другому дело обстоит с сумасшедшим: срок вообще не дол-

жен истекать ему во вред, отчего преемнику В. Р. разрешается только 
под поручительство2.
Для расточителя нет никаких отличных положений; таким образом, 

несомненно, что срок истечет, и у него есть лишь регрессное требова-
ние к своему попечителю.
Юридические лица (по крайней мере городские общины) могут 

приобрести В. Р. и без признания, так что здесь вообще не говорится 
о текущем сроке3.
Отсюда следует, что все эти продолжительные состояния лица во-

обще не могут считаться такими препятствиями, которые могут быть 
поводом для закономерного применения utile tempus; в большинстве 
самых важных случаев вовсе отсутствует ограничение закономерно 
истекающего срока, а в тех немногих случаях, где такое ограничение 
действительно имеет место с целью защиты подобных лиц, его можно 
считать только особым исключением, а не естественным следствием 
utile tempus.

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

В вышеизложенных условиях результатом utile tempus является то, 
что в случае возникновения вопроса, упущен ли срок, не учитываются 
отдельные дни, в которые возникали препятствия, или, что выра-
жает то же самое, что в каждом отдельном случае срок должен быть 
удлинен на столько дней, сколько в нем встречается дней, в которые 
возникали препятствия. Этот результат наступает всегда ipso jure, без 
дополнительной реституции, можно даже сказать, что реституция 
и utile tempus исключают друг друга. Таким образом, там, где имеет 
силу utile tempus, нет необходимости в реституции, т.е. она невоз-

Позже были сделаны исключения из этого, но они не имеют значения; для большинства 
случаев это осталось без изменений (L. 81 C., de j. delib. (6. 30)).

1 L. 2 C., si ut omissam (2. 40).
2 L. 1 de B. P. fur. (37. 3); L. 1, § 5 de succ. ed. (38. 9).
3 L. 3, § 4 de B. P. (37. 1).
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можна, а там, где упоминается реституция в отношении упущенного 
срока, мы можем предположить отсутствие utile tempus. В истинности 
этого положения можно было бы усомниться из-за того, что в эдикте 
в случае отсутствия обещают, помимо прочего, и реституцию в от-
ношении истекшего срока исковой давности, а именно как самому 
отсутствующему лицу, если он как правомочное лицо утрачивает свое 
право предъявления иска вследствие упущения времени1, так и про-
тивной стороне, которая утрачивает свое право, поскольку не могла 
предъявить иск отсутствующему2. И как раз эти оба случая защищены 
от утраты благодаря utile tempus (§ 189), и поэтому можно было бы 
подумать, что utile tempus все же совместимо с реституцией. Однако 
указанный фрагмент из эдикта следует скорее отнести к таким случа-
ям, в которых упущенное время является tempus continuum, т.е. нуж-
дающимся в реституции. В давние времена, когда возник указанный 
эдикт, к ним относились некоторые отдельные иски3, а кроме того, 
к ним относился полуторагодичный  срок процессуальной давности, 
предписанный Lex Julia для всех legitima judicia4. В случаях continuum 
tempus применение реституции и без того не вызывало сомнений, и она 
дает здесь (согласно свободному усмотрению и с принятием во внима-
ние индивидуальных обстоятельств) такой же результат, который по-
лучают в случаях utile tempus уже благодаря общему правилу. Подобная 
реституция упоминается и в наших источниках права5; в частности, 
в римском процессе реституция упущенных процессуальных сроков 
встречалась столь же часто, как и в наших современных судах. Только 
в отношении 30-летней давности запрещена любая реституция, сле-
довательно, и реституция отсутствующего лица6.

1 L. 1, § 1 ex quib. causis maj. (4. 6): «Sive cujus actionis eorum cui dies exisse dicetur».
2 L. 1, § 1 ex quib. causis maj. (4. 6): «Item si quis... actione qua solutus ob id, quod dies 

ejus exierit, cum absens non defenderetur».
3 Согласно L. Furia поручители sponsor и fidepromissor утрачивали свое право предъ-

явления иска, если они не предъявляли его в течение двух лет (Gajus, III, § 121). Пять 
лет при обвинении в нарушении супружеской верности вытекают из L. Julia (L. 29, § 6 
ad L. J. de adult.), следовательно, они, возможно, древнее, чем указанный эдикт. Анало-
гично – пять лет для querela inofficiosi. Это неопределенно для longi temporis praescriptio, 
время возникновения которого нам неизвестно.

4 Gajus, IV, § 104.
5 L. 31 ad L. Jul. de adult. (18. 5): «aequum est computationi quinquennii eximi id tempus, 

quod per postulationem praecedentem consumtum sit». В этих словах заключается явное 
указание на реституцию, которая имеет силу в отношении всех сроков давности, за ис-
ключением 30-летнего, поэтому я не могу согласиться с тем, когда Хаубольд (Haubold, 
p. 411) считает содержание этого фрагмента абсолютно единичным положением.

6 L. 3 C., de praescr. XXX. (7. 39).
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------------------------------------

Можно еще спросить о том, как utile tempus соотносится с граждан-
ским исчислением времени. Некоторые утверждали, что последнее 
вовсе неприменимо к utile tempus, а только к continuum1, но для такого 
утверждения нет никаких оснований. Utile tempus заключается в том, 
что из исчисления выпадают те дни, когда возникали препятствия. 
Благодаря этому всегда приходили к какому-либо последнему дню, 
в который не было помех и который поэтому не затрагивался модифи-
кацией utile tempus, потому что если в тот самый день, который хотели 
бы считать последним, возникнет препятствие, то именно поэтому 
его нельзя зачесть в срок, следовательно, он не является последним 
днем этого срока, а таковым следует считать какой-либо следующий, 
а именно ближайший, день, в который не будет помех. Что же касается 
этого последнего дня, то возникает вопрос о юридической конечной 
точке, к которой относится гражданское исчисление времени. Этот 
последний день можно трактовать и так и этак в зависимости от разли-
чия правоотношений; то же обстоятельство, что некоторые предшест-
вующие дни выпали из исчисления из-за препятствия, не может иметь 
на это никакого влияния. Таким образом, оба аномальных способа 
исчисления сосуществуют и не затрагивают друг друга. Так обстояло 
бы дело согласно общим рассуждениям о гражданском исчислении 
времени; это должно быть тем более понятно согласно вышеизло-
женному учению о гражданском исчислении времени при упущениях 
(§ 185, 186). В соответствии с этим учением, промежуток времени 
заканчивается только в конце последнего дня, и в этом заключается 
привилегия правомочного лица, призванного действовать. Но было 
бы совершенно неестественно, если бы мы захотели лишить его этой 
привилегии лишь потому, что до этого вынуждены были предоставить 
ему иную привилегию, когда весь срок продлевался на определенное 
число дней из-за возникших в эти дни препятствий не по его вине.

§ 191. VI. Время.  
4. Utile tempus 
(продолжение)

Изложенное здесь учение уже в Юстиниановом праве утратило 
часть своей применимости, или все же своей важности. Для отдельных 

1 Löhr, S. 418, 419; Reinfelder, S. 16.
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случаев прежнее utile tempus было преобразовано в continuum большей 
продолжительности: так, annus utilis для doli actio в два anni continui1; 
и, что было еще важнее, annus utilis в quadriennium continuum для всех 
реституций2. Некоторые авторы пытались трактовать это последнее 
как общее превращение всего utile tempus, но данное мнение непри-
емлемо по многим причинам3. В самом законе, касающемся рести-
туции, нет и следа подобной универсальности; этому противоречит 
простое удвоение в случае doli actio; наконец, такому предположению 
только тогда было бы присуще внутреннее правдоподобие, если бы 
среднее сведение utilis annus (по числу римских дней заседаний суда) 
на самом деле привело к четырем обычным годам, поскольку в дейс-
твительности это приводит только к полутора годам (§ 189). Отсюда 
явствует, что новое положение о реституции должно было бы быть 
не просто превращением, но и вместе с тем настоящим продлени-
ем срока; попытка же применения его ко всем другим аналогичным 
промежуткам времени (столь разного вида и назначения) была бы 
в высшей мере произвольным и необоснованным подходом. Да и важ-
ность utile tempus для исковой давности уменьшалась вследствие того, 
что многим одногодичным искам уже давно придали вечную давность 
(ныне ‒ 30-летнюю) с аналогичным, лишь слегка ограниченным, 
действием4; отныне эти последние в реальном применении весьма 
часто занимали место первых, и тогда уже не считали согласно utile 
tempus. Еще больше уменьшилась применимость utile tempus в случае 
Bonorum possessio, отдельное приобретение которой (наряду с граждан-
ским правом наследования) благодаря законодательству Юстиниана 
могло быть необходимо лишь крайне редко.
При переходе римского права в Новое время произошли гораздо 

бо́льшие изменения. Из применения вышли многие одногодичные 
иски римского права вследствие присущего им характера полицейских 
мер или их отношения к изменившемуся уголовному праву. Но еще 
важнее то обстоятельство, что различие между днями, в которые про-
исходили и не происходили заседания суда, что у римлян служило чаще 
всего встречающимся поводом для применения utile tempus, у нас уже 
отсутствует в этом смысле (§ 189). Поэтому в современном праве utile 
tempus встречается только в небольшом числе исков и только в редких 

1 L. 8 C., de dolo (2. 21), т.е. L. un. C. Th., de dolo (2. 15).
2 L. 8 C., de temp. in int. rest. (2. 53).
3 Glück, Bd. 3, § 269, Note а.
4 Так, например, in factum actio наряду с doli и quod metus actio, а также наряду с int. 

de vi (ср.: L. 1 pr., § 48, L. 3, § 1 de vi (43. 16)).
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случаях ‒ главным образом когда отсутствие истца или ответчика 
препятствует быстрому осуществлению права на предъявление иска. 
Чаще всего этим могли бы пользоваться в случае эдильских исков, 
в том числе если странствующий продавец вскоре после продажи уда-
лялся и его длительное время не могли найти, обнаружив дефекты 
в купленной вещи.

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

От предпринятого здесь изложения учения об utile и continuum 
tempus весьма сильно отличается учение, господствующее у наших 
авторов1. В нем исходят из того, что указанная противоположность 
имеет двоякое значение, потому что ее можно отнести как к Началу, 
так и к Продолжению бездеятельности, приходящейся на определенный 
промежуток времени. Из этого следовали четыре возможные комби-
нации, и совершенно последовательно приняли четыре правила, одно 
из которых обязательно следовало применять к каждому правоотно-
шению, в котором говорилось о сроке:

1) utile tempus utraque ratione;
2) utile ratione initii, continuum ratione cursus;
3) continuum ratione initii, utile ratione cursus;
4) continuum utraque ratione.
В образовании и обозначении этих понятий господствует полное 

совпадение, а спор ведется, собственно говоря, лишь о том, действи-
тельно ли в наших источниках права признаны все эти комбинации 
или только некоторые из них в отдельных правоотношениях2.
То, что используемая здесь терминология не встречается в наших 

источниках, ‒ лишь самая малость, в чем их можно упрекнуть, хотя это 
обстоятельство хорошо подходило для того, чтобы вызвать сомнения 
и проверку3; намного страшнее, что указанные выражения выражают 
нечто совершенно иное, чем то, что подразумевали в самом деле авто-

1 В качестве представителей этого мнения хочу назвать здесь следующих авторов: 
Höpfner, § 666; Glück, Bd. 3, § 269, Note а; Haubold, l. c., p. 405. Равным образом можно 
было бы назвать других и новых авторов.

2 Тибо (Thibaut, I, § 97 (Braun, Erörterungen, S. 151)) утверждает, что случай, который 
стоит в тексте под номером 3, вообще не встречается ни в одном правоотношении.

3 У древних юристов очень часто говорится о том, имеет ли силу в данном конкрет-
ном случае utile или continuum tempus, но эти выражения всегда употребляются как абсо-
лютные обозначения простых понятий, без указания на частичное utile или частичное 
continuum. В особенности нельзя понимать как такое указание выражение «ad aliquid 
utiles» (см. выше, § 189, сн. 3 на с. 246 и 4 на с. 248).
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ры, их употребляющие. Если попытаться применить их в истинном 
смысле, то тогда бы, например, следовало различать, было ли лицо, 
правомочное на предъявление иска, взято в плен в момент возникно-
вения своего права, а позже стало свободным или наоборот; подобное 
различение было бы совершенно необоснованным, да и никто его 
не утверждает. То, что те авторы хотят сказать указанными выраже-
ниями, представляет собой, собственно говоря, следующее. Действие 
может не осуществиться либо из-за внешних препятствий (как плене-
ние), либо из-за незнания правомочного лица о своем праве. А так как 
в отдельных правоотношениях в наших источниках права во внимание 
принимаются то оба эти момента, то один из них, то ни одного, отсюда 
следуют следующие четыре комбинации:

1) во внимание принимаются оба момента;
2) во внимание принимается незнание, не учитываются внешние 

помехи;
3) не учитывается незнание, принимаются во внимание внешние 

препятствия;
4) не учитываются оба момента.
Это и есть истинная мысль наших авторов; странный выбор ука-

занных выражений для ее обозначения объясняется следующим обсто-
ятельством. Там, где встречается вообще незнание, оно обычно будет 
иметь место в начале срока, а впоследствии будет вытеснено знанием; 
и все же это лишь слабое оправдание выбора указанной терминологии. 
Ибо внешние препятствия могут явно наступить как в начале, так 
и в течение промежутка времени, и все же никто не подумает о том, 
чтобы придать этому различию какое-либо практическое значение. 
Да и само незнание выражено абсолютно неточно, поскольку его вос-
принимают как препятствие, встречающееся в начале промежутка вре-
мени, тогда как иногда это отношение бывает как раз обратным. Если, 
например, умирает человек, его завещание не обнаружено и имеется 
налицо ближайший агнатический родственник, то он мгновенно узнает 
о том, что ему досталась B. P. unde legitimi и что течение его 100 дней 
начинается немедленно. Если в течение 60 дней он ничего не делает, 
а затем его вводят в заблуждение с помощью представленного ему 
выдуманного завещания и он в течение года признает названного 
в нем истинным наследником, то состояние его знания прерывается 
незнанием. Если, наконец, завещание признают подложным, то род-
ственник снова узнает о том, что он призван к В. Р. После истекших 
в начале срока 60 дней у него есть еще 40, в течение которых он мо-
жет признать В. Р., потому что промежуточный год не будет учтен 
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ввиду незнания1. Следовательно, даже попытка назвать ratione initii 
препятствие, выражающееся в незнании, представляется совершенно 
неподходящей.
Это рассмотрение было направлено исключительно против об-

щераспространенных искусственных специальных выражений, и я 
убежден, что непредвзятые приверженцы господствующего учения 
увидят свое истинное мнение в выражениях, употребленных мною 
вместо них; наряду с этим, стало быть, можно было бы допустить 
полное совпадение мнений по самому вопросу. Но за этими неподхо-
дящими выражениями, которые придавали большую неясность всему 
отношению, скрывалось самое важное, касающееся самого вопроса 
заблуждение, которое под защитой указанной неясности постоянно 
избегало не только опровержения, но и настоящей проверки. Итак, 
если мы перейдем к самому вопросу, то увидим, что в случае Bonorum 
possessio невозможно различие мнений ввиду четких высказываний 
в наших источниках права: незнание лица, призванного к наследству, 
и внешнее препятствие здесь занимают равное положение. А в случае 
исковой давности господствующее мнение ведет к тому, что здесь, 
как правило, дело обстоит так же, как и в случае Bonorum possessio, 
т.е. применение utile tempus (за редким исключением) может быть вы-
звано незнанием правомочного лица о своем праве на предъявление 
иска в такой же мере, как и его пленение или отсутствие ответчика; 
это и есть то, что хотят сказать, когда tempus omni ratione utile пред-
ставляют как правило, а continuum ratione initii, utile ratione cursus ‒ как 
редкое исключение; несомненно, что эти надуманные искусственные 
специальные выражения сильно способствовали тому, чтобы было со-
хранено безмятежное признание некритически принятого упомянутого 
важного положения права2. Здесь невозможно добавить что-либо новое 

1 Сказанное здесь представляет собой не мою мысль, а мысль Ульпиана (L. 2 pr. quis 
ordo (38. 15)): «Fieri autem potest, ut qui initio scierit vel potuerit bonorum possessionem admit-
tere, hic incipiat nescire, vel non posse admittere: scilicet si, cum initio cognovisset eum intesta-
tum decessisse, postea quasi certiore nuntio allato dubitare coeperit, numquid testatus decesserit, 
vel numquid vivat, quia hic rumor postea perrepserat. Idem et in contrarium accipi potest, ut qui 
ignoravit initio, postea scire incipiat». Этот последний случай, который, правда, является 
чаще всего встречающимся, ошибочно предполагается единственным и является в таком 
предположении основой господствующей неверной терминологии. Ульпиан же говорит 
совершенно ясно, что как первый, так и второй случай дают совершенно одинаковое 
право на исчисление по utile tempus в случае В. Р.

2 Обычно это высказывается так: где вообще известно, что промежуток времени 
является utile tempus, там мы должны считать его и omni ratione utile, потому что иначе мы 
привносили бы в закон произвольное различие (Glück, Bd. 3, S. 507; Haubold, l. c., p. 434; 
Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, S. 583, 585). Тем самым влияние незнания заранее определено 
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к сказанному, основания моего абсолютно противоположного мнения 
были изложены выше (§ 190), а тот, кого они убедят, вынужден будет 
именно поэтому отвергнуть упомянутое отличное мнение. 
От вышеизложенной общей точки зрения не зависит совершен-

но отдельное мнение одного автора Нового времени1. Он отличает 
dies от anni utiles и объясняет их так же, как это было сделано здесь, 
совпадая с мнением всех других авторов. Зато если претор говорит: 
«intra annum actionem [или bonorum possessionem] dabo», то это должно 
означать «до тех пор, пока длится мой год в должности», что, таким 
образом, могло быть больше или меньше в зависимости от того, при-
ходилось ли время возникновения повода для предъявления иска или 
получения наследства на ранний или поздний период указанного года. 
Даже menses utiles эдильских исков следовало понимать именно так, 
что связывают с двухмесячной сменой правления обоих эдилов. Уже 
в целом должно казаться весьма сомнительным, что для совершенно 
однотипного сопоставления dies и annus utilis допускается абсолютно 
разное значение, тем более что наряду с этим еще встречается родовое 
название посредством выражений «tempus utile» и «utilitas temporis», 
которые явно указывают на однотипность; сомнительно также, что 
при явной противоположности intra annum и post annum первое выра-
жение подразумевается в совсем ином отношении, чем второе; край-
не сомнительно также предположение, что якобы претор абсолютно 
излишне объявлял о том, что больше не будет выполнять служебные 
обязанности после прекращения нахождения в должности. Если попы-
таться разобраться в этом мнении путем его применения к отдельным 
случаям, то оно оказывается полностью несостоятельным. Если кого-
то обкрадывали в последний месяц должностного года, то у него оста-
валось бы только несколько недель для предъявления actio vi bonorum 
raptorum; поэтому было бы весьма целесообразно обкрадывать не иначе 
как в декабре, потому что тогда иск быстро утрачивался бы вследст-
вие истечения срока давности. Равным образом могло бы случиться 
так, что у несовершеннолетнего после достижения совершеннолетия 
имелось бы только несколько дней для реституции, если бы его день 
рождения приходился как раз на последние дни года. Если бы заве-
щание умершего вскрывали незадолго до окончания года, а в нем 

для случаев небольшой исковой давности, utile tempus которых вообще не может вызы-
вать сомнений. Вместе с тем становится ясно, что это практическое положение права 
является просто результатом принятого понятия «tempus omni ratione utile».

1 Elvers, Über den annus utilis der actiones honorariae, in: Elvers Themis, neue Folge, 
Bd. 1, S. 125‒184.
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были бы названы три наследника: сын, мать умершего и посторонний, 
то у матери и у сына было бы лишь несколько дней для признания 
В. Р., а у постороннего ‒ 100 дней, ведь сказано же прямо, что различие 
в сроках устанавливается ради выгоды детей и родителей1. Не говоря 
уже о многих других причинах2. 

§ 192. VI. Время.  
5. Добавочный день високосного года

Источники
L. 3, § 3 de minoribus (4. 4) (Ulpianus).
L. 2 de div. temp. praescr. (44. 3) (Marcellus).
L. 98 de V. S. (50. 16) (Celsus).
Censorinus, De die natali, с. 20.
Macrobius, Saturnal. I, с. 13, 14.
Авторы
Breuning, Diss. ad Celsum in L. 98 de V. S., Lips, 1757.
Majansius, Ad XXX. Ictorum fragmenta, Genevae, 1764, t. 1, p. 101–110.
Schneidt, De utilitate studii chronologici in jurisprudentia, Wirceb., 1782.
Koch, Belehrungen (см. выше, § 182).
Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1, § 86.

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

Во всех до сих пор высказанных правилах календарный год считал-
ся однообразным промежутком времени в 365 дней, который служил 
мерой меняющихся лет. А так как каждые четыре года к указанному 
числу добавляется один добавочный день, в традиционное измере-
ние промежутков времени ввели модификации на тот случай, когда 
подлежащий измерению промежуток времени охватывает один или 
несколько добавочных дней.
Но прежде чем мы сможем дать исчерпывающее определение этим 

модификациям, необходимо установить точнее, чем это можно было 
сделать выше (§ 179) в общем историческом обзоре, сам добавочный 
день и то, как он появляется в нашей хронологической системе. И это 

1 L. 1, § 12 de succ. ed. (38. 9): «Largius tempus parentibus liberisque petendae B. P. tribuitur, 
in honorem sanguinis videlicet». Здесь этим было бы, очевидно, arctius tempus.

2 Более подробно и исчерпывающе, чем здесь позволяло место, это новое мнение 
опровергает Арндтс (Arndts, Zur Lehre von der Zeitberechnung, in: Linde’s Zeitschr., Bd. 14, 
S. 1‒32).
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можно сделать лишь в том случае, если мы вернемся к древнему рим-
скому году. В нем, если это был обычный год, в феврале было 28 дней, 
23-й день назывался «Terminalia», 24-й ‒ «Regifugium». Но каждые два 
года этот обычный размер февраля нарушался, так что в нем было лишь 
23 дня; между Terminalia и Regifugium включали целый mensis interkalaris 
продолжительностью попеременно 22 и 23 дня, к которому затем еще 
добавляли пять дней, отсеченные от февраля (начиная с Regifugium), так 
что он вообще состоял то из 27, то из 28 дней. К нему подходили, впро-
чем, как к любому другому месяцу, в нем имелись, следовательно, кален-
ды, ноны и иды, от которых производился обратный отсчет отдельных 
дней. Цезарь полностью отменил этот весьма неудобный добавочный 
месяц1, но вместо него в том же месте, между Terminalia и Regifugium, 
поставил один добавочный день, который должен был появляться только 
каждые четыре года и который не получил своего числового обозначе-
ния, следовательно, и не нарушил обычное исчисление дней в феврале, 
хотя он из-за него увеличился до 29 дней. Сущность такой конструкции, 
которую мы соблюдаем и поныне, становится ясной и определенной 
благодаря свидетельствам Макробия и Цензорина2. Следующий обзор 
последних семи дней февраля сделает наглядным то, как римляне на-
зывали каждый из этих дней и как мы обычно их называем.

VII. ante Kal. Mart. (Terminalia)
VI. ante Kal. Mart. (posterior) (interkalaris)
VI. ante Kal. Mart. (prior) (Regifugium)

V. ante Kal. Mart
IV. ante Kal. Mart
III. ante Kal. Mart
pridie Kal. Mart

23 февраля
24 февраля
25 февраля

(день Матфея)3

26 февраля
27 февраля
28 февраля
29 февраля

1 Sueton., Julius, с. 40: «interkalario mense sublato».
2 Macrobius, Saturn. I, C. 13: «Romani non confecto Februario, sed post vicesimum tertium 

diem ejus interkalabant». Это касается древнего года; о Юлианском говорится в с. 14: «statuit 
ut... unum interkalarent diem, eo scilicet mense ac loco quo etiam apud veteres interkalabatur, id 
est ante quinque ultimos Februarii mensis dies, idque bissextum censuit nominandum». Цензорин 
говорит в с. 20 о древнем добавлении: «in mense potissimum Februario, inter Terminalia et 
Regifugium, interkalatum est», а затем о новом: «ut... ubi mensis quondam solebat, post Termi-
nalia interkalaretur, quod nunc Bisextum vocatur». У Маянсия (Majans., l. c., р. 106) собрано 
множество фрагментов о Kalendae и Idus interkalares.

3 Название «день Матфея» (Matthias) и праздник этого апостола всегда сохранялись 
за 24-м днем февраля обычного года (за 25-м високосного года), в то время как многие 
другие календарные дни изменили свое название: так, например, раньше 23 февраля 
называлось «день Серена» (Serenus), а в современных календарях он называется «день 
Райнхарда» (Reinhard).
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То, что на два дня, которые названы здесь «dies sextus», приходится 
добавочный день римлян, бесспорно и следует также из повторяюще-
гося числового обозначения; спрашивается только, который из них, 
собственно говоря, является им. В наших источниках права говорится 
прямо, что добавочным днем является posterior, а не prior1, но одним 
только этим дело не решается. Само по себе это выражение двусмыс-
ленно, так как может относиться как к естественной, так и к обратной 
хронологической последовательности римского исчисления: в первом 
случае добавочным днем было бы 25 февраля – и так считают многие 
авторы Нового времени2; во втором случае им было бы 24 февраля. 
То же, что второе мнение является верным, подтверждает уже высказы-
вание Ульпиана: «posterior dies Kalendarum» (сн. 1), что означает «явля-
ющийся последним, отсчитанным (обратно) от календ»; абсолютно же 
несомненным это становится благодаря Макробию и Цензорину (сн. 2 
на с. 263), которые прямо говорят, что новый день добавляют в том же 
месте, что и ранее, а именно после Terminalia, или после 23-го дня 
февраля, так что от этого месяца отсекаются пять дней.
Однако даже это не устранит все сомнения. Ибо многие утверж-

дают, что тот бесспорно римский добавочный день не является уже 
нашим, потому что по нашему современному обычаю обозначать дни 
месяца числами по порядку добавочным днем стало 29 февраля3, и это 
мнение обладает некоторым правдоподобием: ведь если сравнить на-
печатанный календарь обычного года с календарем високосного года, 
то явное различие между ними заключается в том, что в последнем 
имеется 29 февраля, которое отсутствует в первом и поэтому кажется 
добавленным в високосном году. Тем не менее это мнение следует 
попросту отбросить. Место добавочного дня определялось не свое-
образным способом подсчета дней в месяце римлянами, ибо раз уж 
допускали двойной sextus, то с таким же успехом могли бы допустить 
и двойной quintus или septimus; итак, если оно не зависело от этого 
способа исчисления, то и наступающее здесь изменение не могло пов-
лиять на него. Указанное место относится к особенностям Юлианского 
календаря, который к тому же является нашим, поскольку единственное 
изменение, осуществленное Григорием XIII, не сказывалось на местопо-
ложении добавочного дня. Подтверждение этого мнения заключается 

1 L. 3, § 3 de minor. (4. 4): «et posterior dies Kalendarum intercalatur»; L. 98, § 1 de V. S. 
(50. 16): «sed posterior dies intercalatur, non prior».

2 См., например: Cocceji, Jus controversum IV, 4, § 1. Другие авторы собраны у Коха 
(Koch, S. 46), который излагает верное мнение.

3 Lauterbach, XLIV, 3, § 4; Voet, XLIV, 3, § 2; Cocceji, IV, 4, § 1; Schneidt, p. 17, 22. Кох 
(Koch, S. 57) придерживается верного мнения.
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также в том, что «день Матфея», который в обычный год приходится 
на 24 февраля, в високосный год переходит на 25 февраля, поскольку 
если бы 25-й был добавочным днем, то не было бы никаких оснований 
для переноса «дня Матфея» с 24 февраля1. Если особенно принять 
во внимание весьма постепенное и неопределенное начало примене-
ния нашего нового способа исчисления, то ему невозможно придать 
такое влияние на изменение применения норм права. Ведь если новое 
и старое обозначения дней применялись в течение многих столетий 
одновременно (§ 180), то следовало бы, согласно мнению противников, 
предположить, что у тех, кто датировал по календам и идам, имелся 
бы иной добавочный день, чем у тех, кто принял наш способ: у од-
них ‒ 24 февраля, у других ‒ 29 февраля. К первым же следовало бы 
также причислить и тех, кто для обозначения дат пользовался именами 
святых. Но едва ли кто захочет утверждать нечто столь невыполнимое.
Собственно причина, говорящая, как создается впечатление, в пользу 

указанного ошибочного мнения, заключается в небольшом неудобстве, 
вытекающем из комбинации добавочного дня с нашим способом ис-
числения дней, и в заблуждениях, которые могут быть вызваны этим. 
Принятие этого во внимание могло бы в крайнем случае послужить 
для законодателя поводом для переноса этого добавочного дня; право-
веды на это не уполномочены, но и для законодателя подобное изме-
нение календаря, стабильность и общее однообразие которого важнее 
упомянутой здесь трудности, было бы неразумно. Указанную трудность 
можно легко преодолеть благодаря должной внимательности; если 
же этому захотели бы придать особое значение, то для ее устранения 
имелось очень простое средство, не затрагивающее непосредственно 
календарь, существующий уже более 1800 лет. Для этого в високосный 
год следовало бы считать дни только до 28, как в обычный год, оставляя 
добавочный день вообще без числа и называя его просто добавочным, 
так что «день Матфея» сохранился бы за 24 числом. Тем самым истин-
ное состояние вещей было бы выражено точнее всего, и в этом не было 
бы никакого вмешательства в важные составные части календаря, 
к которым никак не относятся наши числа, присвоенные дням месяца.

1 В XII в. спорили о том, праздновать «день Матфея» 24 или 25 февраля. Папа Алек-
сандр III объявил, что раз уж оба эти дня следовало считать одним, то каждая отдельная 
церковь должна придерживаться в этом вопросе своих прежних обычаев, а выбор одного 
или другого дня не должен считаться ошибкой. Однако в любом случае самому празд-
нику должна предшествовать всенощная (Vigilia), и, следовательно, их никогда не дол-
жен разделять добавочный день (C. 14 X. de V. S. (5. 40)). Впоследствии эти сомнения 
утратили, кажется, свое значение, потому что в печатных календарях «днем Матфея» 
называют 25 февраля.
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Все это должно было служить лишь основанием для юридической 
трактовки добавочного дня, к которой я теперь перехожу. Принцип  
заключается в том, что время, потраченное на включение, не должно 
учитываться как время. Этот принцип существовал уже в древнем ка-
лендаре и применялся в нем так, что весь добавочный месяц считался 
одним мгновением и относился к конечному моменту непосредственно 
предшествующего дня (23 февраля), как это явствует из следующего 
примечательного фрагмента.

L. 98, § 1, 2 de V. S. (50. 16):
§ 1: «Cato putat, mensem intercalarem additium esse, omnesque 
ejus dies pro momento temporis observat, extremoque diei mensis 
Februarii attribuit Quintus Mucius»; 
§ 2: «Mensis autem intercalaris constat ex diebus viginti octo».

Первый параграф представляет собой простое подтверждение вы-
шесказанного и не требует дальнейшего объяснения1. Зато у § 2 была 
такая судьба. В отличие от напечатанного здесь варианта прочтения 
по Флорентийской рукописи, в Вульгате, кажется, везде написано XXIX. 
Это является ошибочно предполагаемым исправлением текста, которое 
порождено следующим рассуждением, намек на который есть в глоссе2. 
Думали, что mensis intercalaris является февралем високосного года, так 
как он включает в себя добавочный день; а поскольку в нем 29 дней, 
то и число следует изменить на XXIX. Когда же позже был обнаружен 
Флорентийский текст, то его пытались оправдать тем, что добавочный 
день вообще не считается и поэтому с юридической точки зрения в по-
добном феврале содержится только 28 дней3. Однако оба объяснения 
вместе с новым числом XXIX полностью неприемлемы. Вопрос о том, 
говорили ли когда-нибудь «mensis interkalaris» о феврале юлианского 
високосного года, я оставлю без ответа, так как мне неизвестен ни один 
такой фрагмент, зато «mensis interkalaris» или «interkalarius» –обычное 
название древнего добавочного месяца4. Но даже если допустить, 
что это выражение действительно обладало обоими значениями5,

1 В глоссе здесь сделано замечание: «Cato et Quintus duo stulta dixerunt»; из этого 
следует масса путаницы и заблуждений.

2 Glossa in § cit.: «Vigintinovem. Alias Februarius habet tantum XXVIII». С таким по-
ниманием § 2 (при условии прочтения XXIX) согласны все древние интерпретаторы.

3 См., например: Breuning, p. 11, 12; Schneidt, p. 17.
4 Ср. фрагмент Светония (сн. 1 на с. 263) и отрывки, собранные у Маянсия (Majans., 

p. 106).
5 Это утверждает Бюде (Budaeus, Notae poster. in Dig., in L. 98 de V. S.): «Quare scire 

nos oportet, mensem intercalarem dici non modo eum qui intercalatur, sed etiam in quo inter-
calatur». Для второго значения он не приводит доказательств.
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то по крайней мере в указанном фрагменте в Дигестах следовало думать 
только о древнем добавочном месяце, который был обозначен этим 
выражением непосредственно в предшествующих словах, поскольку 
совершенно немыслимо, чтобы автор одно и то же слово употребил 
в нескольких строках в двух совершенно разных значениях, не пре-
дупредив об этом. Поэтому в § 2, как и в § 1, говорится о добавочном 
месяце древнего года, и к этому очень хорошо подходит число XXVIII, 
поскольку, как уже было отмечено выше, указанный добавочный ме-
сяц (с включением пяти добавленных дней февраля) имел поочередно 
27 или 28 дней. Стало быть, либо Цельс, говоря мимоходом об этом 
вопросе, хотел назвать только большее из двух встречающихся чисел 
(т.е. предельный размер добавочного месяца), либо он действительно 
сказал «XXVII. vel XXVIII.», а его точное высказывание было сокращено 
лишь при включении в Дигесты, потому что вопрос и без того уже имел 
только исторический, а не практический интерес1.
К включению юлианского года высказанный принцип применяется 

благодаря тому, что добавочный день считается полностью сливаю-
щимся со следующим за ним днем, и согласно такой фикции эти два 
реальных дня с юридической точки зрения считаются только одним 
днем2; это целое, состоящее из двух дней, является тем, что римляне 
называли «Bisextum» (сн. 2 на с. 263). Теперь следует показать, как 
этот принцип, высказанный для добавочного дня, применяется к от-
дельным правоотношениям.

§ 193. VI. Время.  
5. Добавочный день високосного года 

(продолжение)

Добавочный день может учитываться в правоотношениях двояко: 
во-первых, когда он приходится на течение какого-либо промежутка 
времени; во-вторых, когда он соприкасается с граничными точками 
такового, а именно либо с его началом, либо с его окончанием, либо 
с обеими границами сразу.

1 Куяций (Cujacius, in L. cit., opp., t. 8, p. 559) идет по совершенно верному пути, 
относя этот фрагмент к древнему добавочному месяцу, но затем приходит к путанице, 
которая почти необъяснима, так как у него имелся ясный фрагмент из Макробия. Иделер 
(Ideler, Chronologie, Bd. 2, S. 58, 59) первым объяснил фрагмент настолько удовлетво-
рительно, что я, в сущности, смог ограничиться простым повторением его изложения.

2 L. 3, § 3 de minor. (4. 4): «nam id biduum pro uno die habetur»; L. 98 pr. de V. S. (50. 16): 
«nam id biduum pro uno die habetur»; см. также C. 14 X. de V. S.: «qui duo quasi pro uno 
reputantur».
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Первое отношение добавочного дня не вызывает в целом ни труд-
ностей, ни споров. Если в течение какого-либо промежутка времени 
обнаруживается один или несколько добавочных дней, то весь проме-
жуток времени продлевается на такое же число реальных дней, потому 
что эти приходящиеся на него добавочные дни вовсе нельзя считать 
промежутками времени. Стало быть, если до Юстиниана приобрете-
ние движимой вещи в силу давности начиналось в январе високосного 
года, то оно завершалось только через 366 дней, а владелец вследствие 
этого испытывал небольшое неудобство. Равным образом 30-летняя 
исковая давность (вследствие приходящихся на нее семи или восьми 
добавочных дней) равна не 30 раз по 365 дней, а числу, которое больше 
этого то на семь, то на восемь дней, а у лица, имеющего право на предъ-
явление иска, от этого есть небольшая польза, поскольку он может быть 
нерасторопным на несколько дней больше, не теряя ничего при этом. 
Само указанное правило не вызывает сомнений, да и в его применении 
не возникает трудностей; спрашивается только, какие случаи могли бы 
быть исключены из его применения, и при этом все зависит от истол-
кования следующего фрагмента.

L. 2 de div. temp. praescr. (44. 3) (Marcellus):
«In tempore constituto judicatis, an intercalaris dies proficere judicato, 
necne, debeat, quaeritur: item de tempore quo lis perit. Sic sine dubio 
existimandum est, ut auctum litis tempus intercalari die existimetur: 
veluti si de usucapione sit quaestio, quae tempore constituto expleri 
solet: aut de actionibus quae certo tempore finiuntur, ut aediliciae 
pleraeque1 actiones. Et2 si quis fundum ita vendiderit, ut nisi in diebus 
triginta pretium esset solutum, inemptus esset fundus, dies intercalaris 
proficiet emptori3. Mihi contra videtur».

1 Бинкерсхук (Bynkershoek, Obss. IV, 8) счел слово «pleraeque» неподходящим, потому 
что не на большинство, а на все эдильские иски распространяется срок давности; поэ-
тому он исправляет его на «peraeque». Но, во-первых, «pleraeque» может означать также 
«некоторые», без соотнесения с противоположностью ‒ с меньшинством, так что тогда 
он хотя и не выражает понятие «omnes», но и не исключает его. Во-вторых, возможно 
и то, что существовали эдильские иски, не подлежавшие давности, о которых мы просто 
не знаем (ср.: Püttmann, Opusc., p. 145).

2 Бинкерсхук (Bynkershoek, l. c.) с полным основанием предлагает читать «Set» вместо 
«Et» благодаря присоединению предшествующей буквы «s», что едва ли можно назвать 
исправлением текста, поскольку это основывается на простой геминации. Благодаря 
повторению этого способа возникает «Set et», что, однако, менее необходимо. Оправ-
дание первой геминации последует ниже в тексте.

3 Во Флорентийской рукописи читается «proficietempori», из чего путем удвоения 
«t» было сделано «tempori». Но точно так же выпавшее «t» можно поставить после «р», 
из чего возникает «emptori», сочетающееся с Вульгатой. Это последнее явно лучше, 
потому что «proficit tempori» («для увеличения времени») более неестественно, чем 
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Общий ход рассуждений следующий. Сначала в виде вопросов зада-
ются два случая, буквально и весьма определенно разрешается только 
второй, но решение явно должно иметь силу и для первого. За этим 
следуют два других случая без прямого их разрешения, но они связаны 
с первым решением союзами. Затем следует пятый случай, неопреде-
ленно связанный с предшествующими. Наконец, общее возражение 
против мнения, которое в целом подвергалось сомнению и решительно 
утверждалось для одного из случаев.
Прежде всего ясно, что один и тот же автор не может столь же уверен-

но отрицать в конце то, что в начале он высказал sine dubio как истину. 
Некоторые авторы утверждали, пытаясь устранить это противоречие 
в рассуждениях Марцелла, но еще больше усложняя это для нас, что 
в заключительных словах «mihi contra videtur» содержится поправка 
Ульпиана к сочинению Марцелла1. Такой паллиатив неприемлем, по-
тому что факт сначала надо было бы привнести в текст, т.е. ни с того 
ни с сего предположить, что действия компиляторов были крайне оп-
рометчивыми, не получая все же удовлетворительного разрешения. 
Поэтому уже с давних пор многие предполагали, что Марцелл для пер-
вых четырех случаев утверждает правило, а для пятого ‒ исключение. 
Для того чтобы удовлетворительно связать это предположение с выска-
зыванием, последнее предложение (начиная со слов «Et si quis fundum») 
воспринимали (начиная уже с глоссы) как вопрос, на что тогда «mihi 
contra videtur» дает отрицательный ответ, в котором высказывается прак-
тическое отличие пятого случая от первых четырех. Такое объяснение 
приобретает еще большую правдоподобность благодаря прочтению 
«Sed» («Set», «set et») (сн. 2 на с. 268), благодаря чему противополож-
ность пятого случая первым четырем делается явной сразу же вначале.
Но тем самым намечен только путь – сама же трудность еще не пре-

одолена. Эти пять случаев могут быть лишь представителями классов 
случаев, и все равно необходимо ответить вопрос: в каких случаях силу 
должно иметь правило, согласно которому добавочный день не учи-
тывается как день, а в каких оно не должно иметь силу? Для этого 
необходимо рассмотреть данные случаи отдельно.

1. Tempus constitutum judicatis. Законы XXII таблиц давали каждому 
осужденному должнику 30 дней времени для уплаты2, и это правило 

«proficit emptori» («для личной выгоды покупателя», который выигрывает один день); 
кроме того, на это указывает явная аналогия «proficere judicato» в начале фрагмента, где 
«proficere» тоже относится к лицу (ср.: Dirksen, Abhandlungen I, 456).

1 Merillius, Obss. VII, 18; Schulting, Jurispr. antejust., p. 553.
2 Gellius, XV, 3; XX, 1: «triginta dies justi sunto».



270

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

применялось еще в эпоху классических юристов1. Поэтому Марцелл 
хочет здесь сказать, что если на это время в 30 дней выпадает до-
бавочный день, то на самом деле получается 31 день, поскольку 
добавочный день со следующим Regifugium считается одним днем, 
вследствие чего должник выигрывает один день ‒ intercalaris dies 
proficit judicato.

2. Tempus quo lis perit. Это не исковая давность, как полагали ра-
нее, а срок в полтора года, установленный L. Julia для legitima judicia, 
в течение которого судья должен был принять решение, чтобы истец 
не проиграл процесс2. Об этом сроке Марцелл говорит прямо, что тот 
увеличивается благодаря выпадающему на него добавочному дню.

3. Si de usucapione sit questio. Здесь некоторую трудность представляет 
вводное слово «veluti», которое могло бы склонить к тому, что приобре-
тение в силу давности будет считаться единственным примером tempus 
quo lis perit; но это совершенно невозможно и могло бы в крайнем 
случае найти некоторое подтверждение в широко распространенных 
ошибочных представлениях о сроке давности, что, однако, абсолютно 
чуждо римским юристам. И все же нет никакой необходимости в таком 
понимании слова «veluti»; к этому, скорее, мысленно следует добавить 
предшествующее выражение «existimandum est», и поэтому словом 
«veluti» должно выражаться лишь такое же решение и для случая при-
обретения в силу давности. Поэтому Марцелл хочет сказать: как это 
следует воспринимать в том случае, если возникает вопрос о сроке 
приобретения в силу давности, а именно так, что этот срок (в то время 
один год или два года) увеличивается вследствие выпадающего на него 
добавочного дня.

4. Aut (sit quaestio) de actionibus, quae certo tempore finiuntur. Срок ис-
ковой давности должен также увеличиваться благодаря добавочному 
дню, для чего в качестве примера приводится несколько эдильских 
исков. В отношении их следует отметить, что их срок давности был 
равен двум месяцам, шести месяцам и одному году3.

1 Gajus, IV, § 78: «Bona autem veneunt... judicatorum post tempus quod eis partim L. XII. 
tab., partim edicto Praetoris... tribuitur» (возможно, что эдикт распространил 30 дней и на 
другие иски, отличные от ранее подразумевавшихся в Законах XII таблиц; но здесь 
четко признается непрерывное применение этих последних); L. 4, § 5 de re jud. (42. 1) 
Ульпиана: «si... minorem diem statuerit judex tempore legitimo, repleatur ex lege»; L. 7 eod. 
Гая: «constitutorum dierum spatium pro judicato, non contra judicatum, per legem constitutum 
est». Сам вопрос, но без его буквальной связи с законом (т.е. с Законами XII таблиц) 
встречается еще в L. 29 eod. и в L. 16, § 1 de compens. (16. 2).

2 Gajus, IV, § 104.
3 L. 19, § 6, L. 28, L. 55 de aedil. ed. (21. 1).
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5. Si quis fundum etc. Это случай lex commissoria наряду с договором 
купли, срок которого установлен равным 30 дням; и здесь добавочный 
день не продлевает срок.
Стало быть, возникает вопрос о том, к какому общему свойству 

необходимо свести это отличие первых четырех случаев от пятого, 
от чего будет зависеть оценка всех других случаев, не названных здесь. 
Большинство авторов издавна усматривали отличие в том, что в пер-
вых четырех случаях речь шла о годах или месяцах, а в пятом ‒ о днях; 
соответственно этому следует различать и в других случаях1. Но если 
исходить из принципа, что добавочный день не является днем, тогда 
его нельзя учитывать независимо от того, выражен ли срок числом 
дней или лет. Тем же, что решительнее всего говорит против этого 
мнения, является то обстоятельство, что первый из четырех случаев 
также касается срока, выраженного в днях, что в нем встречаются даже 
те же triginta dies, что и в пятом случае2. Итак, если различение между 
годами и днями необходимо отвергнуть, то остается только то отли-
чие, что первые четыре срока основываются на законах (закон или 
эдикт), а пятый ‒ на договоре, и это отличие действительно является 
решающим, в том числе для всех остальных случаев, не затронутых 
в нашем фрагменте. Можно назвать даже совершенно удовлетвори-
тельную внутреннюю причину этого. Фикция, что добавочный день 
не является днем, основывается на норме закона, а сам добавочный 
день ‒ на законодательном предписании. Итак, в каждом законе, 
который предписывает срок, следует предполагать, что законодатель 
хотел, чтобы его предписание применялось с учетом всех остальных 
законов, т.е. и закона о добавочном дне. Это же следует предполагать, 
когда судья устанавливает срок, поскольку он является органом госу-
дарственной власти, а его действие, следовательно, государственным 
актом. Это следует, стало быть, применять ко всем процессуальным 
срокам, установленным законом и судьей, так что 10-дневный срок 
апелляции увеличивается до 11 дней благодаря выпадению на него 
добавочного дня3. Только в случае сроков, выраженных в неделях, 

1 Alciatus in L. 98 de V. S.; Lauterbach, XLIV, 3, § 4; Voetius, XLIV, 3, § 2; Bynkershoek, 
Obss. IV, 8; Glück, Bd. 3, S. 526.

2 Бинкерсхук пытается весьма неудовлетворительно устранить это возражение. Он 
считает, что 30 дней из Законов XII таблиц могли, видимо, совокупно пониматься как 
один месяц; но это же справедливо и для 30 дней из последнего случая, т.е. не объясняет 
отличие. Далее, возможно уже тогда был введен иной срок в два месяца, но Гай и Уль-
пиан прямо признают срок из закона как действующее право (сн. 1 на с. 270).

3 Как раз это применение отрицают решительнее всего, но без достаточных осно-
ваний (Glück, Bd. 3, S. 526; Koch, S. 43).
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необходимо поступать по-другому, так как счет по неделям полностью 
выходит за рамки календаря (§ 180), т.е. его не затрагивает добавоч-
ный день. Тот, стало быть, кто предписывает срок в неделях, думает 
при этом только о повторяющемся одноименном дне недели (поне-
дельник, вторник и т.д.), на который добавочный день никак не влияет.
Совершенно иначе дело обстоит со сроком, выраженным в догово-

ре числом дней; при этом все зависит от толкования вероятной воли. 
Итак, если установлены 30 дней, то стороны, возможно, подразумевали 
30 раз по 24 часа, и у нас нет никаких оснований полагать, что они заду-
мывались о выпадающем на этот срок добавочном дне и одновременно 
с этим знали норму права, которая рассматривает добавочный день как 
несуществующий. Зато если они выражали срок в годах, то думали, 
несомненно, о повторяющемся календарном дне следующего года, 
так что тогда срок увеличивается сам по себе вследствие выпадающего 
на него добавочного дня; равным образом, если заключали договор 
на месяцы, что всегда следует понимать в смысле повторения одного 
и того же числа дня в каком-либо месяце в будущем (§ 181).
Необходимо отметить, что уже в глоссе были четко и ясно выска-

заны разные возможные объяснения, т.е. в том числе и правильное, 
которое там называют мнением Булгара и Иоанна1.

§ 194. VI. Время.  
5. Добавочный день високосного года 

(продолжение)

Осталось определить подход к добавочному дню в тех случаях, в ко-
торых он соприкасается с граничной точкой какого-либо срока.

I. Если начало промежутка времени приходится на 24 февраля 
обычного года, а окончание на високосный год, то тогда конечная точ-
ка приходится на 25 февраля, т.е. на день, следующий за добавочным. 
Языком римского календаря это можно выразить так: промежуток 
времени, начинавшийся в Regifugium, заканчивается в Regifugium. Или 
на языке нашего календаря: срок, начинающийся в «день Матфея», 
заканчивается в «день Матфея». Тот, стало быть, кто был рожден 
24 февраля 1775 г., становился совершеннолетним 25 февраля 1800 г.2, 

1 Правильное различение между законодательными и договорными сроками при-
знают также Куяций (Cujacius, De div. temp. praescript., c. 3) и Шнайдт (Schneidt, p. 26).

2 Эта часть высказанных здесь правил прямо признана в L. 98 pr. de V. S. (50. 16): 
«quo anno intercalatum non est, sexto Kalendas natus, cum bisextum Kalendis est, priorem 
diem natalem habet».
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а именно точно в тот час с минутами, который соответствовал времени 
его рождения. Если приобретение движимой вещи в силу давности 
началось 24 февраля 1797 г., то оно завершится, собственно говоря, 
в течение 25 февраля 1800 г., но по правилам гражданского исчисления 
времени ‒ с началом этого дня, а поскольку добавочный день отож-
дествляется с ним – сразу с началом добавочного дня1. У кого же это 
последнее могло бы вызвать сомнение, сможет легче всего убедиться 
в этом благодаря следующему высказыванию из римского календаря: 
так как приобретение в силу давности началось в течение Regifugium, 
оно должно закончиться с истечением hora sextis noctis в Terminalia, 
точно так же, как это произошло бы, если бы окончание срока прихо-
дилось на обычный год; добавочный день, выпадающий на этот срок, 
не может ничего изменить в этом.

II. а) Если начало промежутка времени приходится на 25 февраля 
високосного года, а окончание на обычный год, то тогда конечной точ-
кой будет 24 февраля, которое в этом случае является «днем Матфея»2;

b) если окончание вновь приходится на високосный год, то конеч-
ной точкой будет 25 февраля, так что отсчет снова ведется от «Матфея» 
до «Матфея»3. Собственно говоря, эти случаи понятны сами по себе 
и ни у кого не вызовут сомнений; они взяты сюда для того, чтобы 
послужить основой для оценки следующего случая.

III. Если начало приходится на добавочный день, то конечная точка 
приходится:
а) на 24 февраля обычного года, потому что это следует рассмат-

ривать так же, словно начало наступило 25 февраля (с которым отож-
дествляется добавочный день), так что этот случай следует оценивать 
точно так же, как это сделано в п. II а); 

b) в високосный год конечная точка приходится на 25 февраля – 
вновь из-за уравнивания со случаем из п. II b)4.

1 Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1, S. 280. Точно так же обстоит дело со способ-
ностью к составлению завещания того, кто родился 24 февраля 1786 г. Кох (Koch, S. 87) 
все запутывает, примешивая сюда свое ошибочное мнение о civilis computatio.

2 Например, приобретение дома в силу давности inter praesentes началось 25 февраля 
1800 г.; оно завершилось 24 февраля 1810 г., а именно с началом этого дня.

3 Например, приобретение дома в силу давности inter absentes началось 25 февраля 
1800 г.; оно завершилось, собственно говоря, 25 февраля 1820 г., но из-за гражданского 
исчисления времени все же снова с началом 24 февраля.

4 L. 98 pr. de V. S. (50. 16): «Cum bisextum Kalendis est: nihil refert, utrum priore an po-
steriore die quis natus sit, et deinceps sextum Kalendas ejus natalis dies est»; L. 3, § 3 de minor. 
(4. 4): «Proinde et si bisexto natus est, sive priore sive posteriore die, Celsus scripsit nihil referre: 
nam id biduum pro uno die habetur, et posterior dies Kalendarum intercalatur». Выражение 
«nihil referre» неминуемо приводит к следующему результату. Если один из двух людей 
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------------------------------------

Только что было сказано о том, как трактуется добавочный день, 
если он совпадает с гражданским исчислением времени. Его совпаде-
ние с utile tempus никогда не может вызвать трудности, ибо сущность 
этого последнего заключается в том, что те дни, когда для действий 
возникают помехи, не засчитываются как упущенные дни. Если же 
помеха выпадает на добавочный день, то и он не учитывается; действие 
же utile tempus здесь не ощущается, поскольку промежуток времени 
и без того увеличивается на выпавший на него добавочный день, так 
что исчисление всегда остается одним и тем же ‒ с препятствием в до-
бавочный день или без него. 

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

Некоторые утверждали, что высказанные здесь правила непри-
менимы в современном праве или применимы только ограниченно, 
потому что в наших печатных календарях добавочный день обозначен 
другим числом, следовательно, признан отдельным днем1. То, что это 
обстоятельство не имеет значения и чуждо сущности календаря, было 
изложено уже выше. Подоплекой же указанного мнения является, ви-
димо, предположение, что все это является так называемой римской 
изощренностью, от которой нам следовало бы освободиться. Но те 
правила являются скорее последовательным результатом включения 
добавочного дня, которое мы переняли у римлян и без которого не мо-
жем даже обойтись, причем абсолютно безразлично, что это включение 
происходит как раз в феврале, а не в какой-либо другой месяц. Если 
бы мы захотели отказаться от названной юридической трактовки доба-
вочного дня, то вместо того, чтобы освободиться от изощренности, мы 
скорее попали бы в большую путаницу. Окончание 30-летней исковой 
давности не просто следовало бы определять по календарному дню 
начала срока, как это делается сейчас (и правильно, и удобно), а пос-
тоянно приходилось бы вычитать несколько дней, а именно семь или 

родился 24 февраля обычного года, а второй 25 февраля високосного года, то в течение 
всей их жизни у них днем рождения будет один и тот же день; и совершеннолетними 
они станут 25 февраля во время, соответствующее их времени рождения. Это последнее 
явно является мнением Ульпиана в L. 3, § 3 cit., так как предложение о добавочном дне 
следует непосредственно за уже выше напечатанным предложением об исчислении 
по моментам (§ 187).

1 Westphal, Arten der Sachen, S. 469; Glück, Bd. 3, S. 526, 528.
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восемь согласно различию между случаями, потому что на самом деле 
на столько дней раньше оканчивается срок, равный 30 раз по 365 дней. 
Если добавочный день приходится на начало или окончание срока, 
эта трудность не возникала бы, но что бы мы выиграли от того, что 
подходили бы к этим случаям иначе, чем к указанным, т.е. явно не-
последовательно?
Новое законодательство сформулировало для отдельных примене-

ний правила, совпадающие с изложенными здесь общими принципами, 
и в этом можно усмотреть признание самих этих принципов, проис-
ходящих из прежнего права. В Прусском земском праве о 30-летней 
давности вследствие неиспользования сказано (I, 9, § 548): «Вследствие 
добавляющихся в високосные годы дней срок давности не меняется», 
что означает, что истечение срока давности должно устанавливать-
ся по дате начала срока, а не на семь или восемь дней раньше из-за 
приходящихся на этот срок добавочных дней; или, другими словами: 
добавочные дни не считаются промежутками времени. Затем в § 549 
сказано, что срок давности, начинающийся 29 февраля, всегда заканчи-
вается последним днем февраля (т.е. 28 февраля через 30 лет, поскольку 
он не может быть високосным годом). В соответствии с этим последним 
положением в другом месте (II, 8, § 859) сказано, что долгосрочный 
вексель, выданный 29 февраля високосного года, подлежит оплате 
28 февраля обычного года. В этих двух последних положениях заклю-
чается четкое признание того, что если во внимание принимается 
добавочный день, то идентичность дней не определяется числами, 
присвоенными им в наших печатных календарях; но как раз это то, 
что здесь было реализовано во всех отдельных применениях.
Во французском Кодексе этот вопрос получил следующий своеоб-

разный поворот. Изначально текст звучал так:
«2260. La prescription se compte par jours, et non par heures. Elle est 
acquise lorsque le dernier jour du terme est accompli.
2261. Dans les prescriptions qui s’accomplissent dans un certain nom-
bre de jours, les jours complémentaires sont comptés. Dans celles 
qui s’accomplissent par mois, celui de fructidor comprend les jours  
complémentaires.».

Здесь ничего не говорилось о добавочном дне; ст. 2261 касается пяти 
дополнительных дней республиканского календаря (1793 г.), которые 
не имеют ничего общего с добавочным днем високосного года, так как 
они служили только для того, чтобы привести год, состоящий из 12 ме-
сяцев по 30 дней, в соответствие с годом, состоящим из 365 дней, в то 
время как добавочный день предназначен для приведения этого года 
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в соответствие с солнечным годом. Решением Сената с 1 января 1806 г. 
снова ввели Григорианский календарь, и ст. 2261 утратила всякое 
значение. Законом от 3 сентября 1807 г. прежний Code civil назвали 
Code Napoleon, так как в него включили ряд отдельных изменений. 
К этим изменениям относилось также исключение ст. 22611. Но что-
бы не нарушался числовой ряд, из второго предложения прежней 
ст. 2260 сделали особую ст. 2261, и с тех пор сохранился такой вид 
введенных положений, так что теперь о добавочном дне високосного 
года невозможно найти даже мнимое предписание. Малевиль, ко-
торый писал во времена прежнего Кодекса, считает, что (прежнюю) 
ст. 2261 можно было применять и к добавочному дню, благодаря чему, 
стало быть, мнение многих цивилистов, согласно которому следовало 
делать различие между годами и днями, находило бы подтверждение 
во Франции2. Однако он признает, что согласно весьма важным автори-
тетам (Dunod и Cujas) скорее следует делать различие между законода-
тельными и договорными сроками. С тех пор вследствие исключения 
прежней ст. 2261 исчезла даже видимость подтверждения указанного 
мнения, и теперь во Франции к добавочному дню високосного года 
следует подходить всецело согласно правилам, высказанным здесь 
для римского права.
Примечателен также безобразный вид, который указанный Закон 

приобрел в Наполеоновском королевстве Италия. Здесь ст. 2261 была 
не отменена, как во Франции, а заменена следующим совершенно 
другим положением:

«Nelle prescrizioni le quali si compiono in un dato numero di gior-
ni, si computa qualunque giorno feriato. In quelle che si compiono 
a mesi, si ritengono eguali tutti i mensi, quantunque composti di nu-
mero diseguale di giorni».

Уже в этих словах, но еще больше в добавленном комментарии 
обнаруживается настолько полная путаница utile tempus, продолжи-
тельности месяца, гражданского исчисления времени и добавочного 
дня високосного года, что едва ли можно было бы считать возможным 
ее создание в нескольких строках3. 

1 Sirey, Jurisprudence de la cour de cassation, an 1807, Additions, p. 350, 354.
2 Maleville, t. 4, p. 391 (2-е изд.); оно появилось в 1807 г., после восстановления Григо-

рианского календаря, но до Закона от 3 сентября 1807 г., что нельзя было предусмотреть. 
В то время это мнение основывалось на том, что тем самым можно было бы придать 
некоторое практическое значение прежней ст. 2261, если бы она была сохранена.

3 Codice civile di Napoleone il grande col confronto delle leggi Romano (в трех томах: 
Milano, 1809, 1810, 1811), t. 3, р. 1638; все для использования в университетах, с одоб-
рения Генеральной дирекции публичного преподавания, а также министра юстиции.
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§ 195. VI. Время.  
6. Незапамятное время. 

Введение

Böhmer, Jus Eccl. Prot., lib. 2, t. 26, § 35‒45.
Wernher, Observ. for., t. 1, p. 4, obs. 5 (изначально: Disputation, Viteberg, 

1718).
Kress, De natura vetustatis, Helmstad, 1734.
Puffendorf, Observ. I, 151; II, 54, 55.
Neller, Opuscula, vol. 2, p. 1, Colon., 1788, op. II‒V.
Thibaut, Besitz und Verjährung, S. 178‒202.
F.G.F. Сomes de Ahlefeldt-Laurvig, De praescriptione immemoriali, 

Havniae, 1821, 8.
Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1, § 140‒150.
Pfeiffer, Practische Ausführungen, Bd. 2, Hannover, 1828, S. 3‒147.
P.H.J. Schelling, Die Lehre von der unvordenklichen Zeit, München, 1835.
Arndts, Beiträge, Bonn, 1837, N. III.

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

В до сих пор изложенной юридической трактовке времени оно 
постоянно подразумевалось как определенная величина, а все выска-
занные правила касались исключительно измерения этой величины 
(§ 179). Но наряду с этим встречается еще один институт права абсо-
лютно отличного характера; в нем время выражается без твердо уста-
новленной величины, но вместе с тем с таким удлинением, которое 
выходит далеко за рамки большинства определенных промежутков 
времени. Своим более общим характером этот институт также отли-
чается от других основанных на времени институтов. Приобретение 
в силу давности, исковая давность и т.д. определенным образом свя-
заны с отдельными частями правовой системы, и только в такой вза-
имосвязи они могут быть изложены удовлетворительно; здесь надо 
было представить только тот элемент времени, который лежит в их 
основе. Зато названный институт обладает настолько общим характе-
ром, касающимся самых разных правоотношений, что для его полного 
представления нельзя найти иное место, чем данное.
Названия, которые обычно дают этому институту, разнообразны: 

«незапамятное время», «незапамятное владение», «незапамятная дав-
ность», а также «immemoriale tempus», «possessio» или «praescriptio 
immemorialis». Благодаря самому изложению станет ясно, почему я 
отдал предпочтение первому из них. Названные здесь латинские искус-
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ственные специальные выражения заслуживают осуждения с языковой 
точки зрения; по сути же дела нечего возразить, поскольку описатель-
ные названия, встречающиеся в источниках, ‒ «quod memoriam excedit» 
и «cujus memoria non exstat» ‒ по существу выражают то же самое.
На первый взгляд становится ясно, что незапамятное время по своему 

воздействию похоже на приобретение права собственности по давности 
владения (§ 177). Итак, где это последнее действительно обосновано, 
там не может быть и речи о незапамятном времени, которому прису-
щи выполнимые с бóльшим трудом условия. И вот так незапамятное 
время сразу оказывается в положении суррогата, вспомогательного 
средства в таких случаях, в которых недостаточно приобретения права 
собственности по давности владения, так что первая задача должна за-
ключаться в точном установлении случаев необходимости применения 
этого дополнительного института. Подобная потребность возможна дво-
яко: во-первых, в случаях, в которых отсутствуют условия приобретения 
права собственности по давности владения; во-вторых, для предметов, 
к которым вообще неприменимо приобретение по давности владения.
Прежде чем будут названы сами эти случаи, необходимо обратить 

взор на область, лежащую за рамками частного права. В государствен-
ном праве также нередко встречаются случаи, в которых уверенное 
разрешение неопределенных, сомнительных отношений, которые 
в частном праве разрешаются таким полезным способом ‒ путем 
приобретения в силу давности или исковой давности, представля-
ет собой такую же настоятельную необходимость. И поскольку здесь 
ни один законодатель не вмешивается в дело с целью урегулирования, 
то и необходимость идет своим путем, однако так, что у нас нет твер-
дых временны́х границ, которые в частном праве встречаются повсю-
ду. В Англии после революции 1688 г. даже добросовестный человек 
в течение длительного времени мог сомневаться в том, произошло ли 
правомерное изменение или было совершено чистое насилие, и если 
бы Стюарты победоносно вернулись, то у них не было бы недостатка 
в признании их продолжающего существовать права. А когда в лице кар-
динала Йорка прекратился королевский род Стюартов (1806 г.), Англия 
и Европа уже давно прекратили сомневаться в законности владения 
троном династией Брауншвейг. В этом и аналогичных случаях никто 
не сможет назвать год, когда сомнение превращается в уверенность, зато 
условие этого превращения можно охарактеризовать общими свойс-
твами. Если нынешнее состояние существует уже так долго, что ныне 
живущее поколение не знало никакого иного и даже не узнало от бли-
жайших предков ни о каком ином, которое те пережили, тогда можно 
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предположить, что это состояние полностью слилось с убеждениями, 
чувствами и интересами нации, и тогда, стало быть, завершилось то, 
что можно было бы назвать общеизвестной давностью. А поскольку это 
является как раз тем свойством, которое наши авторы приписывают 
незапамятному времени, мы нашли его прообраз в публичном праве.
Вместе с тем мы проложили путь для определения случаев его 

применения в частном праве. В нем есть некоторые права, которые 
не возникли непосредственно на его основе, а происходят вследствие 
воздействия общеизвестности на частное право. Подобные права ха-
рактеризуются тем, что даже их приобретение сводится, в частности, 
к общеизвестным правилам. Поэтому если сомнительное возникно-
вение подобного права приводит к необходимости разрешить при-
нять решение по времени, то подходящим средством для этого будет 
не приобретение права собственности по давности владения, а только 
что описанная общеизвестная давность. И это на самом деле является 
той точкой зрения, исходя из которой следует подходить к незапамят-
ному времени в нашем частном праве, отчего мы можем дать такое 
предварительное определение его понятию:
оно является суррогатом приобретения права собственности по дав-

ности владения в случае таких прав, к которым неприменимо само 
приобретение права собственности по давности владения вследствие 
его общеизвестного характера и способа возникновения.
Истинность этого утверждения должна следовать из положений 

в наших источниках права о незапамятном времени. При этом нам 
прежде всего следует быть чрезвычайно осторожными с фрагментами 
из римского права, ибо было бы полной ошибкой считать их лишь 
поводом, а не подлинной основой названного института права. Все 
древние авторы подходят к ним как к подлинной основе, да и вся 
практическая разработка незапамятного времени порождена исклю-
чительно отдельными фрагментами римского права. 

§ 196. VI. Время. 6. Незапамятное время. 
Римское право

Мы встречаем три института, в которых римское право признает 
незапамятное время причиной возникновения правовых отношений: 
общинные дороги, меры защиты от дождевой воды и водоводы1.

1 Можно было бы попытаться причислить сюда и юридический характер клада (L. 31, 
§ 1 de adqu. rer. dom. (41. 1)): «Thesaurus est vetus quaedam deposito pecuniae, cujus non exstat 
memoria». Здесь точно такое же выражение, как и в случае незапамятного времени, зато 
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I. Общинные дороги
Существуют три вида дорог1: тракты (publiciae viae), частные до-

роги (privatae), полностью находящиеся в собственности отдельного 
лица, и общинные дороги (vicinales)2. Правовая характеристика этих 
последних различна. Если они проложены по общественной терри-
тории, тогда им присущ характер publicae; если они возникли на част-
ном земельном владении, которое собственники выделили для этого3, 
то являются privatae, т.е. находятся в общей собственности этих отде-
льных лиц, которые поэтому правомочны их вновь аннулировать или 
даже закрыть для посторонних лиц. Однако здесь есть исключение: 
общинные дороги, изначально проложенные на частной земле, также 
являются publicae, т.е. свободными от частного произвола, если они 
существуют как дороги с незапамятных времен, испокон веков4; бла-
годаря этому они обрели юридический характер общественных дорог. 
Таким образом, здесь действие незапамятного времени заключается 
в том, что благодаря этому дорога становится достоянием всех, словно 
она была проложена государственной властью и на государственной 
земле, чем она не является в действительности. В основе этого не ле-
жит частное владение, и никакое частное право не обосновывается 
этим. Применение данного принципа было бы, пожалуй, возможно 
в современном праве, хотя надзор за общественными учреждениями 
подобного рода у нас организован иначе, чем у римлян.

отличается не только действие, но и (при подробном рассмотрении) сама фактическая 
предпосылка. В случае с кладом совершенно безразлично, исчезло ли любое воспоми-
нание о нем у двух последних поколений. Если теперешняя собственность может быть 
объяснена рядом непрерывных передач по наследству с какого-либо давнего времени, 
то особое право на клад не применяется, что, таким образом, случается лишь в том 
случае, если вещь должна считаться фактически ничейной, поскольку нет доказуемого 
собственника, т.е. указанной трактовкой не будут нарушены ничьи права.

1 L. 2, § 22 ne quid in loco publ. (43. 8) (Ulpian.).
2 L. 2 cit.: «Vicinales sunt viae, quae in vicis sunt, vel quae in vicos ducunt». Можно было 

бы спросить о том, почему здесь названы только коммунальные дороги ничтожных vici, 
а не гораздо более важных муниципий и колоний; потому, несомненно, что в случае 
последних и без того никто не сомневался в том, что все они и без указанного различия 
являются publicae viae.

3 Ульпиан замечает в L. 2 cit., что простое содержание на частные средства ничего 
не доказывает против характера publica via, потому что и подобная дорога могла содер-
жаться на взносы тех отдельных лиц, которые получают выгоду от этого. Перед этим он 
говорит, что общественный характер общинных дорог люди утверждают в целом; это 
утверждение он ограничивает теперь различием, представленным в тексте.

4 L. 3 pr. de locis et itin. publ. (43. 7) (Ulpian.): «Viae vicinales, quae ex agris privatorum 
collatis factae sunt [которые, следовательно, должны были бы быть, собственно говоря, 
privatae согласно предыдущему фрагменту], quarum memoria non exstat, publicarum viarum 
numero sunt».
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II. Меры защиты от дождевой воды
Древний институт права касается опасностей, которыми дождевая 

вода может грозить нашим земельным участкам1, и он основывается 
на следующем принципе. Никто не может самовольно изменять нор-
мальное состояние земельного участка таким образом, чтобы сток 
дождевой воды был увеличен или уменьшен во вред моему земельному 
участку2.
В чем же заключается это нормальное состояние? Прежде всего 

в естественных, возникших без вмешательства человека свойствах 
земли3, при которых расположенный выше участок земли имеет пре-
имущество в том, что дождевая вода, не впитавшаяся в почву, стекает 
с него на расположенный ниже участок, – преимущество, которое 
компенсируется улучшением, наступающим на нижнем участке4. Далее, 
в правомерно принятых искусственных мерах: плотинах, валах, водо-
отводных канавах, которые благодаря способу своего возникновения 
имеют аналогичное право на неприкосновенность, как и естественные 
свойства земли. Правомерное возведение сооружения может проис-
ходить непосредственно при основании города властями, которым 
поручено это основание, т.е. благодаря lex colonia; зато впоследствии 
только высшей государственной властью ‒ императором или сенатом, 
а не по распоряжению правящих городских властей5. Если обнаружи-
вается сооружение, правомерность возникновения которого нельзя 
доказать, то любое лицо, как правило, может потребовать его лик-
видировать, т.е. восстановить изначальное состояние6. Однако если 
сооружение существует уже с незапамятных времен, т.е. так долго, что 
ныне живущие люди не знают иного состояния и не слыхали о таком 

1 Здесь говорится только об опасностях и их предотвращении, а не о выгоде, которую 
мы можем получить благодаря плодотворной дождевой воде и которая, следовательно, 
может быть уменьшена нашими соседями. У нас вовсе нет права на эту выгоду (L. 1, 
§ 11, 12, 21 de aqua pluv. (39. 3)).

2 L. 1, § 1, 10, 13 de aqua pluv. (39. 3); L. 11, § 6 eod. (первая половина) (ср.: Cicero, 
Top., с. 9).

3 L. 1, § 1, 13, 23 de aqua pluv. (39. 3): «agri naturam esse servandam»; L. 2 pr. eod.: «natura 
loci».

4 L. 1, § 22 de aqua pluv. (39. 3): «hanc esse servitutem inferiorum praediorum»; L. 1, § 23 
eod.: «et semper inferiorem superiori servire»; L. 2 pr. eod.: «per quae inferior locus superiori ser-
vit». Все это является только образным названием отношения; здесь не следует понимать 
сервитут или хотя бы нечто ему подобное (например, servitus non jure constituta, sed tuitione).

5 L. 1, § 23, L. 2 pr. de aqua pluv. (39. 3): «lex»; L. 23 pr. eod.: «Principis aut Senatus jussu, 
aut ab his qui primi agros constituerunt, opus factum»; L. 2, § 3 eod.: «publica auctoritate facta»; 
L. 2, § 7 eod.: «fossam jure factam».

6 Но только не тот, кто знал о сооружении и позволил его возвести, потому что это 
считается молчаливым согласием (L. 19, 20 de aqua pluv. (39. 3)).
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от своих предков1, тогда его возраст – все равно что закон, т.е. отныне 
допускается, что оно возникло правомерно2. Следовательно, три раз-
ных основания могут предписывать сохранить нормальное состояние: 
lex (publica auctoritas), vetustas (quae pro lege habetur), а при отсутствии 
обоих – natura loci3. Vetustas, стало быть, идентичная незапамятно-
му времени4, является суррогатом lex или publica auctoritas, действует 
аналогично ему, даже если о ней забыли, возможно, даже никогда 
не существовала.
Это действие незапамятного времени, стало быть, совершенно 

аналогично тому действию, которое выше было доказано в случае об-
щественных дорог. В основе этого не лежит частное владение, не при-
обретается никакое частное право, а длительный срок служит заменой 
подлинно общеизвестного возникновения сооружения, и теперь у лю-
бого участника есть право использовать данное состояние в свою пользу 
как неприкосновенное. Поскольку это не является частным правом, 
то не могло происходить приобретение права собственности по давнос-
ти владения; но поскольку аналогичная потребность все же существует5, 
то помощь оказывают способом, аналогичным приобретению права 
собственности по давности владения, – только через более продол-
жительное и менее определенное время. Наряду с этим и отдельное 
лицо может приобрести частноправовым путем аналогичную или более 
сильную защиту для своего земельного участка, а именно посредством 

1 Это уточняющее определение, основанное на L. 2, § 8 de aqua pluv. (39. 3) и L. 28 
de prob. (22. 3), будет рассмотрено подробно ниже при применении на практике этого 
учения.

2 L. 1, § 23 de aqua pluv. (39. 3): «vetustatem vicem legis tenere»; L. 2 pr. eod.: «vetustas, 
quae semper pro lege habetur».

3 L. 1, § 23 de aqua pluv. (39. 3); L. 2 pr. eod.: «In summa tria sunt, per quae inferior locus 
superiori servit: lex, natura loci, vetustas».

4 То, что называют «vetustas» в L. 2 pr. de aqua pluv. (39. 3), объясняют вслед за этим 
в § 1: «nec memoriam exstare quando facta est». Оба выражения связаны непосредственно 
в L. 2, § 3 eod.: «quorum memoriam vetustas excedit» (ср. также: L. 2, § 7, L. 23, § 2 eod.). 
Поэтому не следует сомневаться в аналогичности их значения. Следовательно, это 
никоим образом не связано непосредственно с тем, что в некоторых фрагментах из го-
раздо более позднего времени «vetustas» означает срок в 40 лет (L. 2 C. Th., de longi temp. 
praescr. (4. 13): «annorum XL. quam vetustatem leges ac jura nuncupare voluerunt»; и в том же 
смысле в L. 7 C., de fundis rei priv. (11. 65): «excepto vetustatis auxilio»; последний фрагмент 
интерполирован из L. 14 C., de fundis patrim (11. 61), где предписывают 40 лет, тогда 
как в оригинале (Nov. Theod., tit. 28) указанные слова не встречаются). В § 199 будет 
показано, в какой мере эту иную терминологию все же следует применять в отношении 
незапамятного времени.

5 L. 2 pr. de aqua pluv. (39. 3): «minuendarum scilicet litium causa»; точно так же, как 
сказано в L. 1 de usurp. (41. 3): «ne... diu et fere semper incerta dominia essent» (ср.: Gajus, 
II, § 44).
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сервитута; если, стало быть, он приобретен по договору (cessio), заве-
щанию или путем характерного для него приобретения по давности 
владения, то он важнее указанных общих правил настолько, насколько 
в иных случаях сервитут важнее землевладения1. Необоснованным было 
бы возражение, что в подобном случае частноправовому сервитуту отда-
ли бы предпочтение по сравнению с jus publicum вопреки высказанному 
выше правилу (§ 16). Сервитут действует только между двумя отдельны-
ми земельными участками и лишает один из них преимуществ, которые 
тот иначе мог бы получить, будучи в нормальном состоянии, возможно, 
стало быть, будучи общественным сооружением (которое является juris 
publici); сама же эта мера не может быть ограничена вследствие того, что 
обладает общим характером полицейской меры или дает преимущество 
третьему земельному участку2.
В современном праве применить буквально этот принцип было бы 

невозможно по той причине, что у нас города никогда не основываются 
по римскому образцу (посредством назначенных для этого магистра-
тов), да и государственная власть (император и Сенат) едва ли захо-
тели бы прямо издавать подобные распоряжения. Правда, по смыслу 
применить его все же можно, поскольку повсюду можно найти власть, 
которой поручают возведение подобных сооружений, распоряжения 
которой, если в отдельных случаях они недоказуемы, могут быть заме-
нены незапамятной продолжительностью существования сооружения. 

§ 197. VI. Время. 6. Незапамятное время. 
Римское право  
(продолжение)

III. Водоводы
В следующих двух фрагментах незапамятное время называют ос-

нованием приобретения права на водовод.

1 Подобие и различие нашего принципа с сервитутами, а также возможная конку-
ренция реальных сервитутов, которые тогда всегда имеют преимущество, признаны 
в L. 2, § 10, L. 1, § 17, 23 de aqua pluv. (39. 3).

2 Таким образом, здесь возникает отношение, аналогичное тому, если бы в Риме 
выдали servitus altius tollendi вопреки законам, ограничивающим высоту зданий. Здесь, 
впрочем, я упомянул actio aquae pluviae только в ее чистом, изначальном виде. Наряду 
с этим делались попытки распространения на аналогичные отношения, которые другие 
оспаривали; при этом также упоминается vetustas, отчасти сомнительно, как в L. 2, § 4, 
5, 7 de aqua pluv. (39. 3). Все это увело бы здесь слишком далеко от главной цели и поэ-
тому должно быть отложено для отдельного объяснения указанного иска в специальной  
системе права.
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L. 3, § 4 de aqua quot. (43. 20) (Pomponius):
«Ductus aquae, cujus origo memoriam excessit, jure constituti loco 
habetur».
L. 26 de aqua pluv. (39. 3) (Scaevola):
«Scaevola respondit, solere eos qui juri dicundo praesunt, tueri ductus 
aquae, quibus auctoritatem vetustas daret, tametsi jus non probaretur».

Этот случай применения является самым трудным в учении о не-
запамятном времени; одновременно с этим, однако, ни один из них 
не стал настолько важным, как этот, благодаря частому применению 
в судах. Для исчерпывающего рассмотрения вопроса необходимо на-
чать издалека.
С давних пор в собственности встречается longi temporis praescriptio 

против виндикации, а именно так, что там longum tempus означает 
не неопределенно долгое время, а совершенно точно 10 или 20 лет 
(согласно различию между praesentia и absentia)1. Возможно, что еще 
раньше время было неопределенным, т.е. предоставлялось на усмот-
рение судье, и что оно было установлено только императорскими 
конституциями; вероятнее, однако, что определенный промежуток 
времени был принят в самом начале и что конституции, как и во мно-
гих других случаях, называют лишь в качестве признания и подтверж-
дения и без того действительного положения права2.
В древние времена сервитуты можно было приобрести путем дав-

ностного владения, т.е. через год или два; Lex Scribonia отменила этот 
вид приобретения3. Но поскольку и в них существовала практическая 
необходимость при разрешении сомнительных отношений с помощью 
времени, то сформировалось (по аналогии с только что упомянутой 
longi temporis praescriptio) следующее правовое положение, которое 
мы встречаем уже у древних юристов как несомненно признанное. 
К тому, кто пользуется сервитутом в течение longum tempus, т.е. 10 или 
20 лет4, подходят и защищают так, словно он действительно приобрел 

1 Paulus, V, 2, § 3; V, 5 A, § 8; L. 7 C., quibus non objicitur (7. 35); L. 11, 12 C., de praescr. 
longi temp. (7. 33). Это же положение права кажется четко предполагаемым и в L. 1 C., 
de praescr. l. t. (7. 33) Севера, в особенности если сравнить с ним фрагменты из Павла.

2 L. 76, § 1 de contr. emt. (18. 1) (Paulus): «longae possessionis praescriptione, si... im-
pleat tempora constitutionibus statute». Следующие фрагменты уже предполагают твердо 
установленный срок: L. 54 de evict. (21. 2) (Гай); L. 13, § 1 de jurejur. (12. 2) (Ульпиан 
и Юлиан); L. 21 de usurp. (41. 3) (Яволен); L. 14 pro emt. (41. 4) (Сцевола с упоминанием 
praesens и absens).

3 L. 4, § 29 de usurp. (41. 3).
4 L. 10 pr. si serv. (8. 5): «Diuturno usu et longa quasi possessione». Далее сказано: «per 

annos forte tot» (это касается определенного числа лет, которое в каждом отдельном случае 
необходимо назвать и доказать и которое может быть совершенно разным, если только 
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на него право1; он не только получает temporalis praescriptio против иска 
собственника, но и ему самому дают иск2. Вместо позитивного право-
основания, необходимого для приобретения в силу давности и для longi 
temporis praescriptio, здесь требуется, так сказать, лишь негативное пра-
вооснование: владение не должно начинаться с применения силы, 
тайно или по прошению3. Такое приобретение по давности владения 
должно было иметь силу для всех видов земельных сервитутов, и мы 
находим признание этого для altius tollendi4, для водоводов5 и для дорог6; 
применение к личным, самим по себе весьма непостоянным сервиту-
там встречается реже и является менее важным, но у нас нет оснований 
сомневаться в том, что этот принцип всегда признавали и для них7.

оно не менее 10 (или 20) лет); L. 1 C., de serv. (3. 34): «longi temporis consuetudinem»; L. 2 C., 
eod.: «exemplo rerum immobilium tempore quaesisti. Quod si ante id spatium» etc. (несомненно, 
этот рескрипт был издан для провинции, а для провинциальных земельных участков 
l. t. praescriptio в целом заменяло приобретение в силу давности; таким образом, слова 
«exemplo rer. immob.» являются описательным выражением установленного срока в 10 
или  20 лет, что становится несомненным благодаря следующим просто повторяющимся 
словам: «id spatium»); L. 5, § 3 de itin. (43. 19): «velut longi temporis possessionis praerogavi-
tum» («velut» касается чистой «quasi possessio» у сервитутов); L. 1, § 23 de aqua (39. 3): «et 
in servitutibus... qui diu usus est servitute... habuisse longa consuetudine». Соответствие этих 
фрагментов устраняет любое сомнение, которое могло бы оставаться относительно 
высказываний в одном из них. Сомнение можно было бы усмотреть в L. 10, § 1 de usurp. 
(41. 3): «Hoc jure utimur, ut servitutes per se nusquam longo tempore capi possint». Однако это 
представляет собой здесь лишь обычно часто повторяющуюся и излишнюю интерполя-
цию longo temporis capi вместо usucapi повсюду, где речь идет о недвижимости.

1 L. 1 C., de serv. (3. 34): «vicem servitutis obtinere»; L. 1, § 23 de aqua pluv. (39. 3): «habuisse 
longa consuetudine velut jure impositam servitutem videatur».

2 L. 10 pr. si serv. (8. 5): «sed utilem habet actionem».
3 L. 10 pr. si serv. (8. 5): «non vi non clam non precario». Так же – в L. 1 C., de serv. (3. 31): 

«nec vi nec clam nec precario»; L. 1, § 23 de aqua pluv. (39. 3): «neque vi neque precario neque 
clam». Такое же значение имеет L. 2 C., si serv. (3. 34): «Si aquam per possessionem Mar-
tialis eo sciente duxisti» etc., что означает: «Если ты пользовался водоводом с ведома (как 
ты указываешь) Марциала». Выражение «eo sciente» выведено из фактов, сообщаемых 
запрашивающим лицом, и повторяется здесь как условие, потому что, если это верно, 
отсюда само собой следует (собственно говоря, необходимое) отсутствие vi, clam, precario. 
Некоторые авторы на основании этого ошибочно пытались сделать scientia исключи-
тельно условием приобретения права собственности на сервитут по давности владения.

4 L. 2 C., de serv. (3. 34). Здесь истец требует, чтобы не строили, а ответчик (is qui 
pulsatur) выступает как лицо, которое могло бы приобрести сервитут благодаря истече-
нию времени; следовательно, речь идет о servitus altius tollendi, а не о altius non tollendi.

5 L. 10 pr. si serv. (8. 5); L. 2 C., de serv. (3. 34).
6 L. 5, § 3 de itin. (43. 19).
7 Вопрос упоминается здесь лишь мимоходом и только в распоряжении Юстиниана, 

что объясняется обстоятельством, упомянутым в тексте (L. 12 in f. C., de praescr. long. 
temp. (7. 33): «Eodem observando, et si res non soli sint, sed incorporales, quae in jure consis-
tunt, veluti ususfructus, et ceterae servitudes»).
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Вот в этом и заключается вся трудность, которая сохранила боль-
шую практическую важность по нынешнее время. Согласно фрагмен-
там, приведенным в начале этого параграфа, кажется, что приобрете-
ние водовода связано с незапамятным временем; согласно вышеприве-
денным фрагментам, сервитуты (среди них и сам сервитут на водовод) 
приобретаются уже через 10 или 20 лет, т.е. в несравнимо более корот-
кие сроки. Попробуем теперь разрешить это кажущееся противоречие1, 
которым занимались наши юристы уже не одно столетие; но сначала 
в кратком обзоре необходимо показать, что предпринимавшиеся до сих 
пор попытки по большей части остались неудовлетворительными.
Хочу сначала упомянуть такие попытки, вследствие которых незапа-

мятное время как практический момент в сервитутах исключалось бы 
полностью. Так, Куяций говорит2, что благодаря longum tempus приобре-
тается только utilis actio, а благодаря незапамятному времени – также 
и directa; такое различие было бы совершенно неважным для практи-
ки. Оно не выдерживает критики и в теории; правда, в другом месте 
встречается различие между servitus ure (civili) constitua и per tuitionem 
praetoris3; но именно названия этого последнего вида употребляются 
в случае незапамятного времени4, да и едва ли возможно, чтобы нечто 
столь неопределенное, как vetustas, давало бы строгое право по jus 
civile, подобное приобретению в силу давности. Унтерхольцнер толкует 
выражение «aquae ductus» в обоих вышеназванных фрагментах как 
«водоотводные канавы», т.е. относит сами фрагменты не к сервитуту 
на водовод, а к actio aquae pluviae, причем влияние vetustas и без того 
не вызывает никаких сомнений5. Однако в весьма многих фрагментах, 
в которых встречаются выражения «aquae ductus» и «aquam ducere», 
под ними всегда понимают подвод воды с целью ее использования, 
а отвод можно было бы назвать только посредством abducere (так же 
как servitus stillicidii avertendi), а для водоотводных канав в наших ис-
точниках права действительно встречаются самые разные названия6.

1 Можно было бы сказать, что нет никакого противоречия, ибо тот, кто незапамятное 
время называет основанием для приобретения, тем самым еще не отвергает того, что 10 лет 
достаточно (Braun, zu Thibaut, S. 895). Однако тот, кто считает их достаточными, выражался 
бы безответственно плохо, если бы хотел приобретение назвать результатом незапамятного 
владения; таким образом, здесь как нельзя лучше подходит аргумент a contrario.

2 Cujacius, Observ. XVIII, 28. Его поддерживает Шеллинг (Schelling, S. 16).
3 L. 1 pr. quib. mod. ususfr. (7. 4); L. 2, § 2 de S. P. R. (8. 3); L. 2 comm. praed. (8. 4); L. 11, 

§ 1 de public. (6. 2) и аналогично во многих других фрагментах.
4 А именно в обоих фрагментах, приведенных в тексте в начале этого параграфа.
5 Unterholzner, § 142.
6 L. 2, § 1 de aqua pluv. (39. 3): «fossa vetus... agrorum siccandorum causa»; так же – в L. 2, 

§ 2, 4, 7 L. 1, § 23 eod.
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Зато следующие мнения совпадают в том, что в них согласно различию 
случаев допускают при приобретении сервитутов то 10 или 20 лет, то даже 
незапамятное время, благодаря чему, таким образом, незапамятное время 
становилось бы важным практическим моментом для сервитутов.

1. Согласно одному мнению, должно хватать 10 или 20 лет, если 
владение возникло nec vi, nec clam, nec precario; кроме того, необходимо 
незапамятное время1. Это мнение совершенно неприемлемо, потому что 
незапамятное владение есть владение с неизвестным началом, – здесь же 
предполагается, что оно возникло с применением насилия, тайно или 
по прошению, а такое предположение возможно только при известном 
возникновении.

2. Согласно другим авторам, должно хватать 10 или 20 лет, если 
в основе возникновения владения лежит позитивное правооснование, 
например купля; кроме того, необходимо незапамятное время2. И это 
мнение следует отвергнуть, потому что в вышеприведенных фрагментах 
при приобретении благодаря longi temporis possessio не только ничего 
не сказано о правоосновании, но и для возникновения владения тре-
буется совершенно иное свойство (nec vi и т.д.), что, видимо, должно 
быть суррогатом правооснования, так как требование обоих условий 
одновременно противоречило бы здравому смыслу.

3. Более подходящим казалось следующее мнение, которое больше 
других использовалось в судах. 10 или 20 лет должно быть достаточно 
при continua servitus (например, tigni immittendi), а незапамятное время 
требуется при discontinua (например, via)3. Крайне важные последствия 
этого мнения сразу становятся понятными, если учесть, что как раз 
самые важные земельные сервитуты, такие как право выпаса и право 
порубки леса, являются discontinuae, так что незапамятное время стали бы 
применять гораздо чаще и оно стало бы гораздо важнее, чем 10 или 20 лет. 
Если же проверить это мнение по свидетельствам в источниках, то оно 
вскоре окажется несостоятельным. В двух вышеприведенных фрагментах 
о незапамятном времени речь идет об aquaeductus, в двух фрагментах также 

1 Donellus, XI, 11, § 17.
2 Van de Water, Оbserv. II, 18; Thibaut, Besitz und Verjährung, S. 111, 181 (впоследствии 

Тибо отказался от этого мнения (Pandekten, § 1017 der 8ten Ausg.)); ср. также: Braun, 
Zusätze zu Thibaut, S. 896 zu § 1054.

3 Glossa quaesisti in L. 2 C., de serv. (3. 34) и forte tot in L. 10 si serv. (8. 5), где continua 
servitus называют «perpetua causa». Но наряду с этим мнением в обеих глоссах излага-
ется еще одно, о котором речь пойдет ниже. Большое число авторов Нового времени, 
придерживающихся этого мнения, приводит Глюк (Glück, Bd. 9, S. 148). Разумеется, 
теперь все зависит от понятия «serv. discontinua», которое объясняют, естественно, 
совершенно по-разному, поскольку вопрос чужд римскому праву. Пфайффер (Pfeiffer, 
S. 115) заключает указанное понятие в весьма узкие границы.
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сказано, что longa possessio достаточно (сн. 5 на с. 285). Правда, водовод 
в них своеобразен, поскольку является то continua (как в случае колодца), 
то discontinua (как в случае орошения лугов); следовательно, четыре при-
веденных фрагмента следует объяснять так, что в двух из них молчаливо 
подразумевали случай continua, а в двух других ‒ discontinua. Однако столь 
насильственный подход следует отвергнуть, как весьма сомнительный, 
потому что он не подтверждается ни намеком на это в самих фрагментах, 
ни какой-либо аналогией, обоснованной в другом месте1. А самым ре-
шающим против приведенного мнения является то обстоятельство, что 
в другом фрагменте longa possessio считают достаточной для приобрете-
ния дорожного сервитута (сн. 6 на с. 285), который всегда представляет 
собой сервитут discontinua, т.е. должен был бы приобретаться, согласно 
указанному мнению, только благодаря незапамятному времени.
Следующие рассуждения должны подготовить толкование наших 

фрагментов, которое я считаю удовлетворительным. Обычно серви-
туты возникают благодаря договору с собственником (in jure cessio), 
суррогатом чего (как и в случае с собственностью) было приобретение 
в силу давности, вместо которого позже выступило 10- и 20-летнее 
владение. Но встречается такой вид водоводов, который по своим вне-
шним признакам и пользе, которую он нам дает, полностью подобен 
сервитуту с таким же названием, а по своим юридическим свойствам 
существенно отличается от него. Ведь отдельное лицо может захотеть 
получать для себя воду из общественного водовода; сервитут невозмо-
жен, потому что ему не противостоит собственник. Однако император 
мог предоставить подобное личное пользование в качестве милости, 
и если это случалось, то претор считал это частным правом, поскольку 
защищал владельца интердиктом от любого нарушения2. Допустим 
теперь, что императорский рескрипт утерян, т.е. больше нельзя до-
казать разрешение; тогда даже 10-летнее владение не сможет помочь, 
поскольку будет лишь суррогатом обычного установления настояще-
го сервитута, а осуществляемое здесь право не является сервитутом, 
да и вообще не может иметь частноправовое возникновение. Тем, что 
здесь может помочь, является только незапамятное владение, которое 

1 Во фрагментах, в которых 10- или 20-летнее владение объявляют достаточным 
для приобретения aquaeductus (сн. 5 на с. 285), речь идет только в общем, не ограничивая 
это высказывание «continuus aquaeductus», о чем невозможно было бы умолчать, если бы 
это действительно было условием указанного приобретения.

2 L. 1, § 38‒45 de aqua quot. (43. 20). Только император мог давать право (§ 42). Интер-
дикт не был владельческим, а лишь решал вопрос о самом праве (§ 45). В L. 2, 3, 5–7, 9, 
11 C., de aquaeductu речь идет об этих разрешениях, их форме, отчасти также об отмене, 
а в L. 6 cit. употреблено выражение «servitus», очевидно, лишь в переносном смысле.
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было признано нами в аналогичных случаях для общественных дорог 
и для сооружений для борьбы с дождевой водой как суррогат обычного 
и общеизвестного возникновения правоотношения (§ 196). И теперь 
исчезает всякое противоречие фрагментов, упомянутых в начале па-
раграфа, фрагментам, в которых 10-летнее владение признается осно-
ванием приобретения сервитутов, поскольку в первых речь идет вовсе 
не о сервитуте, а о личном пользовании общественным водоводом. 
Не хочу умолчать о том, что можно возразить против этого истолко-
вания. Выше высказывалось осуждение за то, что условие continua 
или discontinua servitus привносилось во фрагменты, в которых ничего 
не сказано об этом; здесь же, как создается впечатление, мы тоже 
привносим условие publica aqua. Однако этот способ оправдывается 
здесь следующими особыми причинами. Мы ничего не привносим 
во фрагменты, в которых разрешается 10- или 20-летнее владение 
(сн. 5 на с. 285), а оставляем их полное буквальное значение, в то вре-
мя как согласно традиционному объяснению навязывается условие 
continua servitus. Во фрагменты, в которых упоминается незапамятное 
время, мы привносим, правда, признак publica aqua, но такое пред-
положение подтверждается прежде всего аналогией с общественны-
ми дорогами и сооружениями для защиты от дождевой воды (§ 196); 
далее, тем, что в одном из фрагментов непосредственно перед этим 
речь идет о publica aqua и что он следует почти вслед за самым боль-
шим фрагментом, в котором подробно рассматривается разрешение 
на пользование водой из общественного водовода1; наконец, благодаря 
некоторым схожим фрагментам в Кодексе, в которых явно содержится 
такое же правовое положение, а именно в отношении пользования 
общественными водоводами2. Значение этих оснований становится 

1 В L. 1, § 38‒45 de aqua quot. (43. 20) речь идет об aqua ex castello (сн. 2 на с. 288); 
за ней следует весьма небольшая L. 2, а затем L. 3 eod., в § 1, 2 которой речь идет 
об aquaeductus ex flumine publico. Если теперь я истолкую непосредственно за этим сле-
дующий § 4 как также говорящий о piblica aqua, то только что упомянутое соседство 
послужит сильной поддержкой такого истолкования.

2 L. 4 C., de aquaeductu (11. 42): «Usum aquae veterem... singulis civibus manere censemus, 
nec ulla novatione turbari» etc. То, что здесь речь идет об общественном водоводе, следует 
отчасти из содержания всего титула, отчасти из самого высказывания, касающего-
ся разрешения императора для своих подданных, отчасти из последующей санкции 
за тайное расширение прежнего владения. L. 7 C., de serv. (3. 34): «Si manifeste doceri 
possit, jus aquae ex vetere more atque observatione... utillitatem certis fundis irrigandi causa 
exhibere: procurator noster, ne quid contra veterem formam... innovetur, providebit». Поскольку 
фрагмент помещен в титул «de servitutibus», то можно было бы подумать, что речь идет 
о настоящем сервитуте; на то же, что здесь подразумевается право отдельных частных 
лиц на общественный водовод, указывает отчасти «procurator noster», которому нечего 
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еще больше благодаря следующему рассуждению. Важным в приве-
денных фрагментах является не их непосредственное содержание, 
а заключенная в них противоположность (сн. 1 на с. 286), и вот она, 
собственно говоря, является тем, что я ограничиваю условием publicus 
aquaeductus. Подобное же ограничивающее условие вызывает меньше 
сомнений в правиле, которое не высказано прямо, но которое можно 
обнаружить только благодаря argumentum a contrario.
Это толкование фрагментов по основной мысли не представляется 

новым. Оно встречается наряду с другим, отвергнутым выше объясне-
нием уже в глоссе1, кроме того, также у разных авторов в последую-
щие времена2. Но все они либо излагали его лишь поверхностно, либо 
не связывали его с родственными положениями права, а оттого оно 
не получило заслуженное признание до нынешнего времени.

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

Если мы спросим о результатах проведенного здесь исследования 
римского права, то непосредственно позитивная польза будет, прав-
да, небольшой. Ибо в нашем праве при совершенно изменившемся 
общественном устройстве едва ли можно будет воспользоваться теми 
тремя правовыми положениями, в которых было доказано применение 
незапамятного времени. Общественные водоводы, которые встречались 
у римлян в столь огромном количестве, ныне едва ли можно найти 
в таком виде, чтобы можно было дать право частного пользования ими. 
Более важной является общая точка зрения института права, которая 
вытекает из этих отдельных правил и которой еще пользуются и в новом 
законодательстве. Но самым важным результатом для практического 
права является негативный результат, поскольку благодаря приведен-
ным здесь доказательствам учение о сервитутах полностью освобож-
дается от любого применения незапамятного времени. Ведь эта польза 
не ограничивается одними сервитутами, напротив, она идет на пользу 
германскому вещному обременению, срок давности которого по боль-
шей части следует оценивать по римским правилам для сервитутов.

было бы делать в случае обычной confessoria actio, отчасти выражение «certis fundis»; 
следовательно, это представляет собой lex fugitiva.

1 Glossa Quaesisti L. 2 C., de serv. (3. 34): «ibi de aqua ex flumine publico dicit vel fiscali, 
hic privatо». Так же – в Glossa forte tot L. 10 si serv. (8. 5) (ср. выше, сн. 3 на с. 287).

2 Connanus, Comment. IV, 12, Num. 17, 18; Pufendorf, Observ. I, 32, § 16; Neller, p. 69, 85, 
92; Ahlefeld, p. 77‒79. Особого признания заслуживает та серьезность, с которой Неллер 
рассматривал вопрос в своих трактатах в разное время. Пытаясь ранее разрешить про-
тиворечие двумя другими путями, он под конец пришел к этому мнению.



291

Глава третья. Возникновение и прекращение правоотношений

Можно было бы, пожалуй, подумать, что применение незапамят-
ного времени к discontinuae servitutes, даже если его следовало бы от-
вергнуть согласно римскому праву, стало господствующим в Германии 
благодаря общему обычному праву. Однако оно всегда применялось 
в одних судах (например, в Верховном суде земли Кургессен1), а в дру-
гих (например, в Верховном суде земли Ганновер) его столь же ре-
шительно отвергали2, и это полностью опровергает указанную уни-
версальность. Но нельзя согласиться даже с тем, что это ошибочное 
учение приобрело характер партикулярного обычного права по край-
ней мере в тех землях, в которых верховные суды следовали ему3. Ибо 
суды пользовались указанным учением отнюдь не как частью особого 
законодательства земли, а исключительно как частью римского права, 
поскольку оно основывалось на фрагментах из Дигест и на авторитете 
авторов общего права. И здесь нет ни одного случая, в котором при ре-
ально ощущаемой практической потребности пытались бы просто 
для видимости оправдания обратиться к римскому праву, поскольку 
любой определенный срок давности гораздо лучше отвечает прак-
тической потребности, чем незапамятное время. Стало быть, здесь 
налицо скорее такой случай, когда даже указанные суды, убедившись 
в теоретической ошибке, которой они до сих пор придерживались, 
должны будут отказаться от нее и применять в будущем противопо-
ложный принцип (§ 20). 

§ 198. VI. Время. 6. Незапамятное время. 
Право Нового времени

В каноническом праве встречаются два следующих примечательных 
применения незапамятного времени.
Папским легатом графу Тулузы было запрещено осуществлять опре-

деленные полезные регалии (pedagia, guidagia, salinaria). На вопрос гра-
фа папа Иннокентий III объясняет запрет тем, что это касается только 
самовольных, а не правомерных сборов данного вида. Правомерными 
же являются те, взимание которых основывается на решении импера-
торов, королей или Латеранских соборов, а кроме того:

«vel ex antiqua consuetudine, a tempore cujus non exstat memoria, 
introducta»4.

1 Pfeiffer, S. 116.
2 Pufendorf, Observ. I, 32, § 20.
3 Так это понимает Пфайффер (Pfeiffer, S. 114).
4 C. 26 X. de V. S. (5. 40) от 1209 г.
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Это высказывание полностью отвечает смыслу римского права. 
Подобные общеизвестные права сами по себе не являются предметами 
приобретения в силу давности, но незапамятное владение может в этом 
случае заменить приобретение в силу давности.
Во втором фрагменте1 речь идет о епископе, который использовал 

церкви и взимал десятины в границах чужой епископальной террито-
рии, и при этом исходят из следующего. В отношении частного лица 
приобретение в силу давности осуществляется через 3, 10, 20 лет с пра-
вооснованием, а без правооснования ‒ через 30 лет. А поскольку церкви 
в целом предоставлена привилегия в 40 лет для любого срока давности, 
то для обычного приобретения в силу давности церкви необходима ис-
ключительно bona fides, а наличие правооснования не имеет значения, 
ибо с правооснованием или без него это приобретение в силу давности 
всегда завершится через 40 лет. В данном же случае дело обстоит иначе, 
потому что утверждаемое право содержало бы исключение из решения 
церковного собора (jus commune), а именно из установленных на нем 
границ епархий. Но во всех случаях, в которых праву, которое обос-
новывается сроком давности в отношении церкви, противостоит jus 
commune или презумпция, наряду с 40 годами еще необходимо правоос-
нование, а его отсутствие может заменить только незапамятное время.

«Ubi tamen est ei jus commune conrarium, vel habetur praesumtio 
contra ipsum2, bona fides non sufficit; sed est necessarius titulus, qui 
possessori causam tribuat praescribendi: nisi tanti temporis allegetur 
praescriptio3, cujus contrarii memoria non exsistat».

1 C. 1 de praescriptionibus in VI. (2. 13) от 1298 г. Еще называли и третий фрагмент ‒ 
C. 1 de consuet in VI. (1. 4) (Schelling, S. 54). Но в нем говорится вовсе не о незапамятном 
времени, а об обычном праве.

2 Дословно это означает, что в двух разных случаях требуется правооснование: 1) против 
jus commune; 2) против презумпции. Но будет, пожалуй, естественнее понимать частицу «vel» 
не как разделительную, а как объясняющую, так что упоминание презумпции лишь повторяет 
в других словах jus commune и одновременно указывает на причину, почему здесь отклонение 
от jus commune создает различие. В пользу такого объяснения говорит непосредственно пред-
шествующая обратная конструкция: «Nam licet ei... si sibi non est contrarium jus commune, vel 
contra eum praesumtio non habeatur, sufficiat bona fides»; ибо если понять это строго дослов-
но, то владелец в каждом отдельном из двух названных случаев свободен от доказывания 
правооснования, но тогда это положение противоречило бы положению, приведенному 
в тексте. Это противоречие устраняется, если слово «vel» понимается как «sive» или «id est». 
Но как бы это ни пытались объяснить, в любом случае неприемлема попытка вывести 
из этого фрагмента необходимость незапамятного владения для всех сервитутов, поскольку 
презумпция была бы направлена против них (Schelling, S. 18). Презумпция (pro libertate) 
вообще не подходит к данному отношению, и каноническое право не подразумевало это.

3 Унтерхольцнер (Unterholzner, § 143) печатает в своем издании «probatio» вместо 
«praescriptio», по-видимому, просто вследствие описки. Шеллинг называет вариант 
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В этом последнем фрагменте сохранена точка зрения римского 
права в том, что в нем требуется незапамятное время лишь тогда, ког-
да следует устранить общеизвестную помеху утверждаемому праву; 
но он отличается тем, что в нем допускают незапамятное владение 
предметом с приобретением его же в силу давности, отсутствующие 
условия которого должно заменить незапамятное владение. Если бы 
точка зрения римского права была сохранена полностью, то во всех 
случаях сбора десятин в чужих приходах требовалось бы незапамятное 
владение независимо от того, имеется правооснование или нет. Таким 
образом, отличие заключается не столько в допущении незапамятно-
го времени, а скорее в допущении 40-летнего владения при условии 
правооснования. Поэтому нельзя также говорить, что в каноническом 
праве в отношении незапамятного времени высказано совершенна 
новая точка зрения, отличная от римского права.

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

В имперских законах незапамятное время упоминается несколько 
раз, а именно всегда как основание приобретения общеизвестных прав. 
Так, оно встречается в Золотой булле наряду с привилегиями, предо-
ставленными прежними императорами и королями, для обоснования 
иммунитета подданных Богемии от всех «небогемских» судов1.
Решение рейхстага от 1548 г. защищает свободу имперских сословий 

от уплаты имперских налогов, если не будет доказано, что они хоть раз 
с незапамятных времен уплатили подобные налоги2. Это же положение 
повторяется в имперском законе, изданном позже3.

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

Если мы сопоставим эти положения новых законодательств с по-
ложениями римского права, то получим следующий принцип приме-
нения незапамятного времени.

прочтения «praescriptio» новой «самодельщиной», а «probatio» ‒ более древним и верным 
вариантом прочтения. Хотелось бы, чтобы он назвал свои источники, ибо, согласно 
моему исследованию, встречается только «praescriptio» (так в двух рукописях (в Берлин-
ской библиотеке и в моем собрании); далее, в глоссе memoria Иоанна Андреэ; наконец, 
в изданиях 1473, 1477, 1479, 1482 гг.). Да и контекст фрагмента указывает на «praescriptio».

1 Aurea Bulla, сap. 8, § 1: «a tempore cujus contrarii hodie non existit memoria».
2 R. A. 1548, § 56: «и пусть докажут против этого, что он когда-либо в незапамятное 

время... платил налог или представлял расчет и платил». Так же – в § 59 и 64 («в неза-
памятное время»).

3 Reichsabschied 1576, § 105.
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Оно требуется только во всех таких случаях, в которых благодаря 
времени должно быть либо приобретено право общеизвестного 
характера, либо получено освобождение отдельного лица от пра-
ва подобного вида.

Этот принцип объясняет, почему названный институт занимает 
в римском праве весьма подчиненное место, а со Средних веков приобре-
тает важное значение и начинает часто применяться. Ибо с этого времени 
часто встречается смешение частного права с публичным путем перехода 
общеизвестных прав в частное владение; подобные случаи встречаются 
также в коммунальных отношениях. В римском праве встречались два 
случая, в которых имеет силу незапамятное время без всякого частного 
владения (§ 196); напротив, в третьем случае в римском праве (§ 197), 
а также в гораздо более важных случаях в праве Нового времени (§ 198) 
его действие все же связано с существованием подобного владения. 
Поэтому для применения рассматриваемого института в современном 
праве мы можем допустить в качестве условия существование под-
линного владения. Но так как нельзя отрицать вышеназванные случаи 
из римского права, в основе которых нет никакого владения, это пос-
лужило мне поводом отвергнуть выражение «незапамятное Владение» 
в качестве общего названия рассматриваемого института.
Ведь издавна этим воззрениям по большей части соответствовала 

практика, хотя едва ли кто будет ожидать в этом строго реализованную 
тождественность1. Самое большое отличие от правильного понимания 
заключалось в весьма частом применении незапамятного времени 
к сервитутам (§ 197).
Что же касается внутренней ценности этого института права, то уже 

давно практикующие авторы решительно выступили против него, 
отчасти даже в весьма резких выражениях2. Зато в недавнее время он 
нашел весьма страстного защитника, который оценил его крайне вы-
соко3. Эти спорные мнения можно объединить, пожалуй, следующим 
образом. В публичном праве вовсе нельзя обойтись без незапамятного 
времени (§ 195), и абсолютно неважно, как мы ‒ юристы ‒ судим 
о нем: оно неминуемо проложит себе путь, как только представится 
повод для этого. Да и в частном праве оно имело бы силу, если бы пов-
сюду посредством самых разных определенных и непродолжительных 
сроков давности не достигали тех же целей в позитивном праве более 

1 Множество случаев применения начиная с XII в. собрано у Кресса (Kress, p. 58–61).
2 Ludewig, Opuscula miscella, t. 1, p. 508‒511; Neller, p. 117. Но особенно резкий 

фрагмент – в диссертации Зенкенберга (приведен у Шеллинга (S. 103)).
3 Göschel, Zerstreute Blätter, Th. 1, S. 373‒378.
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полезным образом. Ибо тот, кто знает незапамятное время по опыту, 
будь то благодаря своим личным правоотношениям или судебным 
делам, едва ли будет сомневаться в том, что любая давность опреде-
ленного времени гораздо предпочтительнее незапамятного времени; 
да и из последующего ниже практического объяснения станет понятно, 
что в применении его невозможно оградить от большой произвольнос-
ти и сомнительности. Тот, стало быть, кто считает его полезным или 
даже незаменимым, может делать это, пожалуй, только при сравнении 
с состоянием, у которого вообще нет срока давности, но подобное 
не встречается в нашем частном праве.
Это мнение нашло подтверждение и в методах новейших законода-

тельств. Французский свод законов полностью отменил незапамятную 
давность, объявив те сервитуты, в которых она применялась в прежней 
практике, вовсе не подлежащими сроку давности1. Прусский закон 
тоже не включил ее. Но в некоторых случаях, в которых она имела 
бы силу согласно общему праву, предписаны с ее явным принятием 
во внимание сроки давности определенной, однако необычно большой 
длительности. Так, обладание свободой от уплаты налогов должно 
порождать через 50 лет предположение правомерного приобретения2; 
равным образом обладание дворянским званием, если оно либо су-
ществовало в 1740 г., либо продолжало существовать в течение 44 лет3.

§ 199. VI. Время. 6. Незапамятное время. 
Применение

Установив историческим путем основу этого института права, теперь 
следует представить его практический характер в частном. Для этого 
необходимо точно установить две вещи: во-первых, Случаи примене-
ния; во-вторых, Способ применения.
По поводу случаев применения мы вынуждены, согласно высказан-

ному принципу (§ 198), утверждать, что незапамятное время никогда 
не применяется в чисто гражданско-правовых отношениях, следователь-
но, главным образом не в сервитутах, причем оно становится излишним 
благодаря намного более легкому приобретению права собственности 
по 10-летней давности владения; также не в залоговом праве и в обя-
зательствах, где оно, правда, не было бы излишним, поскольку в них 
вовсе не встречается приобретение права собственности по давности 

1 Code civil, art. 691.
2 A. L. R. I, 9, § 655‒659.
3 A. L. R. II, 9, § 18, 19.
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владения, но и не может быть признано в качестве потребности. Таким 
образом, в этих институтах права время действует исключительно через 
исковую давность, а незапамятное время не участвует в этом как допол-
нение. В многочисленных и важных вещных обременениях германского 
права можно заметить следующее различие. Те из них, которые следует 
считать лишь модификацией земельной собственности, приобретаются, 
как и римские сервитуты, путем приобретения права владения через 10 
и 20 лет и не требуют незапамятное время. Зато те, которые основывают-
ся на подчиненном отношении (что всегда относится к публичному пра-
ву), должны приобретаться только благодаря незапамятному владению1.
Таким образом, применение незапамятного времени ограничивается 

частным владением таких прав, которым присущ публичный характер. 
В этом случае его следует применять универсально, но при условии, что 
подобные права могут быть приобретены благодаря правооснованию 
(договору или привилегии) согласно особому государственному уст-
ройству именно этого государства. Если это вообще возможно, незапа-
мятное владение заменяет правооснование, не доказуемое в отдельном 
случае, иначе даже подобное владение не даст никаких результатов2.
Выше уже было признано, что незапамятная давность может встре-

чаться только как суррогат приобретения права собственности по давнос-
ти владения (зависящего от определенного времени), и при этом возникал 
вопрос, должно ли оно быть суррогатом отсутствующих условий приоб-
ретения права собственности по давности владения или же суррогатом 
свойства предмета, непригодного к приобретению по давности владения 
(§ 195). Теперь мы можем ответить на этот вопрос так, что примене-
ние незапамятного времени вызывает не отсутствие условий, а характер 
предмета. Поэтому правилом можно считать, что характер предметов 
определяет, будет ли применяться только обычное приобретение права 
собственности по давности владения или только незапамятное время, так 
что для одного и того же предмета не будут применяться оба института 
(один как суррогат другого). В каноническом праве есть одно исключение 
из этого последнего положения, когда у церкви должно быть приобре-
тено право благодаря течению времени вопреки правилам церковного 
устава; в этом случае должно применяться обычное приобретение права 
собственности по давности владения, если имеется правооснование, или 
незапамятное время как его суррогат, если таковое отсутствует (§ 198).
В частности, возникал вопрос, можно ли приобрести так называ-

емую res merae facultatis благодаря незапамятному времени. Согласно 
1 Eichhorn, Deutsches Privatrecht, § 163, 164.
2 Neller, p. 70; Pfeiffer, § 21–23.
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высказанным здесь правилам, на данный вопрос следует ответить отри-
цательно уже потому, что в основе этого лежат чисто гражданско-право-
вые отношения. Так обстоит дело, когда обычное арендное отношение 
молчаливо продлевается несколькими поколениями, и при теперешних 
обстоятельствах арендатор оспаривает право собственника на расторже-
ние договора вследствие незапамятной давности, а также если с незапа-
мятных времен жители какой-либо деревни непрерывно покупали все 
необходимое в соседнем торговом доме, фирма которой не изменилась, 
а теперь им препятствуют покупать у другого купца. Но в этих случаях 
добавляется еще более решающее основание, которое исключило бы 
действие незапамятного времени даже в том случае, если бы его можно 
было применить к отношениям чисто частного права. Во всех подобных 
случаях тому, кто хотел бы воспользоваться незапамятным временем 
как доводом в свою пользу, необходимо было бы утверждать владение 
в течение этого времени (§ 198), т.е. такое состояние, в котором пользо-
вание определенными преимуществами было бы не просто случайным 
и произвольным пользованием, а осуществлением некоего права. А так 
как это основное условие полностью отсутствует во всех упомянутых 
выше случаях, не может быть и речи о действии незапамятного времени1. 
Абсолютно аналогичное решение в римском праве устраняет любые 
сомнения в этом утверждении. Интердикт de itinere есть у того, кто в пос-
ледний год воспользовался дорогой в 30 разных дней. Но к этому добав-
ляется, что он должен был воспользоваться дорогой не просто случайно, 
а так, чтобы это использование можно было считать осуществлением 
права, поскольку чисто фактическое использование не обосновывает 
интердикт2. Это же отличие является тем, что исключает применение 
незапамятного времени в вышеназванных случаях. Если, стало быть, 
причина данного исключения кроется в характере самого незапамятного 
времени, то ошибочна попытка некоторых авторов усмотреть в этом со-
вершенно позитивное исключение, так что, собственно говоря, и на res 
merae facultatis должно было бы распространяться незапамятное время, 
которому они приписывают неограниченное применение.

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

Способ применения определяется путем более точной классифи-
кации понятия незапамятного времени, предварительно указанного 

1 Pufendorf, I, 151, § 9; Thibaut, S. 184, 185; Pfeiffer, § 3, 4.
2 L. 1, § 6 de itin. (43. 19); L. 7 eod.: «Si... commeavit aliquis, non tamen tamquam id suo 

jure faceret, sed si prohiberetur non facturus: inutile est ei interdictum... nam ut hoc interdictum 
competat, jus fundi possedisse oportet».
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выше (§ 195). Оно основывается на памяти двух поколений людей: 
ныне живущие должны знать, что современное состояние, насколько 
они себя помнят, существует без изменений; далее, их непосредствен-
ные предки не должны были сообщить им о том, что они знали иное 
состояние. Благодаря этому факт незапамятного времени обретает 
две части: позитивную и негативную. Доказательство должно быть 
нацелено на обе части, а опровержение путем доказательства проти-
воположного допустимо для каждой из них1. Такой вид дело обрело 
в практике Нового времени; однако его основой являются два фрагмента 
из римского права, в которых речь идет об actio aquae pluviae.

L. 2, § 8 de aqua pluv. (39. 3) (Paulus):
«Idem Labeo ait, cum quaeritur an memoria exstet facto opere... 
sufficere... si factum esse non ambigatur: nec utique necesse esse, 
superesse qui meminerint, verum etiam si qui audierint eos, qui me-
moria tenuerint».

Здесь доказательство и контраргумент различают нечетко, что здесь 
и не так важно, зато точно названы решающие факты. Незапамятное 
время опровергнуто, если ныне живущий либо сам был свидетелем воз-
никновения сооружения (вследствие частного произвола), либо узнал 
об этом возникновении от того, кто был свидетелем этого. Здесь четко 
названы два поколения; тот, кто не может подтвердить свой собственный 
опыт, должен был хотя бы поговорить с тем, у кого был такой опыт, так 
что недостаточно того, что старший из них двоих просто расскажет то, 
что ему, в свою очередь, сообщили его предки.

L. 28 de probat. (22. 3)2:
«...3 sed cum omnium haec est opinio, nec audisse, nec vidisse, cum 
id opus fieret, neque ex eis audisse, qui vidissent aut audissent4: et hoc 
infinite similiter sursum versum accidit: tum memoriam operis facti 
non exstare»5.

1 Pfeiffer, § 5, 6, 9.
2 Labeo, lib. VIII, Pithanon a Paulo Epitomatorum. Это заглавие не совсем неважно 

оттого, что благодаря нему оба фрагмента сводятся к одному и тому же автору (Павел 
из Лабеона). В особенности из-за этого необходимо считать оба фрагмента совпадаю-
щими, а не противоречащими друг другу.

3 Бол́ьшая первая часть фрагмента неясна и частично повреждена. Много материала 
об этом есть у Глюка (Glück, Bd. 21, S. 405‒422). Непосредственное решение содержится 
в словах, напечатанных здесь.

4 Слово «audisse» здесь, как и в предшествующем предложении, касается не рассказа 
о прошлом, а события современного, пережитого, которое свидетель просто не видел 
собственными глазами, а узнал о нем из достоверного рассказа.

5 Во Флорентийской рукописи и в Вульгате читается бессмыслица: «cum memoria 
operis facti non exstaret». Принятый здесь вариант прочтения, благодаря чему предло-
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Этот фрагмент полностью соответствует предшествующему вплоть 
до слов «et hoc... accidit», согласно которым можно было бы предпо-
ложить, что незапамятное время может быть опровергнуто любой 
продолжающейся до сих пор традицией, порожденной даже самыми 
древними предками. Об этом будет сказано еще в доказательстве про-
тивоположного (§ 201).

§ 200. VI. Время. 6. Незапамятное время. 
Применение (продолжение)

Высказанные правила теперь необходимо применить как в доказа-
тельстве, так и в контраргументе, и нагляднее всего это можно сделать 
согласно систематизации отдельных доказательств.
В качестве самого частого и самого подходящего доказательства 

используются Свидетели, показания которых должны касаться как 
собственных воспоминаний, так и прошлого.
Собственными воспоминаниями они должны подтвердить, что 

теперешнее состояние всегда существовало на протяжении жизни 
одного поколения, и как раз в этом заключается позитивный эле-
мент доказывания (§ 199). О величине отрезка времени, которое здесь 
подразумевается как человеческий век и которое свидетели должны 
охватывать в своих показаниях, мнения разделились. Верное мнение 
охватывает время не менее 40 лет1. В пользу этого говорит, во-первых, 
фрагмент из канонического права, в котором наряду с правоосновани-
ем требуется 40 лет, а при его отсутствии – незапамятное время2; стало 
быть, оно не может быть менее 40 лет, а «более» относится к добавля-
ющемуся негативному элементу доказательства. Во-вторых, в пользу 
этого говорят выдержки из римского права, в которых 40 лет считаются 
vetustas (§ 196, сн. 4 на с. 282), поскольку благодаря этому указанные 
фрагменты сочетаются с теми, в которых «vetustas» называют незапа-
мятное время. Практика судов Саксонии требует саксонский срок, 
т.е. 31 год, 6 месяцев и 3 дня3, что следует отвергнуть, поскольку это 

жение становится решающим дополнением и впервые вносящим удовлетворительную 
взаимосвязь в последнюю часть фрагмента, основывается на ed. Paris, Сhevallon, 1528 fol., 
при издании которого использовались рукописи. Менее важными являются варианты 
предшествующего слова: «accidet», «accideret», «acciderit». Выбранный здесь вариант 
прочтения кажется мне необходимым благодаря соответствию предшествующему вы-
ражению «haec est opinio».

1 Neller, p. 96‒100.
2 C. 1 de praescr. in VI. (см. выше, § 198).
3 Kind, Observ. forenses, t. 3, c. 62.
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менее 40 лет, названных в каноническом праве. Согласно другому мне-
нию, время должно быть разным и лишь в каждом отдельном случае 
быть больше того, чему равнялся бы обычный срок давности в этом 
же случае, т.е. в обычных случаях более 30 лет, в отношении церкви – 
более 40 лет, а в отношении Папы ‒ более 100 лет1. Благодаря этому 
мнению, правда, устраняется реплика из фрагмента в каноническом 
праве (сн. 2 на с. 299), ибо в ней теперь требовалось бы более 40 лет 
лишь оттого, что речь идет как раз о давности в отношении церкви, 
которая, как правило, составляет именно 40 лет. Тем не менее это мне-
ние следует отвергнуть: во-первых, потому, что незапамятное время 
обычно касается таких правоотношений, которые не имеют обычной 
давности (§ 199), так что их время не может служить мерой; во-вто-
рых, потому, что выражения («vetustas» и «quod memoriam excedit»), 
которыми в источниках права называют незапамятное время, каса-
ются не чего-то относительного, различного в зависимости от срока 
давности отдельных прав, а чего-то абсолютного, ограниченного лишь 
памятью человека; в-третьих, потому, что теперь в отношении римс-
кой церкви требовалось бы более 100 лет, поскольку два человеческих 
века полностью поглощаются определенным сроком, равным 100 лет.
С этой длительностью срока связан, кроме того, необходимый воз-

раст свидетеля, способного дать подобное доказательство. Согласно 
весьма распространенному мнению, требуется 54 года, потому что 
до половой зрелости невозможно обладать уверенным осознанием, 
так что после вычитания 14 неосознанных лет жизни остаются 40 лет 
достоверных воспоминаний. Однако это условие является полно-
стью произвольным и необоснованным, оно разрушает само мнение, 
а 50-летнего возраста уже вполне достаточно для любого свидетеля2. 
Весьма часто случается так, что не все свидетели могут дать показания 
обо всем 40-летнем промежутке времени и разные части срока дока-
зывают показаниями разных свидетелей; в подобных случаях можно 
также использовать молодых свидетелей для тех периодов всего срока, 
которые были недавно3.
Если показание каждого свидетеля охватывает весь промежуток 

времени, то для этого, как и для любого другого, факта достаточно 
обычных двух свидетелей. Слова Лабеона «cum omnium haec est opinio» 
(§ 199) некоторые ошибочно понимали так, словно речь идет о молве, 
об общественном мнении, отчего следовало опрашивать либо множество 

1 Unterholzner, § 148, 150; Pfeiffer, S. 22‒24, 52.
2 Pufendorf, I, 151, § 4–6; Pfeiffer, § 13.
3 Pfeiffer, § 9.
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свидетелей, либо двух свидетелей относительно существования ука-
занной молвы. На деле же «omnium» касается лишь представленных 
свидетелей, сколько бы их ни было, а подлежащим доказательству 
фактом является исключительно продолжающееся владение без при-
нятия во внимание существующего общественного мнения1.
Кроме того, свидетели должны дать о предшествующем поколении 

лишь негативное показание, т.е. что они не слышали иное от своих 
предков. Некоторые ошибочно полагали, что это относится только 
к возможному контрдоказательству2: если вообще представляют сви-
детелей, то уже сама сторона, представляющая доказательства, долж-
на определенно опрашивать их по этому негативному пункту, чтобы 
доказательство могло считаться полным3. Но еще более ошибочно, 
когда другие требуют позитивное показание и по этому, более далекому 
промежутку времени, т.е. что свидетели уже от своих предков знали 
о существовании этого спорного состояния в прежнее время4, из чего 
затем должны были следовать дальнейшие вопросы о числе и характере 
тех умерших свидетелей, что является совершенно излишним, согласно 
изложенному здесь мнению5. 
Дополнение доказательства, основанного на показаниях свидетеля, 

может заключаться в том, что владение было признано и защищено 
в прежнем владельческом споре. Не только само это решение может 
быть решающим для владения тогда и обычно также в последующее 
время, но и показания свидетелей, лежащие в его основе, могут даже 
в настоящее время использоваться в зависимости от их содержания 
в отношении предшествующего периода времени6.
Допустимость Документов для такого доказывания вызывает мно-

жество споров7. Их весьма часто можно использовать ради дополне-
ния доказательства, основанного на показаниях свидетеля, если это 
доказательство остается неполным в отношении некоторых моментов 
рассматриваемого периода, поскольку они годятся для того, чтобы 
объяснить владение в отдельные моменты времени. Реже они будут 
годиться для того, чтобы быть самостоятельным доказательством; 

1 Pfeiffer, S. 47, 54.
2 Pufendorf, II, 51; Unterholzner, § 150.
3 Pfeiffer, § 10.
4 См., например: Schelling, S. 130‒132.
5 Верное мнение защищают Пуфендорф (Pufendorf, I, 151, § 3, 7) и Пфайффер (Pfeif-

fer, § 11).
6 Pfeiffer, S. 53, 54.
7 За доказательство документами выступают Штрубен (Struben, Bedenken, Bd. 4, 

S. 1) и Пфайффер (Pfeiffer, § 14).
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и все же они могут встречаться и в таком виде, если, например, по тща-
тельно ведущимся податным спискам будут доказывать уплату опреде-
ленного налога в определенном размере для периода, охватывающего 
два поколения. Будучи последовательным, для этого можно было бы 
допустить 80-летний период времени1; для более удаленных моментов 
этого периода времени не требовалось бы даже строгое доказательство 
непрерывного совершения юридических действий, поскольку даже 
подобные документы, имеющие пробелы, убеждали бы сильнее, чем 
чисто негативные показания свидетелей об отдаленном времени.
Присяга как доказательство также вызывает множество споров2. 

Не вызывает сомнений, что она может использоваться как просто 
дополнение в случае неполного (половинчатого) доказательства и как 
отдельное доказательство для частей срока, не охватываемых доказа-
тельством, основанным на показаниях свидетеля. Однако противной 
стороне могут предложить отдельно подтвердить под присягой, что она 
не знает и не верит в непрерывное существование нынешнего состоя-
ния в течение последних двух человеческих веков. Владение в течение 
этого промежутка времени представляет собой чистый факт – не су-
дебное решение, стало быть, хорошо подходит для назначения прися-
ги; правда, такое доказательство опасно для той стороны в процессе, 
которая представляет доказательства, поскольку подобную присягу 
в большинстве случаев может принести и добросовестная противная 
сторона.
При приобретении права собственности по давности владения 

встречается также то, что владение переходило несколько раз из рук 
в руки, и тогда последовательность этого преемства становится отде-
льным предметом доказывания для того, кто хочет заявить право собст-
венности по давности владения, если противная сторона добровольно 
с этим не согласится. Необходимость такого доказывания не только 
возникает в случае незапамятного времени чаще, чем при приобре-
тении по давности владения, но и не может никогда отсутствовать 
в этом случае (за исключением юридических лиц), поскольку, пожалуй, 
невозможно, чтобы нынешний владелец владел на протяжении двух 
поколений. В этом отношении можно сказать, что в случае незапа-
мятного времени может встречаться даже доказательство правоосно-

1 В случае доказательства, основанного на показаниях свидетеля, речь не может идти 
о величине для более давних поколений, потому что на это направлено только негативное 
показание, для которого не нужны хронологические границы.

2 За присягу высказывается Пуфендорф (Pufendorf, Observ. II, 55). Пфайффер (Pfeiffer, 
§ 15) сомневается в ней.
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вания, зато если бы захотели потребовать сведения о возникновении 
владения и доказательство правооснования, то это противоречило бы 
его характеру1.
Контраргумент приводят при каждом опровержении факта, в кото-

ром выражается суть незапамятного времени2. Это происходит путем 
доказывания определенного возникновения владения в течение пос-
ледних двух поколений; далее, равным образом путем доказывания 
определенного перерыва, имевшего место в течение этого времени3; 
наконец, любым доказательством противоположного состояния, когда-
либо имевшего место в указанное время. В этом случае доказательства 
вызывают меньше сомнений, чем главное доказательство, потому 
что контраргумент обычно будет нацелен на отдельные, временные 
действия. В этом случае, стало быть, как и во всех других случаях до-
казательства, могут использоваться свидетели4, документы и присяга.
Некоторые авторы ошибочно допускают следующие факты для до-

казательства противоположного:
1) простое нарушение «спокойного» владения, которое, кроме про-

чего, может заключаться в отдельных действиях совладения со стороны 
постороннего лица5;

2) предъявление иска в течение указанного времени. Если спор ула-
жен, то это не нарушает продолжение незапамятного времени; если он 
и поныне находится в процессе разбирательства, то по его началу (как 
и при исковой давности) устанавливают лишь момент, от которого 
следует отсчитывать два поколения вперед6;

3) mala fides, которая в действительности здесь не может встречать-
ся, так что высказанное в каноническом праве в общих словах поло-
жение о принятии ее во внимание здесь останется без применения. 
Ведь mala fides представляет собой осознание реально существующей 
несправедливости. Если же неправомерность владения доказуема, 

1 Pfeiffer, § 8.
2 Пфайффер (Pfeiffer, § 16‒18) трактует об этом контраргументе очень удовлетво-

рительно.
3 Когда Вернхер (Wernher, p . 753) не хочет соглашаться с interruptio, так как незапа-

мятное время не обосновывает истинного срока давности, то здесь это больше заклю-
чается в самих словах, чем в предмете. Ведь не вызывает сомнения то, что благодаря 
доказанному отстранению от владения опровергается факт непрерывного владения 
на протяжении двух поколений.

4 Pfeiffer, S. 74, который по праву отвергает мнение Неллера (Neller, p. 95), согласно 
которому в этом случае для полного доказательства было бы достаточно одного сви-
детеля.

5 Pfeiffer, § 5.
6 Thibaut, S. 186; Pfeiffer, S. 24‒26; Arndts, S. 158.
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то должно быть известно его возникновение, и в этом случае оно не мо-
жет быть незапамятным. Кроме того, из высказываний владельца, ко-
торый ошибается в характере своего владения, может следовать, что он 
считает его незаконным, но такое мнение не обосновывает mala fides1.
Самым сомнительным является вопрос о том, может ли контраргу-

мент касаться времени, предшествующего двум поколениям. Удовлет-
ворительно ответить на этот вопрос можно будет лишь после того, 
как будет установлено своеобразное действие незапамятного времени.

§ 201. VI. Время.  
6. Незапамятное время. Применение  

(продолжение)

Больше всего споров, чем по какому-либо другому вопросу, в уче-
нии о незапамятном времени возникало относительно его практи-
ческой сути, своеобразия его действия. Об этом сформировались два 
следующих мнения.
Согласно одним авторам, оно представляет собой настоящий срок 

давности, что означает, что при его окончании, как и при приобрете-
нии в силу давности или исковой давности, наступает реальное из-
менение правового состояния ‒ увеличение имущества благодаря 
приобретенному новому праву2.
Согласно другим авторам, оно обосновывает лишь предположение 

того, что в давно прошедшем времени возникло право благодаря ре-
альному основанию приобретения, о котором просто забыли, так что 
оно не изменяет настоящее правовое состояние, а представляет собой 
лишь доказательство прежнего изменения3.
Основания в пользу первого мнения заключаются в том, что к нему, 

во-первых, подходит общее понятие давности (§ 178), во-вторых, в ка-
ноническом праве при этом используется выражение «praescriptio» 
(§ 198). Однако указанное общее понятие давности необоснованно 
и неприемлемо, а выражение в каноническом праве, которое выбра-
но под влиянием ошибочного словоупотребления, не может ничего 
доказывать касательно характера института права.
Второе мнение следует считать правильным по следующим при-

чинам. В римском праве, где возник этот институт, оно не могло 
подразумеваться как вид приобретения права собственности по дав-

1 Thibaut, S. 187; Pfeiffer, § 7. Мнение Неллера (Neller, p. 190) неверно.
2 Neller, p. 114, 115; Unterholzner, § 147; Pfeiffer, § 2, 19.
3 Wernher, p. 746; Böhmer, § 39; Thibaut, S. 185; Arndts, S. 139‒142.
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ности владения, поскольку во многих случаях в основе его примене-
ния не лежит ни владение, ни приобретение частного права, а только 
установление публичного состояния как правомерно обоснованного 
(§ 196). Если бы действительно хотели ввести вид приобретения права 
собственности по давности владения в тех случаях, в которых ныне 
действует незапамятное время, то не было бы ничего естественнее, чем 
предписать определенное, только достаточно долгое время, например 
100 лет, которые и без того уже раньше применялись в каноническом 
праве как срок давности. То, что это не сделали, а предписали время 
неопределенной длительности, т.е. отличное от всех известных сроков 
давности, четко указывает на то, что при этом хотели достичь анало-
гичного преимущества, как и при приобретении права собственности 
по давности владения, а именно установить неопределенные право-
отношения, но совершенно другим путем. Наконец, если бы незапа-
мятное время действительно должно было способствовать изменению 
в настоящее время, то тогда можно было бы указывать какой-либо 
момент времени наступления этого; подобный момент же здесь невоз-
можно обнаружить, разве что, например, считать подобным моментом 
смерть последнего свидетеля, который знал о противоположном состо-
янии1. Настоящим условием для приобретения права собственности 
по давности владения является, стало быть, следующее. Приобретение 
права собственности по давности владения по своей сути предназна-
чено для того, чтобы обосновать новое право, хотя во многих случаях 
оно может служить и для того, чтобы защитить от оспаривания дав-
но произошедшее приобретение, доказательство которого утрачено. 
Напротив, незапамятное время согласно своей сути должно защищать 
от оспаривания ранее завершенное приобретение, хотя в отдельных 
случаях оно может действовать благодаря своему, правда, небез-
ошибочному, предположению аналогично изменению правового со-
стояния. Если оно действует подобным образом, то больше походит 
на вступившее в силу судебное решение, чем на приобретение права 
собственности по давности владения. Ибо и решение предназначено 
для того, чтобы не изменить действительно существующее право, 
а защитить его от любого оспаривания в будущем; тем не менее оно 
в отдельных случаях (если в его основе лежит ошибка судьи) способст-
вует истинному изменению правового состояния2.
Нередко практический интерес этого спорного вопроса понимали 

неверно. Во-первых, он заключается в том, что новый закон, кото-
1 Arndts, S. 140.
2 Arndts, S. 142, 143.
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рый запрещает для какого-либо правоотношения все сроки давнос-
ти, не может касаться незапамятного времени, которое не является 
давностью1. Однако это правило следует применять осторожно. Ведь 
поскольку в подобном случае речь идет исключительно о толковании 
нового закона, то дело сводится не к тому, является ли незапамятное 
время сроком давности на самом деле, а к тому, считал ли его этот 
законодатель сроком давности. Во-вторых, из нашего мнения следует, 
что в отношении течения незапамятного времени невозможна никакая 
реституция, поскольку ее можно просить вообще только в отноше-
нии изменения правового состояния, а не простого предположения. 
Правда, это следствие не имеет большого значения, ибо любая рести-
туция прямо запрещена даже в отношении реальной исковой давности, 
если только она составляет не менее 30 лет2. Но самое важное следствие 
заключается в том, что против незапамятного времени как простого 
предположения все еще допустимо доказательство противного, в то 
время как о подобном не может быть и речи в случае завершенного 
приобретения права собственности по давности владения или иско-
вой давности. Однако это важное положение требует более точного 
определения, ибо его по-разному неверно понимали.
В этом положении речь не идет об уже упоминавшемся выше кон-

траргументе (§ 200), нацеленном на доказательство того, что спорное 
владение не существовало непрерывно в течение жизни двух последних 
поколений. Ибо если оно будет представлено, то незапамятное владе-
ние вовсе не существует, следовательно, не существует и обусловлен-
ное им предположение, т.е. не может быть и речи о том, чтобы лишить 
это предположение его обычной силы посредством доказательства. 
Такое доказывание противоположного допустимо также и в отно-
шении утверждаемого существования традиции или приобретения 
в силу давности, которые все же несомненно являются истинными 
приобретениями прав3. Тем более нельзя утверждать, что это прямое 
доказывание противоположного, если оно не удалось сейчас и поэтому 
незапамятное время с его последствиями было признано имеющим 
законную силу, может быть повторено заново в будущем, потому что 

1 Wernher, p. 752; Böhmer, § 43. И Пфайффер (Pfeiffer, § 21) также утверждает это 
положение, хотя не совсем последовательно, так как считает незапамятное время дав-
ностью (сн. 2 на с. 304). В ст. 691 французского Кодекса, в которой запрещается давность 
для определенных сервитутов (§ 198, сн. 1 на с. 295), прямо упоминается незапамятное 
владение как равным образом не имеющее силу.

2 L. 3 C., de praescr. XXX. (7. 39). Пфайффер (Pfeiffer, § 20) на этом же основании со-
вершенно последовательно отрицает реституцию в отношении незапамятного времени.

3 Pfeiffer, § 19, 20.
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существует лишь предположение. Такое утверждение отрицает отде-
льную юридическую силу вступившего в силу решения, при котором 
совершенно безразлично, послужило поводом для него предположе-
ние, подлинное доказательство или даже ошибочно принятое доказа-
тельство1. Истинный же смысл приведенного положения заключается 
в том, что контраргумент может лишить силы предположение, вы-
текающее из времени двух последних поколений, с помощью таких 
фактов, которые взяты из еще более раннего времени. Спрашивается, 
в чем должны заключаться эти более древние факты, чтобы быть при-
годными для названной цели?2

Из непрерывного состояния двух последних поколений следовало 
предположение, что некогда ранее, в неизвестное время, возникло пра-
вооснование этого состояния. Прежде всего это предположение не мо-
жет быть лишено силы путем доказательства того, что некогда ранее 
однажды имело место Обратное указанному состоянию (т.е. простым 
contrarium), поскольку предполагаемое правооснование могло насту-
пить после того момента, так что его предположение вовсе не противо-
речит приведенному доказательству. Решительнее всего в пользу этого 
утверждения говорит вышеприведенный фрагмент из римского права 
(§ 196, сн. 4 на с. 280), согласно которому общинные дороги считаются 
публичными, если только они вообще существовали как дороги с неза-
памятных времен, хотя известно, что земля, по которой они проходят, 
некогда ранее использовалась отдельными собственниками как поле3, 
следовательно, тогда не имела вид дороги. Для подтверждения этого 
Лейзер приводит еще такой пример: поскольку, согласно Тациту, наши 
предки якобы платили только прямо одобренные налоги, то тогда, если 
считать простое contrarium опровержением, в Германии никогда нельзя 
было бы приобрести налоговое право благодаря незапамятной давнос-
ти, поскольку, по Тациту, всегда можно доказать прежнее contrarium4.
Но даже если доказывают не обратное теперешнему состоянию, 

а его Возникновение в то давнее время (initium), то и самого по себе 
этого еще недостаточно для опровержения предположения, вытекаю-
щего из незапамятного времени. Ибо если доказанное возникновение 

1 Unterholzner, § 147; Arndts, S. 134.
2 По этому вопросу следует сравнить: Wernher, p. 747; Böhmer, § 42; Kress, p. 35–37, 

p. 114, 115; Neller, p. 112–114; Unterholzner, § 150; Pfeiffer, S. 67‒71; Arndts, S. 160 (которые 
в большей  или меньшей мере защищают изложенное здесь учение).

3 L. 3 pr. de locis (43. 7): «...quae ex agris privatorum collatis factae sunt». Таким образом, 
следует знать, что дорога, которой она сейчас является и была с незапамятных времен, 
некогда ранее была ager privatorum, т.е. не была дорогой.

4 Leyser, 460, 2.
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правомерно, то право не вызывает сомнений даже без незапамятного 
времени. Если оно неправомерно, то это не исключает возможность 
того, что правооснование добавилось позже, и именно допущения 
этого касается предположение, основанное на незапамятном време-
ни. Это тем более должно иметь силу в чаще встречающихся случаях, 
в которых возникновение хотя и доказано, однако так, что при этом 
остается неясным, было оно правомерно или нет. Поэтому подобное 
доказательство будет лишь тогда считаться опровержением предпо-
ложения, если благодаря ему станет несомненным не только само 
неправомерное возникновение, но и его существующая непрерывная 
причинная связь с состоянием в двух последних поколениях. Понятно 
само собой, насколько трудно доказать подобное и что доказывать это 
будет тем труднее, чем отдаленнее во времени будет момент такого 
доказанного возникновения.
В особенности в качестве доказательства подобного неправомер-

ного возникновения могут использоваться грамоты; свидетели будут 
меньше годиться для этого. Понятно, что они не могут собственным 
наблюдением подтвердить столь давний факт. Стало быть, им следова-
ло бы, например, показать, что они слышали от своих предков о том, 
что им поведали их предки о неправомерном возникновении, а это 
означает, что доказывали бы путем чистой традиции. Но последнее 
кажется крайне сомнительным – отчасти вследствие ненадежности 
самой по себе подобной традиции, отчасти из-за того, что вследствие 
этого почти никогда не будет понятной вышеупомянутая причинная 
связь. Здесь мы вернемся к словам из L. 28 de probat. (22. 3.), пропу-
щенным выше (§ 199):

«et hoc infinite similiter sursum versum accidit»,
которые, правда, кажутся указывающими на допустимость по-

добной бесконечной традиции. Возможному злоупотреблению этим 
можно будет препятствовать уже в том случае, если судья будет строго 
следить за упомянутой причинной связью. Кроме того, следует учесть, 
что приведенный фрагмент касается только actio aquae pluviae, а имен-
но сооруженной на открытом поле, доступной всеобщему обозрению 
насыпи или канавы. В этом случае подобная традиция может давать 
надежный результат гораздо легче, чем при обычных имуществен-
ных отношениях, ограниченных двумя лицами, и поэтому указание, 
содержащееся в данном фрагменте, следует ограничить случаями по-
добного вида1.

1 Так объясняет этот фрагмент и Пфайффер (Pfeiffer, S. 75, 76).
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§ 202. Недействительность юридических фактов

Уже выше (§ 104) было указано на то, что сначала необходимо 
дать обзор самых важных юридических фактов, а затем речь пойдет 
о препятствиях их юридическому действию, или о видах и степенях 
их недействительности. Рассмотрение этой негативной стороны юри-
дических фактов должно, однако, ограничиться общим указанием 
правовых форм, встречающихся при этом, поскольку все, что выходит 
за рамки этого, может быть представлено только в системе отдельных 
институтов права.
В Недействительности юридических фактов достойны внимания 

три предмета, которые необходимо точно отличать друг от друга, тем 
более что авторы Нового времени обычно смешивают их самым раз-
ным образом. Ибо недействительность может быть:

1) полной или неполной;
2) определенной или неопределенной;
3) одновременной или неодновременной с тем фактом, юридичес-

кая сила которого должна быть приостановлена.

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

1) Полной я называю такую недействительность, которая выража-
ется в чистом отрицании юридической силы, т.е. по силе и величине 
она стоит на равном уровне с самим фактом, который она отрицает. 
Признанным искусственным выражением для такого случая является  
«Ничтожность». То, что необходимо сказать с целью более подробного 
определения этого правового понятия, можно будет пояснить только 
благодаря следующему противопоставлению.
Неполная недействительность по своей сути бывает крайне раз-

нообразной, поскольку ее можно допустить в самых разных видах 
и степенях противодействия юридическому факту. Она встречается 
в виде иска1, эксцепции2, обязательства о новом юридическом действии 
с результатом, противоположным прежнему факту3; далее, путем хода-

1 Таковы, например, actio quod metus causa, Pauliana и т.д.
2 Особо развитым это оказывается в случае обязательств, которые бывают недей-

ствительными (ничтожными) то ipso jure, то per exceptionem; однако эксцепция встреча-
ется как средство опровержения и в других правах, не только в обязательствах. Самой 
всеобъемлющей и важной эксцепцией этого вида является doli exceptio.

3 Если, например, мужу дают приданое, а затем брак расторгается, то тогда анну-
лируется основание, по которому он владел приданым, и теперь задача заключается 
в том, чтобы восстановить прежнее состояние; это осуществляется, согласно древнему 
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тайства о реституции или о Bonorum possessio contra tabulas. Я называю 
эти крайне разные случаи одним общим названием «Оспоримость 
правоотношения».
В то время как ничтожность правоотношения заключается в его 

простом отрицании, в случае оспоримости нам всегда необходимо 
распознать отдельное, новое, противодействующее право другого лица. 
Это противодействующее право обладает самостоятельной природой, 
и поэтому его может постигнуть отдельная судьба; оно может быть ан-
нулировано полностью или частично1, благодаря чему тогда изначаль-
ное право, освобожденное от этой преграды, вновь утверждает свою 
полную силу, что никогда не может встретиться в случае ничтожности.
Римские юристы обычно весьма уверенно подходят к противопо-

ложности между ничтожностью и оспоримостью, а оттого редко будут 
встречаться случаи, в которых применение того или иного понятия бу-
дет вызывать сомнение; даже их специальные выражения определенны 
и несомненны в самых важных применениях, хотя и нет недостатка 
в отдельных случаях сомнительного словоупотребления2.

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

2) Нерешенной или неопределенной я называю такую недействи-
тельность, которая зависит от неопределенных фактов в будущем, 
т.е. от случайных событий или от произвола человека.
Если расстраивается суспензивное условие или выполняется резо-

лютивное условие, то следствием случайного события является полная 
недействительность, т.е. ничтожность правовой сделки.
Произвол человека является причиной недействительности во всех 

случаях простой оспоримости. Ибо иск, эксцепция, реституция и т.д. 
аннулируют правоотношение лишь тогда, когда определенное право-
мочное лицо этого хочет и делает нечто для этого; в противном слу-

праву, исключительно посредством личного иска о возврате дотальных вещей. Равным 
образом – если прежний продавец хочет воспользоваться pactum de retrovendendo (L. 2 
C., de pactis inter emt. (4. 54)).

1 Так, например, встречный иск ‒ сроком давности, ходатайство о B. P. c. t. ‒ исте-
чением его срока, эксцепция ‒ противостоящим встречным возражением.

2 В L. 22 quae in fraud. (42. 8) отчуждение называют «nullius momenti», так что его 
можно было бы посчитать ничтожным, поскольку его можно потребовать вернуть только 
с помощью Pauliana actio. Равным образом слово «rescindere» обычно выражает нич-
тожность, а именно такую, которая наступает лишь впоследствии (неодновременную). 
Но нередко это слово употребляется и в отношении других случаев ничтожности (ср.: 
Brissonius, v. Rescindere). У Ульпиана (Tit. de legibus, § 1, 2) оно обозначает начальную 
ничтожность.
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чае изначальное правоотношение остается в своей неизменной силе. 
Некоторые авторы называют такую зависящую от личного произвола 
недействительность относительной в противоположность абсолютной, 
при которой указанная зависимость не встречалась бы.
Спрашивается, может ли и ничтожность зависеть также от произ-

вола человека, или (согласно уже указанному словоупотреблению) 
существует ли не только абсолютная, но и наряду с ней относительная 
ничтожность для других случаев? И это следует утверждать, но в го-
раздо меньшем объеме, чем обычно предполагается авторами Нового 
времени. На этом вопросе необходимо остановиться более подробно, 
поскольку часто с ним связаны немаловажные заблуждения. Согласно 
широко распространенному мнению, во многих важных случаях тот, 
кто попадал бы в невыгодное положение вследствие ничтожной юри-
дической сделки, должен иметь право оспорить и аннулировать ее, 
и для этой цели существует отдельный иск, называющийся «querela 
nullitatis»1. На самом же деле нет ни необходимости, ни возможности 
аннулировать иском то, что и без того ничтожно, т.е. не существует. 
С юридической точки зрения следующие случаи стоят в одном ряду: 
завещание, которое вовсе не составлено мнимым завещателем, а под-
сунуто обманным путем; завещание малолетнего; завещание в при-
сутствии шести свидетелей; завещание, в котором не упомянут сын 
в отцовской власти или Posthumus. Во всех этих случаях вовсе отсутс-
твует что-либо, имеющее законную силу, иск для отмены видимости 
не нужен, а о воле и действиях лица, подвергающегося опасности 
вследствие этого, речь не идет2. И все же в римском праве тоже есть 
случаи, в которых ничтожность зависит от произвола определенного 
участника, так что к ним применимо вышеупомянутое выражение от-
носительной ничтожности. Если малолетний заключает двусторонний 

1 G.L. Mencken, De actionibus, sect. 3, с. 2, membr. 2; Höpfner, Commentar, § 344, 525, 
535; Thibaut, § 302, 966‒968 (8-e изд.).

2 Среди собранных здесь случаев ничтожности завещания только один ‒ случай ис-
ключения из завещания ‒ является тем, что послужило в Новое время поводом для весь-
ма распространенного мнения, которое обозначается выражением «querela nullitatis». 
Было бы ошибкой пытаться найти поддержку этого мнения в умеренной точке зрения 
прокулианцев (Gajus, II, § 123). Ибо позже оно либо было отвергнуто в целом (L. 7 de 
lib. 28. 2), либо касалось только такого случая, когда сын умирал раньше завещателя; 
если он умирал после завещателя, даже не предъявив иск, то спора не было. Для дости-
жения конечного практического результата чистое понятие ничтожности в этом случае 
устранялось благодаря тому, что претор полностью игнорировал чисто гражданскую 
ничтожность (Ulpian., XXVIII, 6); но это не меняет само понятие ничтожности. И все 
же авторы Нового времени употребляли не только выражение «querela nullitatis», хотя 
его чаще всего (ср.: Höpfner, § 344; Glück, Bd. 33, S. 91).
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договор, например договор купли-продажи, то от него или от представ-
ляющего его опекуна зависит, будет договор абсолютно действитель-
ным или абсолютно ничтожным; воля противной стороны не оказывает 
на это никакого влияния1. Если член товарищества извещает другого 
отсутствующего члена товарищества письмом или через его предста-
вителя о расторжении договора товарищества, то пройдет больше или 
меньше времени, прежде чем сделанное заявление станет известно 
другому; считать в течение этого промежутка времени товарищество 
вообще действительным или вообще ничтожным, зависит от воли 
другого члена товарищества, который узнал о расторжении лишь поз-
же2. Таким образом, отличие высказанного здесь мнения от мнения, 
распространенного у многих авторов, заключается, во-первых, в том, 
что относительную ничтожность следует допускать в гораздо меньшем 
числе случаев, чем они это делают3; во-вторых, в абсолютно неприем-
лемом допущении особого иска ‒ querela nullitatis. Особенно в обоих 
приведенных здесь случаях будет всегда достаточно обычного иска 
из договора, а ничтожность будет приниматься во внимание просто 
как основание, которое будет влиять на результат подобного иска.

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

3) Наконец, недействительность может существовать то изначаль-
но, то наступать только впоследствии: в первом случае она возникает 
одновременно с признанием юридического факта недействительным 
благодаря ей, во втором случае ‒ не одновременно. Эта противополож-
ность не совпадает ни с одной из противоположностей, объясненных 
выше, напротив, при этом возможны самые разные комбинации.
Примерами изначальной или одновременной ничтожности яв-

ляются: завещание, в котором живой сын в отцовской власти про-
пущен; договор, которым несовершеннолетний принимает на себя 
односторонние обязательства. Неодновременная ничтожность на-
ступает, если после составления завещания у завещателя рождает-
ся Posthumus, если он уничтожает завещание, если делается новое 
завещание; равным образом в любом обязательстве вследствие его 
полного исполнения.

1 L. 13, § 29 de act. emti (19. 1).
2 L. 17, § 1, L. 65, § 8 pro socio (17. 2).
3 В римском праве в браке никогда не встречается относительная ничтожность. Хотя 

в современном праве без этого понятия, пожалуй, не обойтись, и в таком применении 
нечего возразить против допущения иска о ничтожности.
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Одновременная оспоримость встречается в каждом договоре, до-
стигнутом насилием или обманом. Неодновременная ‒ в каждом обя-
зательстве, которое вступило в противоречие с исковой давностью или 
со вступившим в силу решением; равным образом в древнем праве 
в случае отмены стипуляции простым соглашением.
Из двух вышеназванных случаев относительной ничтожности пер-

вый (обещание несовершеннолетнего) является случаем одновремен-
ной ничтожности, а второй (расторжение товарищества) ‒ неодновре-
менной.
О причинах неодновременной или последующей недействитель-

ности здесь можно сказать лишь в общих словах, потому что более 
подробно это следует рассматривать в отдельных правоотношениях. 
Причиной данного вида недействительности может быть уже сам юри-
дический факт, который породил правоотношение, особенно в случае 
резолютивного условия, которое впоследствии выполняется; далее, 
общая норма права, к которой относится исковая давность; далее, 
судебное действие, такое как вступившее в силу решение и реституция.
Но самая частая и самая важная причина подобной последующей 

недействительности заключается в новом юридическом факте, который 
должен противодействовать прежнему. Общее применение этого встре-
чается в волеизъявлениях, которые аннулируются противоположными 
волеизъявлениями. Чтобы это аннулирование действовало в полной 
мере, было сформулировано правило, что аннулирующее изъявление 
должно иметь ту же форму, что и то, благодаря которому возникло 
аннулируемое правоотношение:

«Nihil tam naturale est, quam eo genere quidque dissolvere, quo col-
ligatum est: ideo verborum obligatio verbis tollitur: nudi consensus 
obligatio contrario consensu dissolvitur»1.

Однако существует несколько полностью позитивных исключений 
из этого правила2; кроме того, оно утратило большую часть своей важ-
ности уже в новом римском праве, а еще больше в современном праве3.

1 L. 35 de R. J. (50. 17); ср.: L. 100, L. 153 eod.; L. 8 de adqu. poss. (41. 2); L. 80 de solut. 
(46. 3).

2 Так, например, обязательство, возникающее из кражи или из оскорбления, все же 
отменялось ipso jure благодаря nudum pactum, потому что именно pactum упоминалось 
при этом в Законах XII таблиц (L. 17, § 1, L. 27, § 2 de pactis (2. 14); L. 13 C., de furtis (6. 2)).

3 Соглашение должно было отменять стипуляцию только не ipso jure, а скорее per 
exceptionem, однако различие между обоими видами отмены в Юстиниановом праве об-
ладает меньшей важностью, чем ранее. Зато в современном праве формальное различие 
между соглашением и стипуляцией исчезло полностью. Практическим осколком древ-
него правила в современном праве можно считать положение о том, что хотя завещание 
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Часто спорили по вопросу о том, аннулируется право уже односто-
ронним волеизъявлением правомочного лица, что называют «renunciatio», 
«Отречение», «Отказ»1, или к этому должно добавиться еще нечто, 
а именно воля другого лица, т.е. согласие2. Этот спор длится чересчур 
долго оттого, что в указанном кажущемся простым вопросе содержатся 
два совершенно разных вопроса, точное разделение которых может 
привести к надежному решению. Ибо, во-первых, возможен такой слу-
чай, что правомочному лицу особо не противостоит никакое отдельное 
лицо (как в случае с собственностью) или что подобное действительно 
существующее отдельное лицо (например, его должник по обязатель-
ству) еще не узнало о заявлении или отказалось высказаться по этому 
поводу посредством встречного заявления. Во всех этих случаях может 
возникнуть вопрос, является ли для правомочного лица его односто-
роннее изъявление обязательным или оно может снова от него отка-
заться при изменении воли. Это и есть тот случай, о котором обычно 
думают, когда встает вопрос о необходимости согласия; здесь вопросу 
присущ формальный характер, поскольку все зависит от того, годится 
ли действие в той или иной форме для того, чтобы вызвать настоящее 
изменение в правоотношении. Но возможен также и второй случай: 
тот, кто находится в правоотношении, хочет его аннулировать, в то 
время как второй возражает против этого. В данном случае возникает 
вопрос, как далеко заходит право отдельного лица при условии такого 
спора; это всецело материальный вопрос о силе односторонней воли.
а) На формальный вопрос, связывает ли одностороннее волеизъ-

явление или его можно взять обратно, необходимо ответить, различая 
следующее. Нашим односторонним волеизъявлением (repudiatio) мы 
бесповоротно отказываемся от прав, которые предлагают нам для при-
обретения (признаются за нами) из наследства умершего. Это спра-
ведливо не только для hereditas и bonorum possessio, где и без того нет 
никого, кто мог бы согласиться, но и для легатов3, в которых, правда, 

и отменяется новым завещанием, но, как правило, не простой отменой завещания, 
а также не кодициллом (§ 2, 7 J., quib. modis test. (2. 17); L. 21, § 3 C., de testamentis (6. 23)).

1 Неопределенность указанных выражений способствовала сохранению этого спора, 
так как ни в одном из них не содержится обязательный момент односторонности, от чего 
все зависит. Так, например, в L. 29 C., de pactis (2. 3) сказано, что согласно древней норме 
права любой может отказаться от своих прав (renunciare); вместе с тем во всем фрагменте 
речь идет исключительно об отказе посредством договора, а указанная норма права 
приводится только для того, чтобы рассеять все сомнения относительно обязательной 
силы подобного договора.

2 Ср., в частности, отдельный трактат Фрица (Fritz, Archiv für civilist. Praxis, Bd. 8, 
Num. XV).

3 L. 38, § 1, L. 44, § 1, L. 86, § 2 de leg. 1 (30. un.); L. 59 de leg. 2 (31. un.).
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была бы допустима необходимость согласия наследника. Во всех ос-
тальных случаях, напротив, сам по себе односторонний отказ не дает 
абсолютно никаких результатов, т.е. его всегда можно взять обратно, 
вследствие чего он не нуждается в возможном подтверждении согла-
сием другого лица. Стало быть, это справедливо, прежде всего, в отно-
шении hereditas, bonorum possessio и легата, которые мы уже приобрели 
благодаря нашему изъявлению; далее, в отношении собственности, 
которая никогда не утрачивается посредством простой воли, а только 
с одновременным отказом от владения (с дереликцией); также в отно-
шении любого jus in re, от которого собственник освобождается только 
договором, а не односторонним изъявлением владельца; наконец, 
в отношении обязательств: они всегда отменяются договором об осво-
бождении, а также вследствие экспромиссии, осуществленной третьим 
лицом1, но одностороннее заявление кредитора для него необязательно.

b) В материальном вопросе, можно ли воспрепятствовать правомоч-
ному лицу выйти из правоотношения вследствие его односторонней 
воли, всегда мысленно следует добавлять отдельное лицо, ему проти-
востоящее, поскольку возражение против дереликции собственности 
вообще невозможно. Прежде всего об этом речь может идти в jus in re. 
Фруктуарий всегда может вернуть узуфрукт2: ведь хотя с ним связаны 
позитивные обязательства3, однако их все же можно считать лишь усло-
виями и ограничениями пользования, следовательно, они не препятст-
вуют выходу из правоотношения. Разумеется, если узуфрукт возник 
из договора купли-продажи или аренды на определенное время4, тогда 
фруктуарий не может односторонне освободиться от исполнения своих 
обязанностей (чуждых самому узуфрукту) по этим договорам, так что 
он постоянно должен будет платить покупную сумму или арендную 
плату, если собственник договором не освободит его от этого. Вместе 
с тем это объясняет, почему долгосрочный арендатор, или суперфи-
циарий, не может самовольно выйти из своего правоотношения. Ибо 
обязанность исполнения позитивных встречных обязательств, которая 
в случае узуфрукта была чем-то случайным, чужеродным, являет-
ся в этих правах важной составной частью самого правоотношения. 
В земельных сервитутах и праве залога нечто подобное не прини-
мается во внимание, так что здесь всегда допустим односторонний 
выход владельца. В залоге движимого имущества может встречаться 

1 L. 91 de solut. (46. 3).
2 L. 64 de usufructu (7. 1).
3 L. 13, § 2 L. 66 de usufructu (7. 1).
4 L. 10 C., de usufructu (3. 33).
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заинтересованность в этом, если хранение заложенной вещи связано 
с затратами или опасностями для владельца.
В обязательствах никто не подумает о том, чтобы разрешить долж-

нику односторонний выход. В отношении кредитора вопрос об этом 
правомочии будет возникать лишь в редких случаях, если, например, 
соперничая в великодушии или деликатности или из высокомерия 
кредитор захочет простить долг, а должник не захочет принять этот 
подарок. В данном случае кредитор сможет, несомненно, достичь свою 
цель благодаря принятию третьим лицом долга на себя, которому он за-
тем договором простит его1; еще проще, если он отказывается принять 
долг, потому что хотя деньги и хранятся у должника, но тот не может 
заставить кредитора забрать их. Важно, что в некоторых обязательст-
вах, обладающих смешанным характером, допустимо прекращение 
в будущем путем одностороннего расторжения, как, например, в това-
риществе, договоре поручения, договоре найма; своеобразный характер 
этого случая и особую юридическую силу этого расторжения можно, 
однако, объяснить только в контексте обязательственного права. 

§ 203. Недействительность юридических фактов
(продолжение)

Осталось отметить еще некоторые отдельные вопросы, касающиеся 
ничтожности юридических сделок.
Причины изначальной ничтожности бывают двух видов. Ибо они 

могут, заключаться, во-первых в отсутствии необходимых условий, 
т.е. либо требуемых личных качеств, либо существа сделки, к чему 
в особенности относится наличие воли, а также предписанной формы; 
также, во-вторых, в позитивном законе, который запрещает юриди-
ческую сделку.
Если целью закона является профилактическое противодействие 

какой-либо юридической сделке, то это может осуществляться с по-
мощью разных средств: прежде всего, с помощью усложняющих форм, 
что, возможно, имело значение imperfecta Lex; затем, с помощью угрозы 
наказания, тогда как сама сделка должна оставаться действительной 
и в силе, что называли «minus quam perfecta Lex»; далее, путем опреде-
ления какой-либо неполной недействительности, особенно эксцепции, 
куда относятся Sc. Macedonianum и Sc. Vellejanum; наконец (полнее 
и проще всего), посредством распоряжения о ничтожности сделки, что 

1 L. 91 de solut. (46. 3).
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имеет значение perfecta Lex1. Итак, если закон запрещает юридическую 
сделку, не говоря определенно о последствиях нарушения, то отно-
сительно этих последствий могут возникнуть сомнения: ведь можно 
было бы утверждать, что тяжелое последствие ничтожности можно 
допускать только в том случае, если оно прямо предписано законом. 
Об этом у нас есть общий закон истолкования Феодосия II, в котором 
установлено, что из любого законодательного запрета сама собой сле-
дует ничтожность запрещенного действия независимо от того, названо 
это следствие в законе или нет2. Согласно только что объясненному 
словоупотреблению, это предписание можно выразить так: любой 
запрещающий закон всегда следует считать perfecta Lex. К этому еще 
добавлено, что ничтожность касается и того действия, которое совер-
шено только для вида, чтобы скрыть действие, дословно запрещенное 
законом. Однако в этом дополнении выражается не новое положение, 
а лишь применение общего характера имитации к этому особому слу-
чаю (§ 134).
Однако к этому якобы совершенно общему предписанию мыс-

ленно следует добавить естественное исключение, когда запрещаю-
щий закон прямо предписывает иной результат, чем ничтожность, 
а именно такой, который несовместим с ничтожностью3. Сюда от-
носится Sc. Macedonianum, которому, следовательно, нельзя припи-
сать усиление действия из-за указанного нового закона, ведь exceptio 
Sc. Macedoniani с ее весьма четко ограниченным действием на самом 
деле несовместима с ничтожностью займа; также Sc. Vellejanum в тех 
случаях, в которых оно должно применяться без изменений4; далее, 
брак заключенный вдовой в траурный год, ибо штрафы по закону 
за такой брак явно предполагают существование подлинного прида-
ного, следовательно, и действительного брака5. Таким образом, это 

1 Ulpian., tit. de Legibus § 1, 2 (по большей части с пробелами).
2 L. 5 C., de legibus (1. 14), сохранившаяся полнее в Nov. Theod., tit. 4. В высшей мере 

специфический повод, сохранившийся в виде изначального закона, представлял собой 
древнее предписание, запрещавшее куриалам procuratio чужих земельных участков, 
которое они обычно обходили путем conductio земельных участков. Этот повод опущен 
в Кодексе Юстиниана, и теперь еще четче выделяется общее содержание закона, которое 
имелось уже и в том изначальном виде.

3 Ср.: Vinnius, Quaest. selectae, lib. 1, c. 1; Webеr, Natürliche Verbindlichkeit, § 74.
4 Ибо для большинства случаев Юстиниан и без того прямо предписал ничтожность 

поручительства, и там больше не применяется решение сената с его эксцепцией; там же, 
где оно еще имеет силу, оно несовместимо с ничтожностью поручительства.

5 Ср. выше, Приложение VII, п. III. Причина такого отличного подхода к подобному 
браку понятна. Высказанная ничтожность не помогла бы – отчасти оттого, что все же 
не предотвращала бы непосредственную опасность ‒ seminis turbatio, отчасти оттого, что 
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было препятствием к вступлению в брак, согласно словоупотреблению 
новых юристов, impediens, не dirimens1. Зато было бы абсолютно непра-
вильно предполагать подобное исключение в каждом запрещающем 
законе, который угрожает наказанием, не говоря ничего о ничтож-
ности. Ведь если с наказанием хорошо совместима ничтожность как 
таковая, то в подобном случае отсутствует достаточное основание 
для того, чтобы исключить применение указанного общего закона.

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

Если юридическая сделка заключена в полном объеме, а впослед-
ствии наступает такое изменение обстоятельств, что отныне та же сдел-
ка становилась бы невозможной, то возникает вопрос, оказывает ли 
это изменение на прежнее заключение сделки такое воздействие, что 
до тех пор действительная сделка после этого аннулируется. Некоторые 
римские юристы признавали такое уничтожение правилом, и это при-
знание перешло в Дигесты2; но оно не было всеобщим3. Наряду с этим 
встречаются и другие фрагменты, в которых предостерегают от безуслов-
ного принятия данного правила4, т.е. указывают на многочисленные 
и важные исключения.
Если мы рассмотрим в этом отношении отдельные правоотноше-

ния, то обнаружим столько же важных случаев применения указанного 
мнимого правила, как и утверждаемого наряду с ним исключения. 
Действительно заключенный брак аннулировался вследствие того, 
что один супруг позже утрачивал гражданство или свободу; после-
дующее безумие, напротив, не разрушает его действительность; зато 
оба обстоятельства, если бы они существовали на момент заключения 

супругам никоим образом нельзя было бы помешать заключить новый брак по истечении 
траурного года, т.е. через весьма короткое время. Следовательно, целью названного 
подхода была не мягкость и осторожность, а выбор таких угроз, реальная ощутимость 
которых могла бы эффективнее предотвратить запрещенное действие.

1 Подобные случаи вообще редко встречаются в римском праве, чаще – в новых 
местных законах, например в случаях родства, подлежащих отмене, в случае отсутствия 
согласия отца. Все подобные случаи относятся к исключениям из правила в L. 5 C., de LL.

2 L. 3, § 2 de his quae pro non scriptis (34. 8): «...Nam quae in eam causam pervenerunt, 
a qua incipere non poterant, pro non scriptis habentur» (ср.: L. 16 ad L. Aquil. (9. 2)).

3 L. 98 pr. de V. O. (45. 1): «...et maxime secundum illorum opinionem, qui etiam ea, quae 
recte constiterunt, resolvi putant, cum in eum casum reciderunt, a quo non potuissent consistere».

4 L. 85, § 1 de R. J. (50. 17): «Non est novum, ut, quae semel utiliter constituta sunt, durent, 
licet ille casus exstiterit, a quo initium capere non potuerunt»; L. 140, § 2 de V. O. (45. 1): «Etsi 
placeat, exstingui obligationem, si in eum casum inciderit, a quo incipere non potest: non tamen 
hoc in omnibus verum est»; § 14 J., de leg. (2. 20).
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брака, сделали бы невозможным его возникновение. И точно так же 
завещание становится недействительным, если завещатель утрачивает 
гражданство или свободу, и не становится таковым, если он впадает 
в безумие.
Авторы Нового времени попытались точно сформулировать те 

условия, при которых должно применяться правило или исключение, 
но при этом они запутались в таком множестве тонкостей и вольнос-
тей, что это никак не способствует разрешению сомнительных случаев1. 
Поэтому самым разумным будет, кажется, полный отказ от построения 
общих формул по данному вопросу и ограничение оценкой отдельных 
случаев, в которых он может встретиться. В этом случае своеобразная 
суть каждого правоотношения (наряду с аналогией с отдельными ре-
шениями, имеющимися в наших источниках права) даст нам больше 
уверенности, чем любая высказанная формула.

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

Наоборот, если предпринятая юридическая сделка становится 
недействительной из-за одного препятствия, которое впоследствии 
исчезает, то возникает вопрос, обладает ли теперь сделка обратной 
силой, благодаря чему все приходило бы в состояние, будто препятс-
твия не было с самого начала. Подобную выгодную обратную силу 
изменившихся обстоятельств называют Конвалесценцией, поэтому пос-
тавленный вопрос выражают и так: допустима ли в недействительных 
юридических сделках конвалесценция?2

Согласно одному общему фрагменту в римском праве, конвалес-
ценцию следовало бы непременно отвергнуть3. Это правило подтверж-
дается для завещаний в целом4, а в легатах древняя regula Catoniana 
представляет собой, собственно говоря, лишь его повторение5. Правда, 
наряду с этим правилом встречаются исключения, а именно сразу 
при сообщении о regula Catoniana предостерегают от ее общего при-

1 Это суждение относится в первую очередь к Я. Готофреду (J. Gothofred, In tit. de 
R. J., L. 85, § 1). Немного лучше обстоит дело у Авераниуса (Averanius, Interpret., lib. 4, 
c. 24–26), но и он не добился надежных результатов.

2 Ср.: Averanius, Interpret., lib. 4, c. 22.
3 L. 29 de R. J. (50. 17): «Quod initio vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere».
4 L. 201 de R. J. (50. 17): «Omnia, quae ex testamento proficiscuntur, ita statum eventus 

capiunt, si initium quoque sine vitio ceperint».
5 L. 1 pr. de reg. Catoniana (34. 7): «Regula Catoniana sic definit: quod si testamenti facti 

tempore decessisset testator, inutile foret, id legatum, quandocunque decesserit, non valere. 
Quae definitio in quibusdam falsa est».
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менения (сн. 5 на с. 319). Если бы эти исключения были столь же мно-
гочисленными и разнообразными, как в объясненном ранее противо-
положном правиле, то и здесь было бы разумно полностью отказаться 
от столь опасного правила; на деле же все обстоит иначе: большинство 
кажущихся исключений невозможно признать таковыми, и поэтому 
мы вынуждены признать действительность указанного правила, а на-
ряду с ним отдельные исключения, которые прямо названы в наших 
источниках права.
Сначала хочу поговорить о таких случаях, в которых обычно оши-

бочно предполагается исключение из данного правила. Если при вступ-
лении в брак один из супругов еще не достиг совершеннолетия, то тогда 
с достижением половой зрелости, говорят, происходит конвалесцен-
ция1; точно так же – если сенатора, заключившего ничтожный брак 
с вольноотпущенницей, затем изгоняли из сената2 или если служащий 
в провинции брал в жены провинциалку, а затем оставлял свой пост3; 
равным образом если отец не давал необходимое предшествующее со-
гласие на брак4, а затем соглашался задним числом5 или даже умирал6. 
Однако совершенно неправильно утверждать в этих случаях действи-
тельность изначально недействительного брака. Согласно римскому 
праву, брак заключается благодаря фактической совместной жизни 
с целью заключения подлинного брака – для этого не нужна особая 
форма. Стало быть, если несовершеннолетняя переезжает в дом мужа 
в качестве жены и достигает в этом доме половой зрелости, то в этот 
момент возникает новый и настоящий брак, поскольку существуют все 
условия для вступления в него. Предшествующее недействительное 
отношение не становится действительным, но и не является препят-
ствием для теперешнего возникновения действительного брака. Так 
обстоит дело во всех названных здесь случаях без исключения, а в не-
которых из них даже прямо отмечено, что это следует рассматривать 
только так. Ибо если провинциальный служащий оставляет свой пост, 
находясь в фактическом браке, то ранее рожденные дети остаются вне-
брачными7; равным образом – дети, рожденные в браке, на который 
отец одного из супругов не давал согласие, даже если впоследствии 

1 L. 4 de ritu nupt. (23. 2).
2 L. 27 de ritu nupt. (23. 2).
3 L. 65, § 1 de ritu nupt. (23. 2).
4 Pr. J., de nupt. (1. 10): «in tantum, ut jussus parentum praecedere debeat».
5 L. 68 de j. dot. (23. 3).
6 L. 11 de statu hom. (1. 5).
7 L. 65, § 1 de ritu nupt. (23. 2): «...post depositum officium, si in eadem voluntate per-

severat, justas nuptias effici: et ideo postea liberos natos ex justo matrimonio, legitimos esse».
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этот отец умирал1; если женщина совершила прелюбодеяние до со-
гласия своего отца на брак, то при обвинении мужчина не пользуется 
привилегиями супруга2. Стало быть, возникает отнюдь не признание 
действительным ранее ничтожного отношения, а повсюду новый брак, 
которому не препятствует предшествующее. Если сын в отцовской 
власти, раб или депортированный назначают фидеикомисс, а затем 
его эманципируют, отпускают на свободу или восстанавливают в граж-
данстве и доказуемо продолжает существовать намерение «чтобы этот 
фидеикомисс сохранился», то он все же действителен; но в этом вы-
ражается не признание действительным прежнего действия, а новый 
фидеикомисс, совпадающий по содержанию с прежним, который 
(согласно древнему праву) можно было создать любой свободно вы-
раженной волей3. Исключения, которые утверждают наряду с regula 
Catoniana, а также исключение их применения к hereditas и к новым 
решениям народного собрания4 объясняются двоякой сутью любой 
последней воли, поскольку заключающееся в ней действие можно 
рассматривать так, словно оно совершилось в момент создания за-
вещания, а также так, будто оно совершилось в момент смерти. Если 
договор заключается от имени другого без поручения, но затем этот 
другой одобряет его, то указанное одобрение имеет все же обратную 
силу5; тем не менее это не следует считать истинным признанием дейс-
твительным ранее недействительного, поскольку одобряющий сделал 
договор своим во всех его элементах, т.е. и имея в виду время, с кото-
рого ему предназначалось быть действительным. Одобрение действует 
как новый договор, включающий в себя все действия в промежуточное 
время. Если договор, достигнутый насилием или обманом, впослед-
ствии будет добровольно одобрен, то благодаря этому он все же станет 
полностью действительным с обратной силой действия; однако такой 
договор никогда не был ничтожным, т.е. он вообще не попадает в об-
ласть рассматривавшегося до сих пор вопроса.
И все же следует признать следующие случаи истинной конвалес-

ценции, которые поэтому представляют собой исключения из выска-

1 L. 11 de statu hom. (1. 5): «Paulus respondit, eum qui vivente patre et ignorante de con-
junctione filiae conceptus est, licet post mortem avi natus sit, justum filium ei, ex quo conceptus 
est, esse non videri».

2 L. 13, § 6 ad L. J. de adult. (48. 5).
3 L. 1, § 1 de leg. III (32. un.): «...fideicommissum relictum videri quasi nunc datum, cum 

mors ei contingit, videlicet si duraverit voluntas post manumissionem»; L. 1, § 5 eod.: «...si modo 
in eadem voluntate duravit».

4 L. 1‒5 de reg. Catoniana (34. 7).
5 L. 7 pr. ad Sc. Maced. (4. 28).
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занного выше правила. Если супруг отчуждает дотальный земельный 
участок, то это является ничтожным действием; если же позже ему 
достается все приданое, то названное действие становится действи-
тельным само собой, и, стало быть, нет необходимости в повторении 
прежней традиции1. Если несобственник отчуждает вещь, а позже 
приобретает право собственности, то действительным становится 
и отчуждение, а продавец отныне становится собственником – даже 
без новой традиции2.
До сих пор весь этот вопрос исследовался только в отношении 

ничтожных юридических сделок; в случае оспоримых сделок вообще 
не может вызывать сомнений, что всегда можно дополнить юриди-
ческую сделку, имевшую ранее недостатки. Ведь поскольку в случае 
оспоримости препятствию присущ характер отдельного права опреде-
ленных лиц, то это право может быть аннулировано, благодаря чему 
тогда изначальная сделка самостоятельно обретет полную действитель-
ность (§ 202). Сюда относится только что упомянутый случай, когда 
принужденный силой или обманутый (после того как он освободится 
от этого влияния на свою волю) одобряет договор; было бы неточно 
называть это конвалесценцией договора, поскольку это представляет 
собой скорее просто устранение эксцепций, имевших силу до тех пор 
(metus или doli).

1 L. 42 de usurp. (41. 3). Здесь вместо «alienatio» стоит «venditio», а слово «confirmari» 
относится прежде всего к действительности основания приобретения в силу давности, 
о котором в таком применении речь могла идти только в древнем праве. Но наряду 
с этим и особенно в Юстиниановом праве в confirmari заключается непосредственное 
признание действительным отчуждения, т.е. собственности, без какого бы то ни было 
приобретения в силу давности.

2 L. 42 de usurp. (41. 3) в конце фрагмента (о его толковании ср. сн. 1)); L. 4, § 32 de 
doli exc. (44. 4): «...ac per hoc intelligeret, eum fundum rursum vindidisse, quem in bonis non 
haberet». Более подробное изложение этого важного и запутанного вопроса возможно 
только в контексте учения о собственности.
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НАРУШЕНИЕ ПРАВ

§ 204. Введение

До сих пор сами права рассматривались как условия, необходимые 
для совместной жизни свободных существ (§ 52). В жизни, находя-
щейся под влиянием норм права, существует правопорядок, который, 
следовательно, порождается свободой и сохраняется благодаря ей. 
Но поскольку его суть мы усматриваем в свободе, нам следует мыслен-
но сразу добавить возможность свободного противодействия, т.е. на-
рушения права, которое будет нарушением указанного правопорядка.
Из этой возможности нарушения права вытекает потребность в ряде 

новых институтов права, которым мы можем дать общее название 
«Институты защиты правопорядка»:

1) правосудие как составная часть государственного права;
2) наказание как содержание уголовного права;
3) нацеленные на восстановление нарушенного правового состоя-

ния формы как содержание процессуального права.
Все эти институты права, вытекающие из принятия во внимание 

нарушений, выходят за рамки нашего настоящего рассмотрения1. Зато 
к ним же относится другой класс институтов права, которые также 
возникают из нарушений права. Когда мы рассматриваем какое-либо 
право в особом отношении к нарушению этого права, то оно предстает 
перед нами в новом виде ‒ в состоянии защиты. Отчасти нарушение, 
отчасти предназначенные для борьбы с ним институты оказывают 
обратное влияние на содержание и существование самого права, а ряд 
изменений, возникающих в нем таким образом, я объединяю под од-
ним общим названием «Исковое право».

1 Ср. выше, § 1. Делая здесь такое обособление в целом, тем самым мы никоим 
образом не утверждаем абсолютное существование четкой границы и необходимость 
ее строгого соблюдения. Особенно процесс и подлежащее здесь рассмотрению исковое 
право связаны настолько тесно, что любой специалист в той или иной дисциплине 
должен решать сам, чтó ему необходимо взять из этой смежной области для полного 
развития своей мысли.
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Упомянутые изменения проявляются в каждом отдельном институте 
права характерным для него образом, но в их основе должно лежать 
нечто общее, без чего невозможно будет понять указанные своеобраз-
ные проявления. Из этого следует естественное различие между общим 
и особым исковым правом. Так, например, hypothecaria actio представля-
ет собой особую форму, в которой проявляется залоговое право вследст-
вие его нарушения, и именно сюда относится очень своеобразно опре-
деленная исковая давность. Но это особое учение невозможно понять, 
если прежде не будет осознана общая природа иска и исковой давности. 
То, что я назвал здесь особым исковым правом, можно рационально 
изложить только по частям в связи с отдельными институтами права; 
изложение общего искового права является задачей настоящей главы.
Некоторые пытались рассматривать права на иск как самостоятель-

ный класс прав, стоящий в одном ряду с правами семьи, собственности 
и т.д., и поэтому здесь необходимо вспомнить о возражении, которое 
было высказано выше (§ 59) против такого восприятия. Эти права 
относятся скорее лишь к процессу развития или к метаморфозе, ко-
торая может наступить в каждом самостоятельном праве, и поэтому 
они находятся в одном ряду с возникновением и прекращением прав, 
которые также должны восприниматься только как отдельные моменты 
в процессе жизни прав, а не как сами права.
Изменения прав, которые будут представлены далее, распадаются 

на два класса.
Некоторые из них возникают из факта самого нарушения: туда 

относится учение об исках, эксцепциях и дальнейшем развитии про-
тивоположностей, заключающихся в них.
Другие возникают только благодаря действиям, затрагивающим 

судебное дело и нацеленным на предотвращение нарушения. Литис-
контестация и решение суда являются самыми влиятельными среди 
этих действий.
Содержанием настоящего тома будет рассмотрение первого класса; 

второй будет рассмотрен в следующем томе.

§ 205. Иск1

Особая форма, которую принимает любое право в результате его 
нарушения, проявляется прежде всего следующим образом. Наши права 

1 Сразу же здесь, во введении, хочу назвать некоторые сочинения по этому вопросу, 
чтобы по ходу данного исследования можно было ссылаться на них: Duroi, Spec. observ. 
de j. in re, Heidelb., 1812, 8; Idem, Bemerkungen über actio in rem und a. in personam, Archiv, 
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в целом касаются отчасти всех противостоящих нам людей, отчасти оп-
ределенных индивидов (§ 58), и эта последняя черта более всего присуща 
обязательствам. Нарушение же наших прав мыслимо только как деяние 
определенного нарушителя, с которым вследствие этого мы вступаем 
в отдельное, новое правоотношение; содержанию этого отношения в це-
лом можно дать такое определение, что мы требуем от этой противной 
стороны устранить нарушение. Следовательно, данному требованию 
к определенному лицу о совершении определенного действия присущ 
характер, аналогичный характеру обязательств (§ 56): пострадавший 
и нарушитель, или истец и ответчик, противостоят друг другу как кре-
дитор и должник. Однако пока это новое отношение остается просто 
в рамках возможности и еще не привело к определенным действиям 
пострадавшего, мы не можем считать его истинным, полноценным 
обязательством; это скорее лишь его зародыш, который, однако, путем 
естественного развития превратится в истинное обязательство.
Описанное здесь отношение, вытекающее из правонарушения, 

называется Правом на иск или также Иском, если отнести это выра-
жение только к праву пострадавшего; ведь оно употребляется также 
и для обозначения реальных действий пострадавшего, выражающихся 
в определенной форме, и в этом смысле указанное выражение обозна-
чает предъявление иска, т.е. оно тождественно по значению (при ус-
ловии ведения процесса в  письменной форме) исковому заявлению. 
Здесь речь может идти только об иске в указанном первом (матери-
альном) значении, т.е. о праве на иск; иск во втором (формальном) 
значении, или предъявление иска, с его условиями и формами отно-
сится к учению о процессе.
Исходя из этой общей точки зрения, можно назвать два условия, 

которые предполагаются при любом иске: право само по себе и его на-
рушение. Если отсутствует первое, тогда невозможно правонарушение; 
если отсутствует второе, тогда право никогда не может обрести особую 
форму иска, оно не является actio nata, согласно выражению, правиль-
но введенному новыми юристами. А правонарушение, в свою очередь, 
может проявляться в разных формах, которые в действительности 
часто переплетаются друг с другом или даже могут остаться неопреде-
ленными. Ведь противная сторона может то отрицать существование 
Bd. 6, S. 252‒310, 386‒440 (1823); Gans, Über Römisches Obligationenrecht, Heidelberg, 
1819, 8; Hasse (der jüngere), Über das Wesen der actio, Rhein. Museum, Bd. 5, S. 1‒86, 154‒205 
(1833); Huschke, Progr. de actionum formulis quae in lege Rubria exstant., Vratislav., 1832, 4. 
При этом необходимо отметить, что при издании первого сочинения Дюроя, а также 
сочинения Ганса еще не был издан Гай, отчего хорошее в этих сочинениях достойно 
еще большей похвалы, а ошибочное более простительно.
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права или нарушение, то попытаться чисто фактически посягнуть 
на неоспоримое право другого.
Во всем этом исследовании не обойтись без точного установления 

римской терминологии. Некоторые подумают, что здесь этому прида-
ется слишком большое значение; тот же, кто непредвзято задумается 
над тем, сколько неясностей и ошибок возникло у многих авторов 
исключительно вследствие пренебрежения этой основой, не сочтет 
бесполезными приложенные усилия.
В отношении исков и их названий мы должны различать в римском 

праве три периода.
В древнейшее время речь идет только о Legis actio, и это выражение 

обладает преимущественно формальным значением: оно обозначает 
действия, которые необходимо предпринять для предотвращения на-
рушения и которые выражались отчасти в символических действиях, 
отчасти в определенно предписанных словесных формулах.
После упразднения Legis actiones (за небольшим исключением) ос-

новой всего соблюдения права стали formulae1. Это состояние длилось 
до тех пор, пока существовал ordo judiciorum privatorum, т.е. именно в то 
время, когда жили авторы-юристы. В это время «actio» употребля-
лось преимущественно для выражения материального значения иска, 
а «formula» ‒ формального2, однако так, что не всегда эти выражения 
строго отличали друг от друга.
После упразднения ordo judiciorum, т.е. приблизительно с эпохи 

Константина, formula с ее отдельными частями не имеет больше ни-
какого значения, в то время как actiones встречаются так же, как и ра-
нее. В этом духе заимствованы выдержки из прежних авторов-юрис-
тов, из которых состоят Дигесты Юстиниана3, и такая же обработка 
Институций Гая встречается в Институциях Юстиниана.

1 Gajus, IV, § 30: «...per legem Aebutiam et duas Julias sublatae sunt istae legis actiones, 
effectumque est, ut per concepta verba, id est per formulas, litigaremus». Было бы большой 
ошибкой, если бы попытались предположить, что во времена Legis actiones не использо-
вались торжественные verba, т.е. formulae; Гай говорит об этом как раз противоположное 
(Gajus, II, § 24; IV, § 16, 21, 24). Различие заключалось в том, что ранее символические 
действия использовали вместе с verba, позже – только такие verba, а именно в новой, 
соответствующей времени формулировке; эти новые самостоятельные verba называются 
отныне исключительно «formulae», потому что для них не существовало специального 
названия. Одновременно у этого выражения есть еще и дополнительное значение: это 
составленное в письменной форме указание претора судье (concepta verba), благодаря 
чему оно еще сильнее отличалось от прежних формул, содержавшихся в Legis actiones.

2 Это является тем словоупотреблением, которое господствует в четвертой книге Гая.
3 Таким образом, у нас вовсе нет оснований считать интерполированными бесчис-

ленные фрагменты в Дигестах, в которых говорится об actiones в целом или об отдельных 
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Что же касается слова «actio», то его употребление было неустой-
чивым уже у древних юристов. Согласно Папиниану, «actio» называ-
ют только иск in personam, in rem называется «petitio», а оба вместе ‒ 
«persecutio»1. Этим же узким значением следует объяснять и то, что иск 
из права наследования называется «petitio hereditatis» (не «actio»). Зато 
Ульпиан терминологически фиксирует различие между специальным 
и общим значением выражения: специальное у него такое же, как и у 
Папиниана, а общее охватывает также in rem; persecutio он называ-
ет «extraordinaria cognitio», которую проводили без судьи2. В других 
фрагментах он употребляет это выражение то в узком3, то в широком 
значении4. Павел распространяет это выражение и на persecutio5. Итак, 
было бы совершенно неправильно полагать, что такое распространение 
словоупотребления произошло только после Папиниана. Напротив, 
уже Гай разделяет родовое понятие actio на два вида: in personam и in 
rem actio6, и в основе этого разделения явно лежит словоупотребление 
в широком смысле. Отсюда явствует, что в течение долгого времени 
словоупотребление было неустойчивым, однако это вовсе нельзя счи-
тать продуктом чистого произвола и полного безразличия к устойчи-
вому словоупотреблению. Если бы мы могли прочитать приведенные 
фрагменты в их изначальном контексте, то из него, возможно, стало 
бы понятно, почему их авторы употребляют это выражение то в более 
узком, то в более широком смысле.

actiones; зато те выдержки из древних юристов, в которых говорилось о formula, intentio, 
condemnatio и т.д., за редким исключением, были опущены при составлении Дигест.

1 L. 28 de O. et A. (44. 7).
2 L. 178, § 2, 3 de V. S. (50. 16) (правда, в § 3 к actiones относят также и persecutio). Бла-

годаря заглавию этот фрагмент связан с L. 2 de hered. vel act. vend. (18. 4), где рассматри-
вается вопрос о том, какие права и конкретно какие иски должен передать покупателю 
продавец наследства. Из этого большого фрагмента исключили те части, которые могли 
бы служить в качестве объяснения значения слов, и включили их в титул de verborum 
significatione. По своему содержанию указанные § 2 и 3 связаны с L. 2, § 8 cit., а L. 178, 
§ 1 cit. ‒ с L. 2, § 1, 3, 9. Также и в L. 2, § 3 cit. persecutio терминологически отличают 
от actiones. C этим словоупотреблением в узком смысле, которое Ульпиан приводит 
в L. 178, § 2 cit., совпадает другой фрагмент этого же юриста (L. 49 eod.).

3 L. 35, § 2, L. 39 pr. de proc. (3. 3), где он противопоставляет actio преюдициям, ин-
тердиктам и преторским стипуляциям; равным образом – в L. 68 de R. V. (6. 1), где он 
противопоставляет интердикты искам.

4 L. 37 pr. de O. et A. (44. 7). Здесь он говорит, что под названием «actio» подразу-
меваются иски in rem, in personam, directae, utiles, кроме того, преюдиции, интердикты 
и преторские стипуляции; равным образом – в L. 25 pr. eod., а также во всех фрагментах, 
которые приведены ниже (§ 206, сн. 2 на с. 330) и в которых речь идет об in rem actiones.

5 L. 34 de V. S. (50. 16). В L. 14, § 2 de exc. rei jud. (44. 2) он говорит об in rem actiones.
6 Gajus, IV, § 1 (ср. IV, § 100, 106, 107).
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Определение, которое юрист Цельс дает actio1 и которое с не-
большим изменением перешло в Институции Юстиниана2, придает 
выражению узкое значение, так что оно обозначает только личные 
иски. Но согласно только что названным причинам было бы непра-
вильно пытаться сделать отсюда вывод, что во времена Цельса это 
слово употреблялось исключительно в узком значении. Еще большей 
ошибкой было бы, однако, воспринимать включение этого фрагмента 
в Институции так, будто тем самым Юстиниан хотел объявить узкое 
значение истинным и правильным: этому предположению проти-
воречило бы уже непосредственно следующее за ним, совпадающее 
с Гаем разделение (in rem, in personam). Нельзя считать ошибкой даже 
то, что это определение предпослано титулу Институций, поскольку 
измененное значение встречающихся в нем слов предотвращает любое 
возможное недоразумение. Ведь «judicium» в Юстиниановом праве 
означает уже не процесс перед судьей, а любой суд и любую судебную 
тяжбу вообще, да и выражение «quod sibi debetur» в этом контексте 
можно понять как говорящее обо всем, чего можно ожидать и что 
можно требовать, без исключительного отнесения к обязательству как 
к основанию требования.
До сих пор различное словоупотребление было представлено просто 

как факт. Причина этого заключается в том, что в течение долгого вре-
мени не встречались вообще никакие другие иски, кроме in personam, 
и в это время название «actio» должно было стать им идентичным. 
А когда позже были введены отдельные иски in rem, то для них сначала 
употребляли отличающее название «petitio», пока не сочли более це-
лесообразным расширить значение выражения «actio» таким образом, 
чтобы оба вида исков можно было охватить одним общим родовым 
понятием как его виды. Эту историческую зависимость можно будет 
показать только в связи со следующей классификацией исков.

§ 206. Виды исков. In personam, in rem

Только точное различение видов исков способно устранить пута-
ницу, часто встречающуюся в этом учении, у них различная природа 

1 L. 51 de O. et A. (44. 7): «Nihil aliud est actio, quam jus, quod sibi debeatur, judicio perse-
quendi». Слово «deberi» в строгом смысле древних юристов означает obligatio в качестве 
основания иска и исключает, стало быть, иск in rem. «Judicio» же означает процесс перед 
судьей, т.е. противоположность extraordinariae cognitiones.

2 Рr. J., de act. (4. 6): «Actio autem nihil aliud est, quam jus persequendi judicio, quod 
sibi debetur». Часто встречающийся вариант «in judicio» мы можем оставить здесь без 
внимания, поскольку он вовсе не изменяет смысл.
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в зависимости от оснований деления, на которой основывается их 
противоположность. Некоторые касаются внутренней сущности са-
мих исков, т.е. их связи с правами, которые они должны защищать; 
они важны не только для понимания источников права, но и для по-
нимания современной системы права. Другие касаются формы римс-
кого процесса, и поэтому им больше присущ исторический характер; 
в современной системе права их нет, но без их знания нельзя понять 
наши источники права, и на этом основании будет благоразумно 
постоянно употреблять специальные искусственные выражения, отно-
сящиеся к ним и встречающиеся в нескольких из этих классификаций 
(§ 224). Однако это различие не следует воспринимать как абсолют-
ное, потому что в первом классе не полностью отсутствуют истори-
ческие связи, а во втором ‒ практические, так что различие между 
этими классами основывается только на преобладающем в каждом 
из них элементе.
Самой важной классификацией исков по их внутренней сущности 

является разделение на in personam, in rem actio. В самом подробном 
фрагменте, который у нас есть по этому поводу, эта классификация 
излагается в следующих словах1.

§ 1 I., de actionibus (4. 6):
«Omnium actionum, quibus inter aliquos apud judices arbitrosve de 
quacunque re quaeritur, summa divisio in duo genera deducitur: aut 
enim in rem sunt, aut in personam. Namque agit unusquisque aut 
cum eo qui ei obligatus est, vel ex contractu vel ex maleficio, quo 
casu proditae sunt actiones in personam, per quas intendit adver-
sarium ei dare aut facere oportere et aliis quibusdam modis: aut cum 
eo agit qui nullo jure ei obligatus est, movet tamen alicui de aliqua 
re controversiam: quo casu proditae actiones in rem sunt, veluti si 
rem corporalem possideat quis, quam Titius suam esse affirmet, et 
possessor dominum se esse dicat: nam si Titius suam esse intendat, 
in rem actio est».

1 Этот фрагмент взят не из Институций Гая, и нам неизвестен какой-либо иной 
фрагмент из древнего юриста, откуда его взяли. Тем не менее было бы совершенно 
неправильно приписывать вследствие этого его составление компиляторам. То, что 
его автором действительно является некий древний юрист, очевидно по нескольким 
выражениям. Ибо разве могли бы юристы Юстиниана дойти до того, чтобы сказать 
в заново сочиненном фрагменте «apud judices arbitrosve» или упомянуть «intentio: dare 
facere oportere» и «suam rem esse» в то время, когда власть больше не назначала judices, 
следовательно, больше не встречалась formula c intentio. То, что подобные выражения 
из древнего юриста были переписаны, указывает на то, что компиляторы сочли их здесь 
такими же уместными, как и в бесчисленном множестве других фрагментов.
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В этом удивительном фрагменте содержатся следующие отдельные 
положения. Сначала классификация объявляется общей, охваты-
вающей все иски (omnium actionum summa divisio), так что, следо-
вательно, невозможно предположить иск, который не следовало 
бы отнести либо к первому, либо ко второму виду. Далее эти вы-
ражения обозначают родовые, т.е. аналогичные, понятия, так что 
здесь речь идет о двух видах одного и того же рода не просто будто 
вследствие случайного, неточного способа выражения, а на самом 
деле. Наконец, противоположность обоих видов определяется так: 
«in personam» называется иск, введенный для защиты какой-либо 
obligatio; «in rem» ‒ для защиты любого другого права, находящегося 
за рамками obligationes.
С этим объяснением совпадает в главном фрагмент из Гая, который, 

правда, гораздо короче.
Gajus, IV, § 1–3: «(Si quaeramus) quot genera actionum sint, verius 
videtur duo esse, in rem et in personam. ...In personam actio est, 
quotiens cum aliquo agimus, qui nobis vel ex contractu, vel ex delicto 
obligatus est, id est cum intendimus dare, facere, praestare oportere. 
In rem actio est, cum aut corporalem rem intendimus nostram esse, 
aut jus aliquod nobis competere...»

И здесь разделение преподносится как всеобъемлющее, поэтому 
отдельно в § 1 еще раз предостерегают от смешения этих genera actionum 
с отдельными species. Оба выражения здесь тоже называют действи-
тельно родовые понятия, настоящие члены деления, с чем совпадает 
несколько других выдержек из Гая1. Наконец, границы обоих видов 
устанавливаются точно так же, как и у Юстиниана.
Абсолютно аналогичным образом высказывается Ульпиан.

L. 25 pr. de O. et A. (44. 7):
«Actionum genera sunt duo: in rem, quae dicitur vindicatio, et in 
personam, quae condictio appellatur».

Кроме того, такая же классификация исков предполагается извест-
ной и применяется различным образом во многих других фрагментах 
Ульпиана и Павла2.
Можно было бы подумать, что здесь этот характер представлен-

ной классификации пытались доказать с излишней тщательностью, 
поскольку она и без того не вызывает сомнений; это же было сдела-
но как раз потому, что недавно была предпринята весьма остроум-

1 Gajus, IV, § 17, 100, 106, 107.
2 Ульпиан: L. 68 de R. V. (6. 1); L. 6, § 5 de aqua pluv. (39. 3); L. 37 pr. de O. et A. (44. 7); 

L. 36 de V. S. (50. 16); Павел: L. 14, § 2 de except. rei jud. (44. 2).
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ная попытка ее оспаривания1, ибо было высказано следующее мне-
ние, прямо противоположное традиционному, а также излагаемому 
мной учению. Изначально выражения «in rem», «in personam actio» 
должны были обозначать два абсолютно неоднородных понятия: «in 
rem» ‒ отдельный иск (иск о праве собственности), который посте-
пенно распространили только на некоторые другие отдельные слу-
чаи; «in personam» ‒ изначально сразу целый класс исков. Только 
Юстиниан придал выражениям значение однородных классов исков, 
членов деления общего понятия иска, и всю классификацию следует 
считать, собственно говоря, лишь его творением. Это утверждение 
опровергается приводившимся выше доказательством, что решаю-
щий фрагмент в Институциях заимствован из древнего юриста (сн. 1 
на с. 329) и что Гай, Ульпиан и Павел толкуют эти понятия точно так 
же, как это сделано в Институциях Юстиниана. Лишь ниже можно 
будет показать истинный элемент в этом ошибочном мнении и бла-
годаря этому наглядно показать закравшуюся ошибку.
У Гая, Ульпиана и Юстиниана выражение «vindicatio» встречает-

ся в качестве равнозначного выражению «in rem actio»2. У Ульпиана 
и Юстиниана «in personam actio» равнозначно «condictio»3 у Ульпиана – 
«personalis actio»4.
Обоим понятиям следует дать следующее более точное определе-

ние. Все зависит от того, воспринимается ли настоящее обязательс-
тво до полноценно начатой судебной тяжбы (до литисконтестации) 
или нет: в первом случае иск является in personam, во втором ‒ in rem. 
Существование или несуществование обязательства до нарушения 
не является, стало быть, строго различающим моментом. Так, в исках 
из контракта обязательство имеется не только до литисконтестации, 
но даже до нарушения, зато в исках из деликтов до нарушения его еще 
нет, поскольку в этом случае нарушение совпадает с возникновением 
обязательства; тем не менее эти оба вида исков являются personales. 
В случае же с собственностью само по себе нарушение порождает 
отношение, подобное обязательству, но не истинное, настоящее обя-
зательство (§ 205), которое возникает, напротив, только вследствие 
литисконтестации; поэтому иск о праве собственности является in rem.

1 Duroi, Bemerkungen, S. 407, 409, 412, 423.
2 Gajus, IV, § 5; L. 25 pr. de O. et A. (44. 7); § 15 J., de act. (4. 6).
3 L. 25 pr. de O. et A. (44. 7); § 15 J., de act. (4. 6). То, что Гай не считает «condictio» 

тождественной «in personam actio», а придает указанному выражению намного более 
узкое значение, может быть показано только ниже (ср. приложение XIV, п. XXV).

4 L. 3, § 3 ad exhib. (10. 4); L. 6, § 5 de aqua pluv. (39. 3); L. 178, § 2 de V. S. (50. 16). 
«Realis», напротив, не встречается нигде: ни у юристов, ни у других древних авторов.
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§ 207. Виды исков. In personam, in rem 
(продолжение)

Для защиты всеобъемлющего характера указанной классификации 
от любого возражения необходимо применить ее к отдельным классам 
прав, поскольку сами иски были представлены уже как модификации 
прав, лежащих в их основе.
В случае исков in personam это применение вызывает меньше всего 

трудностей. Никто не сомневается в том, что под ними следует пони-
мать все иски для защиты обязательств и только эти иски.
Следовательно, иски in rem, если вообще классификация должна 

быть исчерпывающей, должны применяться для защиты отношений 
вещного права, права наследования, семейного права1.
Применение к вещному праву, т.е. к собственности и jura in re, 

не вызывает сомнений: как раз подобные случаи приведены в качестве 
примеров in rem actiones в вышеназванных фрагментах из Институций 
и Гая. Эти иски называют также «speciales in rem actiones».
Применение к иску о праве наследования также не вызывает сом-

нений, поскольку его прямо называют «in rem actio»2.
Зато у исков из семейного права споры вызывает свойство in rem 

actiones, и если оно им действительно не присуще, тогда мы будем вы-
нуждены считать всю эту классификацию не полностью исчерпывающей.
Правда, согласно господствующему мнению, иски из семейного 

права также являются in rem, и ранее это мнение считалось полностью 
обоснованным благодаря следующему фрагменту.

§ 13 J., de act. (4. 6):
«Praejudiciales actiones in rem esse videntur, quales sunt, per quas 
quaeritur, an aliquis liber, vel libertus sit, vel de partu agnoscendo».

1 Я говорю семейного права. Римляне говорят о quaestio de statu и понимают под этим 
два возможных вида судебного спора: 1) о государственно-правовом Status, свободе 
и свободе от рождения; 2) о частноправовом, т.е. семье. Но так как первый нам неиз-
вестен в современном праве, то для нас (т.е. в той части римского права, которая у нас 
имеется) status quaestio полностью совпадает со спором о семейных отношениях, что я 
говорю для оправдания употребляемой в этом параграфе терминологии (ср. Приложение 
VI, п. VI и IX).

2 L. 27, § 3 de R. V. (6. 1): «...in hereditatis petitione, quae et ipsa in rem est...»; L. 25, § 18 
de her. pet. (5. 3): «Petitio hereditatis, etsi in rem actio sit...»; L. 49 eod. Единственное сом-
нение могла бы породить ограниченная натура ответчика. Об этом мы еще поговорим 
ниже. Впрочем, это касается только иска из самого права наследования – вытекающие 
из этого вторичные правоотношения, такие как легаты и т.п., всегда можно свести 
к вещным правам и обязательствам, и они защищаются исками из этих правоотношений 
(ср. также Приложение XIII, п. IX).
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Говорили, что «praejudiciales actio» означает (согласно свидетельс-
тву самого этого фрагмента) любой иск о Status, куда, кроме прочего, 
относятся и все иски из семейного права, а все они, как прямо сказано 
в этом же фрагменте, являются in rem. То же, что ранее возражали 
против этого, будто здесь сказано не «sunt», а «esse videntur», что, стало 
быть, лишь кажется, будто здесь преюдициальным искам приписы-
вается только некоторое подобие in rem actiones1, ‒ данное возражение 
было необоснованным, поскольку выражение «videtur» обычно каса-
ется не только видимости или подобия, но и позитивной реальнос-
ти2. Но еще важнее то обстоятельство, что первоначальное значение 
«praejudicium» следует относить не к предмету иска, а к его процес-
суальной форме: это была formula с простой intentio, без condemnatio, 
часто, стало быть, чисто временная мера ради предварительного ус-
тановления существования правоотношения, которым хотели бы 
воспользоваться в будущем судебном разбирательстве3. Правда, эта 
процессуальная форма применялась во всех судебных разбиратель-
ствах о Status, а также в некоторых других процессах, а именно в та-
ких, предметом которых были обязательства4. Недавно на основании 
этого открытия пытались сделать вывод, что приведенный фрагмент 
из Институций является изобретением юристов Юстиниана и что 
он, собственно говоря, чужд римскому праву5, но ни с одной из двух 
частей этого утверждения нельзя согласиться, ибо прежде всего в духе 
Юстинианова права совершенно правильно следовало сказать, что пре-
юдициальные иски являются исками из Status, поскольку из остальных 
преюдициальных исков древнего права (quanta dos sit, an pradictum sit 
и т.д.) больше не встречается ни одного6, стало быть, по меньшей мере 
в духе Юстинианова права обычное объяснение указанного фрагмента 

1 Duroi, Observ., p. 21.
2 Ср. фрагменты у Диркзена (Dirksen, Manuale latinitatis, p. 1000).
3 Это говорит уже Феофил в § 13 J., de act., однако данное замечание было бесполез-

ным, пока нам не были известны части этой formula и их взаимосвязь. Лишь у Гая (Gajus, 
IV, § 44, 48) обнаруживается не только полноценное подтверждение, но и прежде всего 
прояснение значения указанной особенности некоторых исков.

4 Gajus, III, § 123; IV, § 44; Paulus, V, 9, § 1; L. 30 de reb. auct. jud. (42. 5). Туда не от-
носится Gajus, IV, § 94, потому что у этой sponsio все же была condemnatio, но она была 
чистой формальностью: «nec tamen haec summa sponsionis exigitur». Следовательно, это 
не было praejudicium, но совпадало с ним по цели и результату, и поэтому Гай называет 
ее «sponsio praejudicialis».

5 Düroi, Bemerkungen, S. 406‒410, особенно S. 409.
6 То, что в Дигестах однажды упоминается подобный случай (сн. 4), следует считать 

чисто исторической справкой, ведь никто не станет утверждать, что в нашем праве 
к подобному случаю можно было бы подходить иначе, чем к любому обычному спору.
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было бы правильным и вместе с тем сам фрагмент был бы безупречным: 
он был бы не искажением древнего права, а соответствующим сведени-
ем его к общему изменению права. Я же иду еще дальше и утверждаю, 
что даже в духе древнего права все без разбора преюдиции можно было 
назвать «in rem». Универсальность этого положения можно будет до-
казать только ниже (§ 209), однако для особого применения к преюди-
циям, касающимся Status, о чем здесь говорится, у нас нет недостатка 
в прямых свидетельствах, которые уже здесь ставят мое утверждение 
вне всякого сомнения. Спор о свободе вели посредством vindicatio in 
libertatem или in servitutem. На чистой видимости подобной in libertatem 
vindicatio основывалось все освобождение per vindictam1. Точно так 
же legitima tutela над женщинами могли передать путем in jure cessio2, 
а поскольку in jure cessio вообще была символической виндикацией3, 
то благодаря этому доказана форма виндикации и для названного вида 
опеки. Ведь даже судебную тяжбу о существовании отцовской власти 
можно было вести в торжественной форме vindicatio ex jure quiritium4. 
И точно так же торжественная форма усыновления основывалась в том 
числе на in jure cessio, причем приемный отец пользовался отцовской 
властью как уже существующей благодаря виндикации5.
Итак, если все иски из вещного права, права наследования и семей-

ного права являются in rem, как это здесь было показано, то следует от-
вергнуть ранее широко распространенное словоупотребление, которое 
ограничивает это название только исками из вещного права; вследствие 
такого ограничения вся классификация снова перестала бы быть об-

1 Livius, XLI, 9.
2 Gajus, I, § 168; Ulpian., XI, § 6‒8; XIX, § 11.
3 Gajus, II, § 24; Ulpian., XIX, § 9, 10.
4 L. 1, § 2 de R. V. (6. 1). Я понимаю этот трудный фрагмент так, что в споре об от-

цовстве praejudicium, которое, согласно моему мнению, всегда было in rem, могло ис-
пользоваться в разных формах аналогично разным формам иска о праве собственности 
(Gajus, IV, § 91‒95). Если выбирали торжественную форму vindicatio ex jure quiritium, 
то тогда иск становился дословно тождественным иску о праве собственности, и этого 
касается выражение «per hanc autem actionem liberae personae... non petuntur... nisi forte... 
adjecta causa quis vindicet». Эта торжественная форма применялась, видимо, в том слу-
чае, если предпочитали подать иск центумвирам. Однако возможно также и то, что 
под упомянутой здесь vindicatio сына следовало понимать не торжественную форму 
серьезного судебного разбирательства, а скорее его символическое применение при усы-
новлении (сн. 5). Возможно, впрочем, что этот фрагмент столь труден для понимания 
вследствие интерполяций и пропусков, но vindicatio ex lege quiritium точно придумали 
не компиляторы, хотя они, пожалуй, употребили бы «lege» вместо «jure», а также ранее 
«jure Romanо» вместо «jure quiritium» – лишь бы повсюду искоренить память о писаной 
формуле ex jure quiritium.

5 Gajus, I, § 134: «is qui adoptat vindicat apud Praetorem filium suum esse».
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щей, охватывающей все иски. Такому ошибочному словоупотреблению 
способствовало обманчивое соответствие специальных выражений, 
отчасти созданных, правда, самими авторами, которых не волновало 
словоупотребление, которое следовало доказать по источникам права. 
Ведь вещное право (как часть правоведения) называли «jus in rem» и од-
новременно так же называли любое отдельное вещное право. Точно так 
же обязательственное право в целом и каждое отдельное требование 
называли «jus in personam». И когда эти придуманные, искусствен-
ные, специальные выражения произвольно связали с выражениями 
в источниках, то, разумеется, само собой напрашивалось выразить 
всю взаимозависимость так: jus in rem соответствует actio in rem, jus in 
personam ‒ actio in personam. Таким образом, и здесь весьма явно про-
является опасность, связанная с произвольным словообразованием1.

§ 208. Виды исков. In personam, in rem 
(продолжение)

С объясненным здесь разделением исков, а также с их названием 
связано, как правило, то обстоятельство, что личный иск направлен 
только против определенного и известного противника, а иск in rem ‒ 
против неизвестного, неопределенного (§ 56, сн. 5 на с. 479 [т. II рус-
ского перевода «Системы...»]). А смысл этого различения заключается 
в том, что в первом классе исков уже до нарушения известна личность 
единственно возможного нарушителя и ответчика, т.е. должника, в то 
время как в исках in rem на нарушение, которое может стать поводом 
для подобного иска, изначально способен любой человек, так что эта 
неопределенность личности ответчика устраняется только вследствие 
действительно произошедшего нарушения. Выражения «in personam» 
и «in rem» употребляются и в других случаях, не только в исках, ради 
указания на то, что юридическая сделка или высказывание касается 
или не касается определенной личности2.

1 Ср. , введение, с. 270 [т. I русского перевода «Системы…»]. Исходя из названных 
здесь причин, рекомендуем также не употреблять выражение «вещный иск» (для in rem 
actio), как это делают некоторые авторы, поскольку это весьма естественно приводит 
к тому, что так названному иску придаются такие же ограничения, как и вещным правам 
(собственность и jura in re). Выражение «личный иск» является безупречным, потому что 
полностью соответствует римскому названию «personalis actio» и не оставляет места 
для заблуждений в самом вопросе.

2 «Pactum in rem» (L. 7, § 8, L. 57, § 1 de pactis (2. 14)); «Nunciatio in rem fit» (L. 10 de 
O. n. n. (39. 1)); «Praetor in rem loquitur, edictum in rem scriptum est» (L. 9, § 1 quod metus 
(4. 2); L. 5, § 3 quibus ex causis (42. 4)). Таким образом, выражение «in rem» обозначает 
неличное. Так, можно говорить и об intentio in rem или in personam concepta, в зависи-
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Однако совпадение этой противоположности с противоположнос-
тью обоих видов исков никоим образом не является общим, и им мож-
но пользоваться только с осторожностью. Так, существуют, с одной 
стороны, несколько личных исков, которые тем не менее могут быть 
направлены против неопределенного противника, а именно против 
любого владельца вещи, что, как правило, имеет место только в in 
rem actiones. Туда относится требование лица о восстановлении его 
в прежнем состоянии, вытекающее из вынужденной сделки; как иск, 
так и эксцепция с этой целью действуют против любого владельца, 
и иногда данную особенность называют «actio» или «exceptio in rem 
scripta»1, что полностью соответствует вышеупомянутой манере выра-
жения (сн. 2 на с. 335); и все же сам иск является вполне in personam2. 
Аналогичным характером обладает actio ad exhibendum, которая при-
меняется против каждого, кто случайно будет способен предъявить 
вещь, хотя и этот иск прямо назван личным иском3. Точно так же 
личным является actio aquae pluviae, но тем не менее она направлена 
против любого владельца (с небольшим ограничением); таким же об-
разом и интердикт quod vi4. Ноксальные иски возникают из деликтов, 
т.е. из обязательств, тем не менее они могут быть предъявлены против 
любого, кто однажды приобретет собственность на раба, согласно 
правилу: «noxa caput sequitur»5; точно так же – иски из ущерба, на-
несенного животными6. Интердикт quod legatorum является личным, 
как все интердикты, но тем не менее он направлен против любого 
владельца вещи, которой легатарий завладел самовольно7. Также иск 

мости от того, названа ли там личность противника или нет; тогда следует сказать, что 
любая in rem actio обладает in rem concepta intentio, зато in personam actio в зависимости 
от обстоятельств может обладать то in personam, то in rem concepta intentio. Однако это 
справедливо только для преторских исков (L. 1, § 3 de interd. (43. 1); L. 5, § 13 quod vi 
(43. 24)). В цивильных исках характер иска всегда следовало устанавливать непосред-
ственно по формулировке самой формулы (ср. ниже, § 216, сн. 3 на с. 372).

1 L. 9, § 8 quod metus (4. 2); L. 4, § 33 de doli exc. (44. 2). Неправильно, когда выражение 
«in rem scripta actio» считают отдельным, основным искусственным выражением (ср.: 
Düroi, Bemerkungen, S. 410‒412).

2 Если пострадавший нуждается в этом, то благодаря реституции претора он может 
получить обратно и утраченную собственность, т.е. настоящую in rem actio; этот иск 
четко отличают от actio quod metus, действующей в противном случае, благодаря чему 
личный характер последней не вызывает никаких сомнений (L. 9, § 4, 6 quod metus 
(4. 2); L. 3 C., eod. (2. 20)).

3 L. 3, § 3, 15 ad exhib. (10. 4).
4 L. 6, § 5, L. 12 de aqua pluv. (39. 3); L. 5, § 13, L. 7 pr. § 1 quod vi (43. 24).
5 § 5 J., de noxal. act. (4. 8).
6 L. 1, § 12 si quadr. (9. 1).
7 L. 1, § 13 quod leg. (43. 3) (ср. L. 1, § 3 de interd. (43. 1)).
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о задолженности по налогам направлен против любого следующего 
владельца земельного участка, облагаемого налогом1.
Но, с другой стороны, имеются также некоторые in rem actiones, 

которые могут быть предъявлены только против определенных, 
отдельных лиц. К ним относится прежде всего hereditatis petitio – 
иск, который в отличие от иска о праве собственности может быть 
предъявлен не против любого владельца, а только против того, кто 
владеет либо pro herede, либо pro possessore2. Если несостоятельный 
должник наносит ущерб своим кредиторам путем недобросовестных 
отчуждений, то Pauliana actio направлена против приобретателя та-
ким образом отчужденных вещей только в том случае, если он либо 
принимал участие в указанном недобросовестном поступке, либо 
приобрел вследствие дарения3. Этот иск является личным4, но в зави-
симости от потребности он, как и иск, вытекающий из принуждения 
(сн. 2 на с. 336), может быть возведен до in rem actio благодаря рес-
титуции5. Но поскольку и в этом случае он может быть предъявлен 
только против упомянутых определенных лиц, здесь тоже выража-
ется иск in rem, ограниченный конкретным ответчиком6. Согласно 
предписанию Юстиниана, у супруги для требования вернуть при-
даное есть виндикация, которая, однако, согласно правильному 
мнению, может быть предъявлена только против мужа, но не против 
третьего приобретателя7.

1 L. 7 pr. de publicanis (39. 4).
2 L. 9, 10, 11 de her. pet. (5. 3).
3 L. 6, § 8, 11, L. 10 pr., § 2 quae in fraud. (42. 8).
4 L. 38 pr., § 4 de usuris (22. 1).
5 L. 10, § 22 quae in fraud. (42. 8). Исходя из него следует толковать § 6 J., de act. (4. 6), 

слишком общее высказывание в котором могло бы склонить к тому, что Pauliana во всех 
случаях стали бы считать иском in rem и даже отрицать ограничение в лице ответчи-
ка вопреки фрагментам, приведенным в сн. 3 и 4. Ограничение фрагмента особым 
случаем реституции оправдывается, кроме того, отчасти словами «rescissa traditione», 
отчасти учетом непосредственно предшествующего § 5, в котором также упоминается 
обоснованная реституцией in rem actio и при этом также употребляется выражение 
«rescissa usucapione» (ср.: Vinnius, ad § 6 cit., ibique Heineccius). Интерес истца в случае in 
rem actio (по сравнению с in personam) может заключаться в том, что сам приобретатель, 
на которого распространяется Pauliana вследствие его злого умысла или на основании 
дарения, может стать несостоятельным, и в этом случае личный иск против него мог 
бы, возможно, не дать никакого результата.

6 Иск подобного вида можно было бы назвать «in rem actio in personam scripta», что я, 
однако, не делаю, чтобы не рекомендовать это абсолютно ненужное и не встречающееся 
в источниках выражение, а говорю это только ради наглядной демонстрации связи этого 
вида исков с ранее упомянутым видом (personalis in rem scripta).

7 L. 30 C., de j. dot. (5. 12): «Si tamen exstant». Более подробное изложение этого по-
ложения будет сделано в другом месте.
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И все же нельзя не признать, что и отнесение личных исков к не-
определенным противникам, и ограничение исков in rem определен-
ными противниками следует считать только исключениями. Если, 
стало быть, в случае отдельных исков невозможно доказать основание 
для подобного исключения, тогда действует правило, согласно которо-
му иски могут быть предъявлены определенным или неопределенным 
противникам в зависимости от того, являются ли они in personam или 
in rem.

§ 209. Виды исков. In personam, in rem 
(продолжение)

Всеобъемлющая классификация исков (in personam и in rem) была 
до сих пор доказана не только для Юстинианова права, но и для пери-
ода времени вплоть до эпохи Гая. Необходимо все же охватить и более 
раннее время и представить постепенное развитие этих понятий ради 
полного устранения неправильного понимания данного вопроса, ко-
торое уже упоминалось выше в отдельных применениях (§ 207).
Во время господства древних Legis actiones различие между обоими 

видами исков признавали полностью и выражали посредством особых 
процессуальных форм, ибо любая in rem actio начиналась с символи-
ческой процедуры ‒ manus consertae, за которой следовали назначение 
судьи и сам процесс перед ним. In personam actio начиналась сразу с на-
значения судьи и заключалась, стало быть, в той процедуре, которая 
в in rem actio образовывала вторую часть всей процедуры1. Поэтому 
можно сказать, что в то время иски с manus consertae и без него были 
тем, что впоследствии назвали «in rem» и «in personam actiones».
Эта процессуальная форма сохранялась в «центумвиральных делах» 

вплоть до эпохи развитой юриспруденции; во всех остальных процессах 
она была отменена несколькими решениями народного собрания, так 
что отныне ее место занял процесс per formulas (§ 205, сн. 1 на с. 326). 
Кажется, что в нем сначала вовсе не встречались иски in rem, пос-
кольку любому спору, который должен был бы привести к этому, пу-
тем принудительных спонсий придавали характер иска из контракта. 
Практическая потребность привела, кажется, сначала в собственности 
к тому, что истцу разрешили выбирать, будет ли он вести этот более 

1 Gajus, IV, § 16, 17. В искаженных предшествующих предложениях он говорил 
о трактовке in personam actio, затем здесь он продолжает так: «Si in rem agebatur, mobilia 
quidem et moventia... in jure vindicabantur ad hunc modum (далее следует описание manus 
consertae)... deinde sequebantur quaecunque (si) in personam ageretur...»
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церемониальный спонсионный процесс или же поступит проще ‒ 
сразу предъявит иск о признании собственности. Это осуществлялось 
посредством petitoria formula (которая в сборниках права Юстиниана 
обычно называется «rei vindicatio») с интенцией «rem suam esse», с или 
без «ex jure quiritium». Гай весьма четко представляет нам такое поло-
жение дел1, но оно определенно существовало уже в эпоху Цицерона, 
который приводит пример этой petitoria formula, полностью совпадая 
в этом с Гаем2. Благодаря этому в формулярный процесс была введена 
единственная in rem actio, так что в то время можно было сказать, что 
«in rem actio» является индивидуальным наименованием иска о праве 
собственности, «in personam actio» ‒ родовым наименованием всех 
прочих исков вообще. Такое словоупотребление, сформировавшееся 
в это время, частично сохранялось, как это обычно бывает, и в после-
дующее время, так что нередко выражение «in rem actio» употребляет-
ся в качестве индивидуального названия такими авторами3, которые 
помимо того знают и употребляют его в качестве наименования целого 
класса исков, противостоящих классу in personam actiones (§ 206). Эта 
же потребность привела к тому, что petitoria formula стали применять 
и к правам, отличным от права собственности, в которых до тех пор 
пытались обойтись церемониальными спонсиями, и благодаря этому 
выражение «in rem actio» впервые стало родовым названием, анало-
гичным выражению «in personam actio»; только с этого времени можно 
было сказать так, как это делает Гай: «duo genera esse actionum, in rem et 
in personam» (§ 206). Так что иск, который мы называем «confessoria», 
на самом деле является не чем иным, как petitoria formula для сервиту-
тов, а наша hereditatis petitio ‒ petitoria formula для права наследования. 

1 Gajus, IV, § 91‒95. Существовали два вида исков о праве собственности per formulas, 
а помимо этого еще Sacramenti legis actio перед центумвирами.

2 Cicero, In Verrem II, 12: «L. Octavius judex esto: Si paret, fundum Capenatem, quo de 
agitur, ex jure quiritium P. Servilii esse, neque is fundus Q. Catulo restituetur: non necesse erit 
L. Octavio judici cogere P. Servilium Q. Catulo fundum restituere, aut condemnare eum quem 
non oporteat?» Видимо, здесь Цицерон выбирает привычную общепризнанную формулу 
иска, а то, что он выделяет в ней как вопиющую несправедливость, заключается лишь 
в том, что, согласно этой формулировке, реституция земельного участка должна была 
бы осуществиться в пользу другого лица, а не ранее названного собственника.

3 Так это делают Гай (IV, 51, 91, 86, 87), Ульпиан (L. 1, § 1 de R. V. 6. 1), Павел 
(L. 23 pr. eod.). Это встречается также во многих местах в tit. Dig. de R. V. (6. 1). Зато 
этим нельзя объяснять L. 25 pr. de O. et A. (44. 7): «In rem actio est per quam rem nostram, 
quae ab alio possidetur, petimus», ибо поскольку эти слова стоят непосредственно после 
разделения actiones in duo genera (см. выше, § 206), то приведенное предложение явно 
является не определением in rem actio, а только поясняющим примером высказанного 
родового понятия, ведь иначе этими словами сам Ульпиан отказывал бы confessoria 
в характере in rem actio.
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Для этого последнего мы можем случайно доказать, что он впоследс-
твии был признан относящимся к собственности, поскольку Цицерон, 
которому хорошо известна petitoria formula для собственности (сн. 2 
на с. 339), говорит прямо в праве наследования, что для этого сущес-
твуют две формы иска: перед центумвирами и путем спонсии1. Эта 
новая форма иска распространялась не быстро, а постепенно, шаг 
за шагом то на один, то на другой отдельный иск. Этому содейство-
вало неуклюжее, само по себе совершенно ненужное выражение «res 
incorporalis»2: раз уж сервитуты и наследства называли подобными 
res incorporales, то не вызвало сомнений применение к ним той же 
vindicatio, которая уже была признана в res corporalis; выражения в фор-
муле могли оставаться без изменений, поскольку сервитуты и право 
наследования относились к древнему строгому цивильному праву, так 
же как и собственность3. В других случаях этому содействовала utilis 
actio, т.е. выраженная в самой формуле фикция собственности4. Когда 
же иски подобного вида в результате признанной практической необ-
ходимости стали разнообразными и многочисленными, наконец отка-
зались от этой утомительной и церемониальной попытки применения 
индивидуальных исков о праве собственности к другим конкретным 
случаям посредством этих промежуточных понятий, и так незаметно 
возникло родовое понятие in rem actiones, полностью увязанное с древ-
ним, тоже родовым понятием in personam actiones. Мы не можем точно 
проследить эту историю развития понятий не только ввиду отсутствия 
сведений, но и из-за того, что никогда достоверно не наступало явное 
изменение с четкой временной границей; напротив, старое понимание 
и выражения еще долгое время сосуществовали наряду с новыми. А так 
как старое запутанное понимание было связано с построением formulae, 

1 Cicero, In Verrem I, 45: «Si quis testamento se heredem esse arbitraretur, quod cum non 
exstaret, lege ageret in hereditatem, aut, pro praede litis vindiciarum cum satis accepisset, spon-
sionem faceret, ita de hereditate certaret». Здесь, стало быть, из трех форм иска, которые 
Гай называет для собственности (сн. 1 на с. 339), для спорного права наследования на-
званы две в качестве возможных, поскольку тот же самый Цицерон для собственности 
(сн. 2 на с. 339) допускает в качестве действительной и третью форму ‒ petitoria formulа.

2 Я не говорю, что это выражение было придумано ради указанной цели; это невоз-
можно предположить уже на том основании, что указанное выражение охватывает также 
и обязательства, т.е. распространяется на виндикацию бестелесных вещей. Впрочем, 
критика понятия бестелесных вещей сюда не относится, но будет изложена в книге 
четвертой.

3 В случае с собственностью интенция звучала так: «rem suam esse» (Gajus, IV, § 92), 
например «fundum Servilii esse» (сн. 2 на с. 339); здесь же она звучала «jus nostrum esse» 
(Gajus, IV, § 3) или «hereditatis nostram esse».

4 Такова, например, формула Публицианова иска (Gajus, IV, § 36).
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то отмена формулярного процесса должна была способствовать унич-
тожению того, что из него еще могло бы сохраниться в живой практике.
Самое полное развитие нового понимания и выражения мы обна-

руживаем в вышеприведенном фрагменте в Институциях Юстиниана 
(§ 206); его же без изменений могли взять у древнего юриста (возмож-
но, из res quotidianae Гая) – у нас по меньшей мере вовсе нет никаких 
оснований отрицать такое предположение. И если даже авторами его 
теперешней формулировки были бы юристы Юстиниана, было бы 
совершенно необъективно, если бы значение его содержания умаляли 
по сравнению с древними фрагментами, и столь же необъективно было 
бы, если бы тот, кто считал бы его содержание более предпочтитель-
ным, поэтому хотел бы (вопреки всякой аналогии) считать понимание 
его автора более ценным, чем понимание Ульпиана и его современни-
ков. Ведь здесь не противостоят друг другу индивидуальные трактовки 
и мнения, и если бы нам действительно следовало отдать предпочтение 
высказыванию из эпохи Юстиниана, тогда этот прогресс следовало бы 
объяснять не более высоким духовным образованием автора, а только 
силой развития, присущей самим этим правоотношениям, и естест-
венный результат этого был бы просто и прямо выражен в том новом 
высказывании.
Я счел столь подробное объяснение необходимым, учитывая от-

личное мнение одного нового автора, которое могло бы легко ввести 
в заблуждение своим остроумием и видимостью критического создания 
чисто римских понятий1. Он берет за основу такие же исторические 
предпосылки, как и здесь изложенные; состояние перехода процес-
суальных форм и оказания необходимой практической помощи в от-
дельных случаях он фиксирует как высшее неизменное совершенство 
римского права на иск; самое простое и самое удовлетворительное 
выражение, которое мы встречаем в Институциях Юстиниана, он 
считает произвольным разложением подлинно римского права, ко-
торое нам, собственно говоря, следовало бы игнорировать. Даже как 
чисто историческое изложение искового права я вынужден был бы 
объявить это мнение односторонним и неправильным; совершенно 
же неприемлемым является его практическое применение. Попытки 
индивидуального распространения исков о праве собственности в эпо-
ху древних юристов сводятся здесь к определенным классам, а их аб-
солютно случайное историческое своеобразие наделяется здесь столь 
нерушимой жизненной силой, что даже к германским институтам 
права следовало подходить согласно этому образцу. Так, принцип 

1 Düroi, Observ., p. 32‒35, 49–62; Düroi, Bemerkungen, особенно S. 253, 261, 280, 412 fg.
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римской виндикации бестелесных вещей должен применяться к гер-
манскому вещному обременению, а принцип utilis vindicatio ‒ к ленным 
поместьям и крестьянским усадьбам1. Я не знаю ни одного примера 
аналогичного злоупотребления историко-правовыми исследованиями 
при оценке современных условий жизни.

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

В заключение изложения этого учения необходимо еще упомянуть 
возможные переходы одного вида иска в другой. В большинстве исков 
in rem кроме главных предметов спора затрагиваются также и дополни-
тельные пункты, основывающиеся на обязательствах: так, например, 
возмещение за потребленные плоды, за повреждение возвращенной 
вещи. Но поскольку они обладают лишь подчиненным и зависимым 
характером, то хотя и могут быть весьма важными благодаря внешнему 
результату, но оттого подобный иск в не меньшей мере является in rem. 
Зато встречаются три иска (о разделе общей собственности), которые 
хотя и основываются на обязательствах, а оттого по праву называют-
ся «personales»2, но существенно отличаются от других личных исков 
тем, что ими одновременно может быть решен вопрос о спорной собс-
твенности. Это происходит в настоящих исках о разделе общей собс-
твенности (familiae herciscundae и communi dividundo) благодаря тому, что 
одновременно с решением вопроса о спорной долевой собственности 
истца, если он ею владеет, принимается решение по иску, нацеленному 
на раздел3; в actio finium regundorum – благодаря тому, что истец этим 
иском, как и виндикацией, может добиться получения той части земель-
ного участка, которой до тех пор он был лишен в результате путаницы 
при установлении границы4. Об этих исках говорят поэтому: «mixtam 

1 Düroi, Bemerkungen, S. 292‒295, 386 fg., 418. Указанное воззрение оказывается не-
приемлемым не только при применении к институтам, чуждым римскому праву, но и при 
применении к институтам самого римского права. Поскольку confessoria воспринимается 
как vindicatio res incorporalis, то утверждается, что этот иск не является средством защиты 
прав, содержащихся в сервитуте, от любого нарушителя – он служит лишь для виндика-
ции права собственности на право у владельца этого права – собственника (Bemerkungen, 
S. 278, 281, 290‒292). Но такая трактовка названного иска была бы не просто крайне 
неудовлетворительной для практических потребностей – она прямо-таки противоречит 
множеству фрагментов именно в римском праве (ср.: L. 60, § 1 de usufr. (7. 1); L. 1 pr., L. 
5 pr. si ususfr. (7. 6); L. 10, § 1 si serv. (8. 5)).

2 L. 1 fin. reg. (10. 1): «Finium regundorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei 
est»; L. 1, § 1 C., de ann. excepr. (7. 40).

3 L. 1, § 1 fam. herc. (10. 2).
4 «Рro vindicatione rei est» (см. выше, сн. 2).
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causam obtinere videntur, tam in rem, quam in personam»1. Таким образом, 
это выражение объясняется материальными правоотношениями и поло-
жениями Юстинианова права. В древнем праве это же выражение имело 
еще и другое, более формальное основание, которое можно будет объяс-
нить только ниже (§ 216). Да и иск hereditatis petitio, который, несомненно, 
является in rem (§ 207, сн. 2 на с. 332), один раз назван «mixta personalis 
actio»2, и это касается не только добавления личного в его последствия, 
что и без того не следует приписывать исключительно ему, но и того, что 
в нем лицо ответчика ограничено сильнее, чем в других in rem actiones3. 

§ 210. Виды исков. Пенальные иски

Последующая далее классификация касается внутренней сущности 
исков, их предмета, цели, результата; сначала она даже кажется только 
подклассификацией личных исков4, хотя в одной из своих модифи-
каций выходит за рамки последних, зато относится исключительно 
к искам, касающимся имущества.
Ведь они (согласно своему чистому, простому понятию) предназна-

чены для сохранения имущественного состояния любого лица или его 
восстановления, если оно нарушено; они должны, стало быть, предо-
твращать причинение неправомерного ущерба одному и получение не-
правомерной выгоды другим. Например, rei vindicatio и иск о возврате 
займа; если оба иска достигают своей цели, то каждая из сторон богата 
настолько, насколько она была богата до этого; предотвращается толь-
ко изменение имущественного состояния или фактическое состояние 
приводится в соответствие с правовым состоянием.
Искусственный, всецело позитивный институт связывает с некото-

рыми нарушениями еще и другой результат. Нарушитель принудитель-
но должен стать беднее, пострадавший – настолько же богаче. Таким 
образом, благодаря ему достигается изменение в имуществе вследствие 
нарушения, а предмет этого изменения называется «poena».

1 § 20 J., de act. (4. 6). Я назвал здесь основание, которое может оправдать это выра-
жение. Впрочем, правда, невозможно определить, употребляли ли это выражение уже 
древние юристы, многие или нет.

2 L. 7 C., de pet. her. (3. 31).
3 Ср.: § 207, сн. 2 на с. 332; § 208, сн. 2 на с. 337; приложение XIII, п. IX.
4 § 17 J., de act. (4. 6): «Rei persequendae causa comparatae sunt omnes in rem actiones. 

Earum vero actionum, quae in personam sunt, hae quidem» rel. (далее следует классификация). 
По существу, это учение можно было бы считать классификацией обязательств и пол-
ностью удалить его из искового права, однако оно настолько разнообразно затрагивает 
трактовку исков, что ознакомление с ним следует сделать уже в этом месте.
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Итак, если возникает подобная poenа, то случайным, подчиненным 
обстоятельством будет то, преследуются ли обе названные здесь цели 
(сохранение и изменение в наказание) одним и тем же иском или 
двумя отдельными исками1. Об иске просто о сохранении имущества 
говорят: «rem persequitur, rei persequendae causa datur»; об иске прос-
то о наказании: «poenam persequitur, poenae persequendae causa datur, 
poenalis est»; об иске, который охватывает обе цели: «mixta est», хотя 
и его часто называют просто «poenalis»2. Этот последний вид не требует 
особого внимания к себе, поскольку он, собственно говоря, состоит 
из двух разных исков, так что его составные части в большинстве слу-
чаев можно легко отделить друг от друга на практике.
То, что происходит с обеими тяжущимися сторонами, предстает 

в двух представленных здесь видах исков совершенно аналогичным: 
имущественное состояние обеих изменяется благодаря пенальным ис-
кам, сохраняется благодаря другим искам. Но это само по себе простое 
отношение становится немного запутанным вследствие того, что между 
обоими только что представленными видами располагается многочис-
ленный и важный класс исков. Их своеобразие заключается в том, что 
они воздействуют на стороны неодинаково: у истца лишь сохраняется 
имущественное состояние, у ответчика, возможно, изменяется, так что 
предметом иска для истца является возмещение, а для ответчика ‒ на-
казание. В качестве примера этого среднего класса можно назвать doli 
actio. Благодаря этому истец никогда не получает больше, чем возме-
щение ущерба, возникшего в результате обмана противной стороной; 
зато ответчик должен возместить этот ущерб, даже если он обманывал 
не в целях наживы, а просто со злости, и в этом случае, следовательно, 
иск воздействует на него как наказание, делая его позитивно беднее, 
а не только предотвращая неправомерное обогащение3.

1 Так, condictio furtiva нацелена просто на возврат украденной вещи или ее стоимос-
ти, стало быть, на сохранение имущества, furti actio ‒ просто на наказание, зато actio vi 
bonorum raptorum ‒ на вещь и наказание одновременно.

2 Самыми общими фрагментами по данному вопросу являются: Gajus, IV, § 6‒9; 
§ 16‒19 J., de act. (4. 6), а более подробное рассмотрение словоупотребления последует 
ниже. Новые авторы часто называют один вид исков «rei persecutoriae», однако это при-
лагательное не встречается ни здесь, ни в каком-либо другом месте. В качестве сущес-
твительного и в совершенно ином значении это слово встречается один раз в Кодексе 
Юстиниана (L. un C. J., de auri publ. (10. 72)), но и в этом случае вариант прочтения 
вызывает большое сомнение, так как в Кодексе Феодосия читается «prosecutoria» (L. un 
C. Th., eod. (12. 8)).

3 L. 39, 40 de dolo (4. 3). Отмеченное здесь разнообразие штрафных исков признано 
должным образом не всеми. Его правильно выделяет, помимо прочего, Винниус (Vinnius, 
in § 1 J. de perpet. (4. 12), Num. 4, 5). Оно встречается как признанное, подробно рас-
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Это смешанное отношение, если оно должно проявиться в чистом 
виде и полном объеме, всегда предполагает, следовательно, что часть 
имущества уничтожена; на эту часть потерпевший стал беднее, нару-
шитель же не стал богаче.
Впрочем, когда суть этого среднего класса определяют тем, что 

иск должен действовать на ответчика как наказание, делая его по-
зитивно беднее, то при этом учитывается только крайний случай. 
Придерживаясь выбранного примера, можно сказать, что мошенник 
путем обмана может, правда, получить и выгоду, возможно, равную 
убытку, понесенному обманутым, и в этом случае он не подвергает-
ся настоящему наказанию, а лишь выдает неправомерную прибыль. 
Однако юридический характер иска определяется просто тем, что он ка-
сается ответчика как чистое наказание, а случайно отличный результат 
в отдельных случаях не учитывается при их названии. Следовательно, 
и предмет этих исков может быть смешанным или сложным, как это 
было замечено для двусторонних штрафных исков, когда их называют 
«mixtae actiones», однако смешение обладает в этих двух случаях разным 
характером и их границы не совпадают.
Я буду использовать следующие выражения ради того, чтобы в не-

скольких словах можно было четко выразиться:
– двусторонние штрафные иски, результатом воздействия которых 

является изменение для обеих сторон, – «furti actio»;
– односторонние штрафные иски, обладающие характером наказа-

ния только для ответчика (а именно лишь «возможно»), – «doli actio»;
«сохраняющие» иски, которые не изменяют размер имущества 

ни у одной из сторон, – «иск из собственности или ссуды»1.
Римское словоупотребление здесь весьма неустойчиво и требует 

поэтому более тщательного установления, чем обычно.
1. Для двусторонних штрафных исков встречаются следующие на-

звания:
«рoenales actiones»:
§ 9 J., de L. Aquil. (4. 3);
§ 1 J., de perpet. (4. 12);
L. 23, § 8 ad L. Aquil. (9. 2) (Ulpian.);
L. 1, § 23 de tutelae (27. 3) (Ulpian.);

смотрено, но разработано и изложено иначе, чем здесь, у Кирульфа (Kierulff, Theorie des 
gemeinen Civilrechts, Bd. 1, S. 220‒230).

1 Там, где появляется именно особая потребность, отдельные штрафные иски вместе 
с «сохраняющими» исками обозначаются общим выражением, поскольку можно было 
бы порекомендовать выражение «иски о возмещении вреда» (в противоположность 
чисто штрафным искам). Так это выражение употребляется ниже, в § 234.
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L. 1 pr. de priv. del. (47. 1) (Ulpian.);
L. 111, § 1 de R. J. (50. 17) (Gajus);
«рoenam persequuntur», «poenae persequendae causa comparatae», 
«ad poenam respiciunt»:
Gajus, IV, § 6‒9;
§ 16‒19 J., de act. (4. 6);
L. 50 pro soc. (17. 2) (Paul.).

В противоположность им все остальные иски, стало быть, включая 
и односторонние штрафные иски, называют:

«rem persequuntur», «rei persequendae causa comparatae», «ad rei 
persecutionem respiciunt», «rei persecutionem continent»:
Gajus, IV, § 6‒9;
§ 16‒19 J., de act. (4. 6) (здесь же еще и с выражением «mixtae» 
для сложных исков);
L. 50 pro soc. (17. 2) (Paul.);
L. 21, § 5 de act. rer. amot. (25. 2) (Paul.).

С позиции такого словоупотребления односторонние штрафные 
иски в особенности называют следующим образом:

«factum puniunt»:
L. 9, § 1 quod falso (27. 6) (Ulpian.);
«ex delicto dantur», «pertinent ad rei persecutionem»:
L. 7 de alien. jud. (4. 7) (Gajus.);
«рoena nomine concipiuntur», «rei continent persecutionem»:
L. 9, § 8, L. 11 de reb. auct. jud. (42. 5) (Ulpian.);
«non est poenalis, sed rei persecutionem continet»:
L. 4, § 6 de alien. jud. (4. 7) (Ulpian.).

Таким образом, во всех этих фрагментах различные названия каса-
ются того обстоятельства, что благодаря этому иску истец либо будет 
обогащен, либо получит только возмещение.

2. Но существуют также и другие фрагменты, в которых те же выра-
жения употребляются для того, чтобы различать разные действия иска 
на имущество ответчика в зависимости от того, должен ли ответчик 
обязательно сделать нечто, даже если в результате этого он станет по-
зитивно беднее, или же только выдать то, что в противном случае было  
бы его неправомерным обогащением (quod ad eum pervenit, quatenus 
locupletior est, ut lucrum extorqueatur).
Итак, при таком словоупотреблении, отличающемся от предыду-

щего, односторонний штрафной иск (которому в другом месте было 
отказано в таком названии) называется «poenalis»:

L. 1, § 5, 8 ne vis fiat (43. 4) (Ulpian.).
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И абсолютно последовательно в противоположность этому исклю-
чительно для названия «сохраняющих» исков используется выражение 
«rei persecutionem continent», так что даже односторонние штрафные 
иски (а именно doli actio) исключены из этого наименования:

L. 35 pr. de O. et A. (44. 7) (Paul.);
L. 3 pr. § 1 de vi (43. 16) (Ulpian.);
L. 3, § 1 (L. 1, § 4, L. 10) si quid in fraud. (38. 5) (Ulpian.);
L. 7, § 2 de cond. furtiva (13. 1) (Ulpian.).

Таким образом, при доказательстве характера иска эти выражения 
следует использовать осмотрительно, поскольку даже тот же самый 
Ульпиан то называет «poenalis actio» односторонний штрафной иск, 
то отказывает ему в этом названии и поскольку такое же непостоянство 
наблюдается и в употреблении выражения «rei persecutionem continere».

§ 211. Виды исков. Пенальные иски  
(продолжение)

Своеобразный характер штрафных исков можно свести к следую-
щим положениям:

1) если действие совершал раб, то иск можно было предъявить 
против господина как noxalis actio; это правило было одинаково спра-
ведливо для обоих видов штрафных исков1;

2) если несколько человек коллективно совершают деликт, то оба 
вида штрафных исков трактуются по-разному. Двусторонние направ-
лены против каждого соучастника на взыскание полного штрафа, так 
что за один деликт штраф будет уплачен столько раз, сколько соучас-
тников2. Правда, односторонние штрафные иски могут быть также 

1 Почти все фрагменты о ноксальных исках касаются двусторонних штрафных 
исков, большинство из них ‒ furti actio. Уже из этого следовало бы, что односторонние 
иски, как менее сомнительные, тем более можно было бы предъявлять как ноксальные 
иски, и подобные иски даже прямо называют ноксальными (L. 9, § 4 de dolo (4. 3); L. 9, 
§ 1 quod falso (27. 6)). Кроме того, в L. 1, § 2 de priv. del. (47. 1) сказано: «in ceteris quoque 
actionibus, quae ex delictis oriuntur... placet, ut noxa caput sequatur». А это высказывание 
охватывает, несомненно, оба вида штрафных исков. Можно вообще сказать, что в случае 
действий раба, которые являются обязательственными по своему характеру, a. de peculio 
находится в альтернативном отношении c a. Noxalis: если действие является юридической 
сделкой, тогда силу имеет только a. de peculio; если оно является деликтом, тогда силу 
имеет только a. noxalis (L. 49 de O. et A. (44. 7)).

2 L. 51 in f. ad L. Aquil. (9. 2); L. 55, § 1 de admin. (26. 7): «Nam in aliis furibus» rel.; L. 5, 
§ 3 si quis eum (2. 7); L. 1 C., de cond. furt. (4. 8): «Praeses provinciae sciens furti quidem actione 
singulos quosque in solidum teneri, condictionis vero numorum furtim subtractorum electionem 
esse, ac tum demum, si ab uno satisfactum fuerit, ceteros liberari, jure proferre sententiam 
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предъявлены (по свободному выбору) против каждого соучастника, 
но как только один из них уплатит то, что для него является (или может 
быть) штрафом, все остальные благодаря этому становятся свобод-
ными1. Это является неизбежным следствием того, что истец должен 
требовать только возмещение, понятию которого противоречило бы 
приумножение;

3) для перехода штрафных исков на наследников нарушителя 
для обоих их видов действуют разные правила.
Двусторонние штрафные иски вовсе не переходят на наследников, 

т.е. пострадавший никогда не может предъявить иск к наследнику 
нарушителя о выплате ему прибыли, которая ему предоставляется 
под названием штрафа2. При этом, однако, следует отметить два уточ-
няющих положения: если иск является mixta, то часть иска, которая 
нацелена не на прибыль, а только на возмещение истцу, взыскивается 
с наследника, если тот стал богаче в результате деликта3, потому что это 
действительно как общее правило для всех обязательств, вытекающих 
из деликтов4; если иск предъявлен самому нарушителю, а он умирает 
после литисконтестации, то тогда иск со всеми последствиями про-

curabit». Если бы здесь были только слова «in solidum», тогда их можно было бы отнести, 
согласно их обычному значению, и к наказанию, касающемуся избирательного права; 
однако дополнение «singulos quosque», а еще больше весьма четко описанная противо-
положность «condictio furtiva» не оставляют сомнений в истинном мнении. В случае 
оскорбления такая же трактовка тем более понятна сама по себе, поскольку, собственно 
говоря, в действии каждого содержится отдельное оскорбление (L. 34 de injur. (47. 10)). 
Как говорящую об исках этого вида следует понимать и L. 5 pr. de nox. act. (9. 4): «nec 
altero convento alter liberabitur» (ср. также § 234).

1 L. 1, § 4 de eo per quem factum (2. 10); L. 14, § 15, L. 15 quod metus (4. 2); L. 1, § 10, 
L. 3, 4 de his qui effud. (9. 3); L. 17 pr. de dolo (4. 3) (ср. ниже, § 232; Ribbentrop, Von Cor-
realobligationen, § 14, 15).

2 Gajus, IV, § 112; § 1 J., de perpet. (4. 12); L. 1 pr. de priv. del. (47. 1); L. 5, § 4 si quis eum 
(2. 7); L. 111, § 1 de R. J. (50. 17); L. 22 de op. novi nunc. (39. 1); L. 5, § 5, 13 de effusis (9. 3); 
L. 8 de popul. act. (47. 23).

3 L. 4, § 2 de incendio (47. 9). Кажется, что с высказанным правилом не совсем согласу-
ется L. 5 pr. de column. (3. 6), поскольку этот иск, преследующий, как правило, наказание, 
тем не менее должен быть направлен против наследника. Однако на самом деле actio in 
simplum, о которой здесь только и говорится, нельзя придать этот чисто штрафной харак-
тер, потому что он исключается возможностью предъявления кондикции (L. 5, § 1 eod.).

4 L. 38 de R. J. (50. 17); L. 5 pr. de calumn. (3. 6). Такое же положение справедливо 
и для уголовных преступлений (L. 20 de accus. (48. 2); L. 12 de L. Corn. de falsis (48. 10)). 
И все же это положение является лишь помощью в беде, чтобы ни в коем случае какая-
либо прибыль не оставалась в имуществе нарушителя. Если же эту цель можно достичь 
с помощью другого, конкурирующего иска против наследника, то в силе остается чистое 
правило, согласно которому пенальные иски вовсе не должны быть направлены против 
наследников. Этим следует объяснять L. 2, § 27 vi bon. rapt. (47. 8); L. 1, § 23 de tutelae 
(27. 3).
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должает действовать против наследника, потому что теперь иск обрел 
договорный характер1.
Для односторонних штрафных исков справедливо то же, что только 

что было сказано по поводу части mixtae actiones, нацеленных на возме-
щение ущерба. Наследник вынужден допускать предъявление против 
него этих исков, если он стал богаче благодаря действию своего на-
следодателя2. Вследствие литисконтестации здесь, как и в предшест-
вующем случае, его обязательство становится неограниченным (сн. 1).
Рассмотрев важность и внутреннюю ценность этих своеобразных 

положений, сразу становится ясно, что у нас полностью исчезли 
ноксальные иски; трактовка нескольких действующих сообща лиц, 
что само по себе не имеет большого значения, не содержит в себе 
ничего предосудительного; напротив, ограниченный переход на на-
следников требует более точного рассмотрения. Исходя из общей 
точки зрения, односторонние и двусторонние штрафные иски ка-
жутся отличными по своей внутренней сущности. Если преступ-
ник заслуживает тюремного заключения или телесного наказания 
и умирает до его осуществления, то никто не подумает о том, чтобы 

1 § 1 J., de perpet. (4. 12); L. un. C., ex delictis (4. 17); L. 26 de O. et A. (44. 7); L. 139 pr. 
de R. J. (50. 17). Согласно L. 33 de O. et A. (44. 7) можно было бы подумать, что не только 
литисконтестация, но уже и предъявление иска обязательно переносят его на наследни-
ка. Однако этот фрагмент следует понимать как говорящий о таких случаях, в которых 
умерший препятствовал литисконтестации посредством промедления (как в L. 10, § 2 
si quis caut. (2. 11)) (ср.: Glück, Bd. 6, S. 196).

2 L. 35 pr. de O. et A. (44. 7); L. 44 de R. J. (50. 17); L. 1, § 6 de eo per quem factum (2. 10); 
L. 16, § 2, L. 19 quod metus (4. 2); L. 17, § 1, L. 26 de dolo (4. 3); L. 9, § 8, L. 10 de reb. auct. 
jud. (42. 5); L. 1, § 48, L. 2, L. 3 pr. de vi (43. 16); L. un. C., ex delictis (4. 17). Недавно про-
тив этого признаваемого многими правила отчасти выступил Франке (Franke, Beiträge, 
S. 28‒41). В случае простых исков о возмещении (которые я называю односторонними 
штрафными исками) он хочет допускать ограниченный переход на наследников ответчика 
лишь в том случае, если эти иски являются преторскими исками; цивильные иски по-
добного вида должны иметь силу против наследников без ограничений; единственным 
же случаем подобного вида является condictio furtiva. Такое различение, которое он без-
успешно пытался удовлетворительно объяснить внутренним основанием (S. 37), будет 
опровергнуто ниже благодаря доказательству того, что condictio furtiva не является иском 
из деликтов (Приложение XIV, п. XVII, XVIII). Его же можно опровергнуть и с помо-
щью a. L. Aquiliae, правда, благодаря искусственному исчислению ущерба этот иск стал 
двусторонним штрафным иском. Однако если бы высказанный Франке принцип был 
верным, тогда потерпевшему нельзя было бы отказать в неограниченном иске против 
наследника, как только он решился бы отказаться в иске от того, чему присущ характер 
наказания, и требовать только чистого возмещения (подсчитанного на момент совер-
шения правонарушения); вследствие этого требования он оказывался бы точно в таком 
же положении, как и (согласно мнению Франке) обкраденный в случае condictio furtiva. 
И все же названный потерпевший должен иметь возможность требовать от наследника 
вернуть только то, что является его обогащением (ср. также ниже, § 212, сн. 4 на с. 354).
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осуществить это наказание в отношении наследника; причина этого 
заключается в том, что уголовное право имеет дело только с насто-
ящим, конкретным человеком (§ 94), а не с владельцем имущества; 
отношение же наследника касается только этого последнего качества. 
Существенно не отличается от этого случай фискального денежного 
штрафа, ибо хотя он и нацелен на имущество, однако имущество 
в этом случае служит лишь средством наказания, отличие которого 
от ранее упомянутых средств наказания обладает второстепенным 
характером. Наконец, и римское частное наказание не отличается 
по своей сущности от фискального денежного штрафа: в этом случае 
государство предоставляло пострадавшему право взыскать денежный 
штраф и оставить его себе. Во всех этих случаях суть штрафа (нака-
зания) одна и та же, ибо ближайшая цель всегда сводится к тому, 
чтобы несправедливого настигло зло1, в чем бы это зло ни выража-
лось. И поэтому во всех этих случаях истинному характеру наказания 
одинаково противоречит то обстоятельство, что зло причиняется 
кому-либо другому, а не преступнику, например его наследнику, 
который как таковой не имеет никакого отношения к совершенной 
несправедливости. Благодаря же этому римское правило, согласно 
которому настоящие наказания не передаются по наследству, ока-
зывается полностью оправданным (сн. 2 на с. 348).
Совершенно иначе дело обстоит с возмещением ущерба. Обязан-

ности возмещения присущ характер, полностью аналогичный ха-
рактеру обязательств, вытекающих из договоров, и эта обязанность, 
как и обязательства из договоров, неразрывно связана с имуществом 
с момента своего возникновения; зато обе никак не связаны с инди-
видуальностью и восприятием действующего лица, которого касается 
наказание. Если бы указанная обязанность возмещения переходила 
на наследников в такой же неограниченной мере, как и обязательства 
из договоров, то это соответствовало бы характеру данного отношения, 
а если бы здесь можно было допустить степени, то исполнение указан-
ной обязанности окажется, пожалуй, более важным, чем исполнение 
обязательств из договоров. Однако если римляне возлагают обязан-
ность возмещения ущерба на наследника лишь крайне редко и тем 
самым действительно лишают пострадавшего его права2, то причина 

1 С этой ближайшей целью согласны все независимо от того, какой бы разной они 
ни считали конечную цель: то ли возмездие (§ 9, сн. 1 на с. 288 [т. II русского перевода 
«Системы...»]), то ли устрашение, предотвращение, исправление.

2 Весьма наглядно это видно на примере того, как богач из мести совершает поджог 
и умирает до предъявления иска. Вследствие этого деяния наследник не стал богаче, 
и поэтому на него не распространяется actio L. Aquiliae (L. 23, § 8 ad L. Aquil. (9. 2)); 
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этого заключается, несомненно, в ошибочном смешении возмеще-
ния ущерба с наказанием (штрафом), существенно отличающимся 
от него. Факт такого смешения явствует из изложенного выше крайне 
неустойчивого словоупотребления. Причину же этого следует усмат-
ривать, видимо, в нескольких обстоятельствах: во-первых, в чисто 
внешнем, но обманчивом подобии результата для нарушителя, у ко-
торого вследствие возмещения ущерба, а также вследствие наказания 
может уменьшиться его имущество; во-вторых, что еще важнее, в том 
обстоятельстве, что нередко в штрафных исках возмещение и наказа-
ние предстают смешанными – часто настолько, что их трудно отделить 
друг от друга1; наконец, суровость, заключавшуюся в этом, можно было 
легче скрыть благодаря тому, что она вообще не применялась как раз 
в самом распространенном и самом важном случае, а именно в случае 
кражи, куда относится и разбой, ибо в этом случае возмещение до-
стигается не посредством иска из деликта, а кондикцией; характер же 
этого иска таков, что он может неограниченно предъявляться и против 
наследников.
Дальнейшая судьба этой нормы права, с которой нельзя согласить-

ся, была следующей. Каноническое право отвергло ее и сделало иск 
действительным против наследника без учета его обогащения2, однако 
теперь вместо большого ограничения, принятого в римском праве, 
возникло другое, зато гораздо меньшее: наследник должен был отвечать 
за возмещение только в том случае, если для этого хватало наследства; 
это значит, что он никогда не должен был возмещать ущерб из своего 
собственного имущества, даже если он не сделал инвентарную опись. 
Это новое ограничение в самих папских законах было обосновано 

равным образом – если кто-либо просто из чувства злости обманывает другого и тем 
самым причиняет ему большой вред, не получая от этого никакой выгоды.

1 Такое смешение, а именно разного вида, обнаруживается в тех штрафных исках, 
которые встречаются еще и в праве Нового времени как mixtae: так, в a. vi bonorum 
raptorum, в котором легко провести обособление, и в a. L. Aquiliae, где это сделать трудно. 
Возможно, что в древнем праве оно было еще более распространенным. Так, по-видимо-
му, изначально furti actio была смешанным иском: удвоенная или учетверенная реальная 
стоимость должна была не только возместить утрату вещи, но и дать возможно бóльшую 
выгоду, а наряду с этим ‒ дать обкраденному денежную сумму в качестве обогащения; 
на это указывает весьма древнее выражение «pro fure damnum decidere». Позже наряду 
с этим была введена еще condictio furtiva, направленная на саму вещь или на «интерес» 
(не только на стоимость вещи), и с этого времени furti actio становится чисто штрафным 
иском. Здесь мы смогли только обозначить это мнение – подробное его изложение 
будет сделано в другом месте. Если же оно верно, то основание, приводимое в тексте, 
подходит только к более позднему времени.

2 С. 3, C. 16, q. 6, C. 14 X. de sepult. (3. 28); C. 5 X. de raptor. (5. 17); C. 9 X. de usuris 
(5. 19); C. 28 X. de sent. excomm. (5. 39).
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лишь весьма слабо1, его истинным основанием является практика, 
которая, кажется, оставалась абсолютно однообразной в этом отно-
шении начиная со Средних веков. Римское право в этом отношении 
хотели (в хорошо обоснованном интересе пострадавшего) изменить, 
но полагали, что данное изменение все же должно быть небольшим, 
и вот так даже эта самая последняя редакция положения вновь кажет-
ся нам полумерой без истинного внутреннего основания2; было бы 
лучше, если бы обязанность наследника, аналогично любому другому 
обязательству, оставили в силе без ограничений, что все же отвечало 
бы источникам канонического права. Новые германские авторы ос-
паривали действительность приведенного положения канонического 
права по двум незначительным причинам: во-первых, потому что папы 
только предписывают, что ради указанной цели должны применять-
ся церковные средства принуждения, что отличается от правового 
предписания; однако эти церковные средства были тем, что папа мог 
прямо предписывать во всех землях, и поэтому предписание об их 
применении в этом случае, равно как и в других, следует считать лишь 
признанием правового положения в целом; во-вторых, в указанных 
фрагментах, помимо прочего, причиной принуждения наследника 
называют спасение души умершего, вследствие чего возникали опасе-
ния, что благодаря соблюдению названного предписания попытаются 
признать учение о чистилище, а потому опасности подвергнется чисто 
евангельское учение. Однако для нас важным является лишь призна-
ние самого правового положения, а оно не изменится от того, будет 
ли добавлен к нему подтверждающий догматический мотив или нет. 
Таким образом, предписание канонического права, модифицирован-
ное практикой, следует считать несомненным результатом современ-
ного общего права3.

1 В C. 5 X. de raptor. (5. 17) сказано: «heredes... juxta facultates suas condigne satisfaciant», 
и это незначительное дополнение равносильно высказыванию «если они смогут». Аб-
солютно вопреки данным словам это относили к facultates наследства.

2 Указанное новое ограничение можно было бы попытаться оправдать только так. 
Если наследник вступает в наследство без составления инвентарной описи, а затем об-
наруживает, что наследство обременено обычными долгами, то этот ущерб он должен 
приписать своей неосмотрительности, поскольку он мог бы проверить имущественное 
положение умершего. Преступления же в большинстве случаев совершаются втайне, 
и поэтому едва ли можно вменять в вину наследнику то, что он не знал об обязательствах 
наследодателя, вытекающих из преступления, и даже не мог считать такое возможным. 
Однако обычно авторы ссылаются лишь на утверждаемую без всяких оснований aequitas.

3 Весь этот вопрос рассмотрен подробно и удовлетворительно у Бемера (Böhmer, Jus 
eccl. Prot., lib. 5, t. 17, § 132–137) и Франке (Franke, Beiträge, S. 44‒57). Свидетельства 
многих практиков собраны у Мюллера (Müller, Ad Leyser, t. 6, p. 176).
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§ 212. Виды исков. Пенальные иски  
(продолжение)

После того как были представлены характер и действие обоих 
видов штрафных исков, необходимо показать их применение к от-
дельным случаям, и в особенности то отношение, в котором эти 
понятия следует мыслить к ранее представленной основной класси-
фикации всех исков (in personam, in rem).
Иски in rem никогда не могут встречаться в качестве двусторон-

них штрафных исков (§ 210, сн. 4 на с. 343), зато иногда они могут, 
пожалуй, приобретать характер односторонних. Если в случае иска 
из собственности, залогового права, эмфитевзиса, суперфиция, пра-
ва наследования наш противник хотя и не владеет, но в ущерб нам 
либо недобросовестно отказался от  владения (dolo desiit possidere), 
либо ввел нас в заблуждение видимостью владения (liti se obtulit), 
то он вынужден будет, аналогично истинному владельцу, смириться 
с иском со всеми его последствиями. В этом случае иск обретает ха-
рактер одностороннего штрафного иска, основанного на obligatio ex 
delicto1, и поэтому он направлен также и против наследника только 
в том случае, если тот стал богаче вследствие недобросовестности 
наследодателя2.
Почти все личные иски из договоров являются просто поддержи-

вающими исками без какого-либо характера наказания. В единствен-
ном случае ‒ в случае договора поклажи, причиной которого служат 
странные несчастья, ‒ подобный иск кажется mixta, следовательно, 
двусторонним штрафным иском3. Гораздо важнее, что иски из дого-
воров не приобретают характер правонарушения вследствие добав-
ляющегося злого умысла, а остаются чистыми исками из договоров, 

1 То, что отныне иск действует как личный, проявляется в конкурсном производстве, 
поскольку здесь истец может считаться только кредитором, а не сепаратистом (L. 24, § 2 
de rebus auct. jud. (42. 5)). Если ответчику присуждают litis aestimatio по другим причинам, 
например из-за неосторожности, то вследствие этого он приобретает права покупателя 
на виндицируемую вещь (L. 21, 46, 47, 63 de R. V. 6. 1); здесь он не приобретает никаких 
прав (L. 63, 69, 70 eod.), и поэтому собственник все еще может предъявить иск против 
третьего владельца (L. 95, § 9 de solut. (46. 3); L. 13, § 14 de her. pet. (5. 3)).

2 L. 52 de R. V. (6. 1).
3 Так изложено правило и исключение в § 17 J., de act. (4. 6). Если же допустить, что 

в этом случае иск при любых обстоятельствах нацелен на удвоенную реальную стоимость, 
то это действительно совершенно обособленное исключение. Однако § 26 J., de act. (4. 6) 
ограничивает наказание случаем отрицания вины (на что также указывают perfidiae 
crimen и fidem frangere в L. 1, § 4 de positi (16. 3)), но тогда это исключение совпадает 
с несколькими случаями, о чем еще речь пойдет ниже (сн. 3 на с. 354).
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так что и в этом случае они переходят на наследников ответчика без 
ограничений1.
Истинной сферой применения штрафных исков являются обя-

зательства из деликтов. Они в целом порождают штрафные иски, 
то двусторонние, то односторонние. Многие из них относятся к таким 
деликтам, которые совершаются в ходе процесса. Вследствие наказу-
емых действий этого вида то возникают отдельные штрафные иски2, 
то происходит расширение и без того действительных исков вследствие 
добавляющегося наказания3.
Два отдельных иска требуют здесь особого упоминания, поскольку 

их легко можно понять неправильно. Actio Legis Aquiliae нацелена прежде 
всего на возмещение, а неопределенное (лишь возможное) штрафное 
дополнение получает благодаря тому, что истцу разрешают в рамках 
определенного промежутка времени выбрать какой-либо более ранний 
благоприятный для него момент для исчисления ущерба. Вследствие 
такого проблематичного отягчения наказания, действительного в ми-
нимальном числе случаев, трактовка иска стала слегка шаткой. Против 
наследников он действует как mixta actio и касается только обогащения4. 

1 L. 49 de O. et A. (44. 7); L. 7, § 1 depos. (16. 3); L. 157, § 2 de R. J. (50. 17); L. 8, § 1 de 
fidej. et nomin. (27. 7). После манумиссии против раба не действует также a. depositi ex 
dolo, хотя иски из деликтов против него действуют (L. 1, § 18 depos. (16. 3)). Сомнение 
возникает из-за высказывания в § 1 J., de perpet. (4. 12): «aliquando tamen etiam ex contractu 
actio contra heredem non competit, (veluti) cum testator dolose versatus sit, et ad heredem 
ejus nihil ex eo dolo pervenerit». Если бы вариант прочтения «veluti» был правильным, 
тогда бы этот фрагмент отрицал всю норму права, признанную в указанных выдержках 
из Дигест. Если же отвергнуть этот вариант прочтения (что необходимо сделать), тогда 
во фрагменте сказано лишь о том, что существуют исключения из правила, не называя 
их; таким образом, пока подобные исключения не будут доказаны в другом месте, этот 
фрагмент будет для нас бессодержательным. Сегодня же мы знаем, что фрагмент возник 
из неудачной модификации Гая (Gajus, IV, § 113). Он называл некоторые действительно 
ненаследуемые иски из договоров, но в эпоху Юстиниана они больше не встречались 
и поэтому должны были быть опущены; но все замечание не захотели опускать и поэтому 
превратили его в неопределенное указание на подобные исключительные случаи вообще, 
возможно, в надежде на то, что подобные случаи могут встретиться в Дигестах. Случай 
договора поклажи, который примешивает сюда текст из Феофила, никоим образом 
не может устранить эту трудность. Весь этот вопрос подробно рассмотрен у Франке 
(Franke, Beiträge, S. 16‒26).

2 Так, например, в книге второй Дигест, содержащей штрафные иски.
3 Сюда относятся иски, в которых «lis inficiando crescit in duplum» (ср. сн. 3 на с. 353). 

Их в целом еще не называют «poenales actiones», потому что по ним до предъявления 
нельзя понять, наступит ли отягчение наказания; равным образом – actio quod metus causa, 
где отягчение наказания наступает лишь тогда, когда ответчик добровольно не удовлет-
воряет истца до вынесения приговора.

4 L. 23, § 8 ad L. Aquil. (9. 2). Исходя из этого, следует ограничить те неопределенные 
фрагменты, в которых, как создается впечатление, полностью отказывают в иске против 



355

Глава четвертая. Нарушение прав

В конкуренции с другими исками указанный двойственный характер 
иска порождал отчасти неопределенные высказывания, отчасти разные 
мнения у древних юристов1. Зато в отношении нескольких нарушителей 
его решительно считают двусторонним штрафным иском, как и furti 
actio, так что каждый соучастник должен уплатить все, не получая осво-
бождение вследствие более раннего платежа другого из соучастников2.
Аналогичным двойственным характером обладает введенный Зако-

нами XII таблиц иск об удвоенной реальной стоимости против опекуна, 
который присвоил себе имущество опекаемого. На первый взгляд 
хотелось бы считать его mixta actio из-за удвоения, т.е. двусторонним 
штрафным иском. Тем не менее он оказывается, когда конкуриру-
ют несколько опекунов, даже более ограниченным, чем actio Legis 
Aquiliae, поскольку уплата одного из них освобождает всех остальных3. 
А с condictio furtiva он находится лишь в элективном отношении, так 
что благодаря выбору одного из этих исков другой исключается4; та-
кое же элективное отношение существует между ним и tutelae actio5. 
Все это объясняется тем, что удвоенная чистая реальная стоимость 
заменяет, собственно говоря, возможно бóльшую выгоду, значительно 
превышающую реальную стоимость6, так что, стало быть, обкраден-
ный опекаемый должен иметь выбор: либо прямо доказывать свою 
бóльшую выгоду, для чего служит tutelae actio или же condictio furtiva, 
либо добиваться ее с помощью иска об удвоенной реальной стоимости. 
Полностью последовательно то, что наряду с этим может быть предъяв-
лена furti actio о чистом наказании7. Зато в ней полностью отказывают 

наследника (L. 10 pr. comm. div. (10. 3); § 9 J. de L. Aquilia (4. 3)). В этом последнем 
фрагменте добавлено расширение: «quae transitura fuisset, si ultra damnum nunquam lis 
aestimaretur», что противоречит норме права, признанной всеми древними юристами, 
и представляет собой, кажется, лишь необдуманную попытку компиляторов осветить 
этот вопрос со всех сторон. Франке (Franke, Beiträge, S. 30, 41, 44) использует это просто 
гипотетическое высказывание в качестве нового аргумента в пользу своего мнения, 
согласно которому цивильные иски из деликтов о возмещении должны были действовать 
против наследников без ограничений (ср. выше, § 211, сн. 2 на с. 349).

1 См. ниже, § 233, 234.
2 См. ниже, § 234, сн. 3 на с. 453.
3 L. 55, § 1 de administ. (26. 7). Слова «et quamvis unus duplum praestiterit, nihilominus 

etiam alii teneantur?» следует отнести к предшествующему вопросу, потому что отрица-
тельный ответ четко прослеживается во всей последующей аргументации.

4 L. 55, § 1 cit. (в заключительных словах); L. 2, § 1 de tutelae (27. 3).
5 L. 1, § 21 de tutelae (27. 3): «In tutela ex una obligatione duas esse actiones constat» etc.
6 L. 1, § 10, L. 2, § 2 de tutelae (27. 3).
7 L. 1, § 22 de tutelae (27. 3): «...nec enim eadem est obligatio furti ac tutelae, ut quis dicat 

plures esse actiones ejusdem facti, sed plures obligationes: nam et tutelae et furti obligatur»; L. 2, 
§ 1 eod.
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в отношении наследника, – несомненно, потому, что она включает 
в себя возможное отягчение наказания1.
Отдельно необходимо предостеречь от смешения штрафных исков 

с некоторыми родственными институтами права. Конвенциональные 
штрафы по своей цели и результату совпадают с наказаниями, ос-
новывающимися на общих нормах права, отчего и к ним без опаски 
применяется выражение «poena». Однако правовой формой, исполь-
зуемой в них для этой цели, является договор, иск представляет собой 
обычный иск из договора, а о своеобразии пенальных исков при этом 
не может быть и речи. И в этом отношении совершенно безразлично, 
порожден ли штрафной договор простым произволом или его добились 
с помощью судебной власти. Поэтому столь часто встречающиеся 
и важные в римском процессе poenales sponsiones2 порождали вовсе 
не пенальные иски, а иски из договоров, отчего их могли также предъ-
являть без ограничений и против наследников.
Далее, штрафные иски нельзя смешивать с исками, нацеленными 

на наказание. Ими являются такие иски, в которых имущественное 
право, по которому предъявлен иск, является только средством дости-
жения более удаленной нравственной цели. Лишь небольшое число 
штрафных исков обладает этим совершенно особенным характером, 
зато он встречается даже в inofficiosi querela – в иске, который нельзя 
назвать штрафным3.
В заключение необходимо затронуть еще вопрос о том, сущест-

вует ли у нас без изменений право штрафных исков. Односторонние 
штрафные иски, направленные на возмещение ущерба вследствие 
причиненных правонарушений, должны быть, естественно, признаны 
и у нас, как и в любом другом позитивном праве. Трактуются ли они 
сегодня так же, как в римском праве, было подробно исследовано 
выше. Вопрос о существовании двусторонних штрафных исков можно 
выразить также и так: есть ли еще у нас вообще частные наказания? 
Подробное рассмотрение этого вопроса следует оставить за обяза-
тельственным правом, но уже здесь предварительно можно высказать 
положение о том, что некоторые частные наказания встречаются еще 
и ныне, но большинство из них исчезло полностью. 

1 L. 1, § 23 de tutelae (27. 3): «quia poenalis est» (ср. выше, § 211, сн. 4 на с. 348), ибо для чис-
того возмещения ущерба достаточно уже tutelae actio и condictio furtiva против наследника.

2 Gajus, IV, § 13, 94, 141, 162‒168, 171‒172. С ними дело обстояло так же, как 
и с praejudiciales sponsiones, из которых тоже не возникали praejudiciales formulae, хотя 
по своей цели они совпадали с ними (§ 207, сн. 4 на с. 333).

3 Ср. выше, § 73.
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§ 213. Виды исков. Civiles, honorarie. 
Ordinariae, extraordinariae

Перехожу теперь к тем классификациям исков, которым в большей 
мере присущ исторический характер, чем тем, которые были рассмот-
рены до сих пор, поскольку они касаются отчасти возникновения этих 
институтов права, отчасти древних процессуальных форм, исчезнувших 
в новейшем римском праве. С момента обнаружения Гая их можно 
рассмотреть гораздо точнее, чем ранее. В особенности можно довольно 
уверенно установить состояние дел в эпоху великих юристов. Ввиду 
отсутствия определенных сведений, разумеется, предоставляются ши-
рокие возможности для построения гипотез о состоянии дел в более 
древние времена и о его постепенном преобразовании, но будет, по-
жалуй, целесообразнее, если им не будут придавать большое значение.
Прежде всего здесь необходимо отметить давно известное разделе-

ние исков на civiles и honorariae1; в последних самыми многочислен-
ными и самыми важными являются praetoriae, некоторые aediliciae. 
Различие заключается в том, что civiles обладают legitima или civilis 
causa, т.е. признанным в цивильном праве правовым основанием, в то 
время как honorariae были введены преторами или эдилами в силу их 
юрисдикции2. Стало быть, сущность этих последних нельзя усматри-
вать в том, что эдикт предписывал для них формулы, ибо их можно 
было обнаружить в эдикте для обоих видов исков3. С другой стороны, 
и иски для тех случаев, в которых уже имелось цивильное право на иск, 
также называли «honorariae», если это право на иск в эдикте преобра-
зовывалось в новый предмет и новый результат: так, furti manifesti actio 
является преторским иском, так как претор ввел денежный штраф 

1 L. 25, § 2 de O. et A. (44. 7); L. 178, § 3 de V. S. (50. 16) Ульпиана. Мециан говорит: 
«actiones sive legitimae sive honorariae» (L. 32 pr. ad L. Falc. (35. 2)); Гай (Gajus, IV, § 109): «ex 
lege esse, non esse». При этом он предостерегает от смешения этой противоположности 
с совершенно отличной, чисто процессуальной противоположностью judicia legitima 
и quae imperio continentur. У Помпония (L. 2, § 6 de O. J. (1. 2)) древние legis actiones на-
зываются «legitimae actiones», и точно так же у Геллия (Gellius, XX, 10).

2 § 3 J., de act. (4. 6). Таким образом, причина этого разделения исков заключается 
в противоположности jus civile и honorarium (ср. т. 1, § 22).

3 В особенности было бы неправильно считать первую формулу формулой для ци-
вильных исков, вторую – формулой для преторских исков в тех исках, для которых 
в эдикте было две формулы: in jus и in factum, как actio depositi и commodati (Gajus, IV, 
47). Оба были цивильными, поскольку имели одну и ту же civilis causa, к которой претор 
не добавлял новый объект; формулировал же обе формулы претор, ибо в цивильном 
праве не высказывались иные формулы, кроме тех, которые содержались в древних 
Lеgis actiones (§ 205, сн. 1 на с. 326).
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для этого случая, в то время как наказание по цивильному праву было 
совсем другим и намного более суровым. Таким образом, денежный 
штраф не обладал civilis causa, и поэтому иск, направленный на это, 
был honoraria1.
Эта классификация исков пересекается с изложенной ранее. 

Поэтому как среди цивильных, так и среди преторских исков сущест-
вуют in personam и in rem actiones, штрафные иски как «сохраняющие» 
иски.

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

Согласно древнему судоустройству, весь процесс основывался 
на ordo judiciorum, суть которого заключалась в том, что судебная власть 
(преторы в Риме) занималась только возбуждением дела – само же 
дальнейшее разбирательство она предоставляла одному или несколь-
ким частным лицам, которых снабжала инструкцией (formula), на ос-
новании которой следовало вынести решение в зависимости от исхода 
разбирательства и доказательств; самым распространенным названием 
этого уполномоченного лица, выносящего решение, было название 
«Судья», а о вариантах, встречающихся при этом, речь пойдет ниже.
Постепенно сочли целесообразным отойти от этого вида процесса 

в отдельных спорных правоотношениях, так что судебная власть вела 
производство и выносила решение, не привлекая к этому судью. Такое 
отличное производство называли так: «extraordinaria cognitio» или 
«actio», «extraordinarium judicium», «persecutio». Выше уже было ска-
зано о том, что иски этого вида то называли, то не называли «actiones» 
(§ 205).
В эпоху великих юристов это производство могло считаться лишь 

довольно ограниченным исключением. Но в эпоху Диоклетиана су-
доустройство подверглось полному изменению: исчез ordo judiciorum, 
а все процессуальные действия сосредоточились в руках власти, так что 
отныне весь ход процесса руководствовался extraordinaria judicia2. Они 
представляют собой форму судоустройства в Юстиниановом праве, 
и они же встречаются в большинстве новейших государств, так как 

1 Gajus, IV, § 111; pr. J., de perpet. (4. 12).
2 § 8 J., de interdictis (4. 15); L. 47, § 1 de negotiiis gestis (3. 5), несомненно, интерполи-

рованные. У нас нет той отдельной конституции, которая вызвала все это чрезвычайно 
важное изменение, возможно, подобная и не существовала. Древнейшие положения 
встречаются в: Cod. Just. II, 58; Cod. Theod. II, 3; L. 8 C. Th., de off. rectoris (1. 16). В Tit. 
Cod. Just. III, 3 очевиден переход того, что ранее было исключением, в норму (ср.: Savigny, 
Geschichte des R. R. im Mittelalter, Bd. 1, § 26).
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суды присяжных, где бы они ни встречались, все же обычно ограни-
чены уголовным процессом.
При этом следует принять еще во внимание отношение extraordi-

naria judicia (до тех пока они еще представляли собой особый вид ис-
ков) к ранее представленным противоположностям.
Все известные нам extraordinaria judicia были in personam, ни один 

не был in rem1. Не встречаются также штрафные иски extra ordinem, 
потому что mulctae, которые могли быть назначены всеми высшими 
властями (не только судебными), вовсе не основывались на частных 
обвинениях, т.е. не относились к соблюдению частного права, к раз-
решению судебного спора, хотя в случае такового могли иметь мес-
то2. Наконец, extraordinariae cognitiones относились, кажется, только 
к институтам цивильного, а не преторского права3; если претор счи-
тал необходимым придать силу новой правовой норме, то это проис-
ходило, пожалуй, в формах ordo judiciorum, т.е. посредством formula. 
Это утверждение связано со спорным вопросом о том, относились ли 
весьма многочисленные интердикты, авторами которых в целом были 
преторы, к ordinaria или к extraordinaria judicia; согласно правильному 
мнению, их следует отнести к ordinaria4.

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

Если мы рассмотрим противоположность, представленную послед-
ней, с более общей точки зрения ‒ с позиции истории римского права 
в целом, то ordinarium judicium покажется нам как бы исторической 
серединой всего целого. В древнейшие времена весь процесс состоял 
из Legis actiones, в которых, насколько нам известно, не встречалась 

1 In personam являются иски, собранные в L. 1 de extr. cogn. (50. 13), а также требо-
вание фидеикомиссария к наследнику или легатарию, обремененному фидеикомиссом 
(Gajus, II, § 278; Ulpian., XXV, § 12). Если фидеикомиссарное наследство реституировали 
вследствие устного заявления наследника, то фидеикомиссарий мог предъявить иск 
in rem против владельца наследственных вещей; но этот иск был ordinarium judicium, 
как и любая другая hereditatis petitio (Tit. Dig. de fid. her. pet. (5. 6)). Правда, missio in 
possessionem происходила in rem, но она никогда не была решением спора, а только одно-
сторонней временной мерой, тогда как судебный спор, который мог из нее возникнуть, 
всегда был ordinarium judicium.

2 Так же происходило принудительное исполнение судебных решений по цивиль-
ным делам extra ordinem ‒ посредством pignus in causa judicati captum; однако это больше 
не являлось решением судебного спора, а было средством преодоления неповиновения 
власти, т.е. по сути аналогично mulcta.

3 Ср. сопоставление в сн. 1.
4 Этот вопрос подробно рассмотрен у Савиньи (Savigny, Recht des Besitzes, § 34). 

Интердикты то называют «actio», то нет (ср. выше, § 205, сн. 3 и 4 на с. 327).
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инструкция судье (formula). За этим последовал процесс ordinaria 
judicia, который полностью основывался на formulae. Наконец, пос-
ле того как исчезла эта форма процесса, всем судебным процессом 
в extraordinarium judicium занималась власть (без судьи), так что теперь 
не было ни необходимости, ни возможности для formula. Однако нам 
нельзя представлять себе эти три формы процесса так, будто они были 
строго разграничены во времени. Наряду с ordo judiciorum в виде ис-
ключения продолжал существовать залог Legis actio sacramenti в цен-
тумвиральных процессах; в это же время в виде исключения возникли 
также extraordinaria judicia, так что три основные формы процесса 
применялись одновременно наряду друг с другом. Наконец, после ис-
чезновения ordinaria judicia в качестве общего правила в незначитель-
ных делах в виде исключения все же встречался судья, но не следует 
полагать, что в этих исключительных процессах применяли обстоя-
тельные и церемониальные formulae. 

§ 214. Виды исков. Элементы formula

Разрешить самые важные и самые трудные вопросы римского иско-
вого права можно только благодаря более подробному ознакомлению 
с сущностью formulae, и это ознакомление стало возможным только 
благодаря обнаружению Гая. Согласно Гаю, в формулах в целом встре-
чаются четыре элемента, однако так, что только один из них является 
совсем общим и важным: Demonstratio, Intentio, Adjudicatio, Condemnatio1. 
Adjudicatio мы можем тотчас исключить из общего рассмотрения, так 
как она встречается только в трех отдельных исках2 и совсем слабо 
способствует познанию сути формул вообще.

Demonstratio представляет собой повествовательную, вводную часть 
formula, в которой указывали повод для судебного спора. В особенности 
она предназначалась для выражения своеобразного названия самых 
известных и чаще всего встречающихся исков (поскольку в последу-
ющих частях оно не могло встречаться), содержание которых можно 
было связать скорее с самыми разными исками. Это можно наглядно 
увидеть на примере actio venditi, depositi, ex stipulati3:

1 Gajus, IV, § 39‒44. Всегда предшествующее назначение судьи (например, «L. Octavius 
judex esto» (Cicero, Verr. II, 12)) он не считает pars formulae.

2 Familiae erciscundae, Communi dividundo, Finium regundorum (Gajus, IV, § 42). Это три 
так называемых иска о разделе общей собственности, хотя такое название подходит, 
собственно говоря, только к первым двум.

3 Gajus, IV, § 40, 136.
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«Quod A. Agerius N. Negidio hominen vendidit»;
«Quod A. Agerius apud N. Negidium hominem deposuit»;
«Quod A. Agerius de N. Negidio incertum stipulatus est».

Эта первая часть обычно вообще не встречалась в весьма большом 
числе исков, а именно в in rem actiones1, а также в крайне многочислен-
ных formulae in factum conceptae, в которых (как будет показано ниже) 
в Intentio содержалось все, что можно было бы включить в вводную 
Demonstratio. Согласно особым обстоятельствам отдельных правоот-
ношений из соображений предосторожности иску могли назначить 
отдельное ограничение, которое тогда, как и Demonstratio, предшест-
вовало Intentio. У него было особое название ‒ «praescriptio»; оно было 
применимо и в in rem actiones, хотя обычно они были без Demonstratio. 
Обычно praescriptio считали не Demonstratio, а особым дополнением, 
которое предшествует всей formula; в некоторых же случаях его вклю-
чали в саму фактическую Demonstratio2.

Intentio называется часть формулы, в которой было выражено ут-
верждение истца, т.е. одновременно основание и условие требуемого 
им решения. Это единственная часть, которая не могла отсутствовать 
ни в одной формуле3. Поскольку она содержала самую важную часть 
иска, то выражения «intentio» и «intendere» часто употребляли вместо 
выражений «actio» и «agere», ведь это словоупотребление явно сохрани-
лось даже в некоторых местах в Юстиниановом праве, хотя основание 
его возникновения уже давно исчезло вместе с самими формулами. 
В ней утверждалось то существование правоотношения, то такие фак-
ты, которые следовало считать основанием права. Сущность этого 
различия можно будет объяснить только в последующей ниже клас-
сификации исков и пояснить ее примерами.

Condemnatio, наконец, была практической частью формулы, т.е. ука-
занием судье, какое ему следовало вынести решение в случае правди-
вой или неправдивой Intentio. Таковая имелась в большинстве исков; 
отсутствовала же она в преюдициальных исках, т.е. в таких исках, 
благодаря которым сначала следовало установить лишь существование 
правоотношения или факта, так что истец оставлял за собой право 
воспользоваться этой констатацией в другом споре в будущем (§ 207, 
сн. 3 и 4 на с. 333). Примеры Condemnatio4:

1 Cicero, In Verrem II, 12, с чем согласен Гай (Gajus, IV, § 41).
2 Гай (IV) рассматривает прескрипции в целом в § 130‒137; упомянутое в тексте 

различие отмечено в § 132, 136, 137.
3 Gajus, IV, § 44.
4 Gajus, IV, § 43, 47, 51.
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«Judex N. Negidium A. Agerio Sestertium X. Millia condemna, si 
non paret absolve»;
«Quanti ea res erit, tantam pecuniam judex N. Negidium A. Agerio 
condemnato, si non paret absolvito».

Заключительные слова относятся к начальным словам Intentio, 
которые в приведенных примерах звучат так: «Si paret», так что вся 
мысль была такой: «Si paret, Negidium Sestertium X. Millia dare oportere, 
Negidium Sest. X. M. condemna, si non paret absolve», что значит: «если 
ты не установишь, что он должен эту сумму, то объяви его свободным».

§ 215. Виды исков. Directae, Utiles. 
Certa, incerta formula

По самой важной части формулы ‒ Intentio – иски разделяют на directae 
и utiles.
Когда ранее ограниченное право на иск позже следовало распро-

странить на новые случаи, то весьма часто это происходило благодаря 
тому, что уже известный иск применяли под названием «utilis actio»1, 
а в противоположность этому расширенному применению тот же иск 
в применении к тем случаям, в которых он уже изначально должен 
был иметь силу, называли «directa» или «vulgaris»2. Подобное распро-
странение осуществляли в особенности в форме фикций, воображая 
при этом, что истец, который, собственно говоря, не был наследни-
ком или собственником, является наследником или собственником 
и поэтому может предъявлять иск с тем же успехом, как это и без того 
может сделать реальный собственник3. Поэтому utilis actio, согласно 
первоначальному значению, равносильно fictitia, и это одинаковое 
значение обоих выражений становится не вызывающим сомнения  

1 L. 21 de praescr. verbis (19. 5): «Quotiens deficit actio vel exceptio, utilis actio vel exceptio 
(danda) est», а именно при условии, что вообще имеется основание для такого расширен-
ного применения (об этих понятиях в целом ср.: Mühlenbruch, Lehre von der Cession, § 15).

2 Выражение «vulgaris» встречается в L. 46 de her. inst. (28. 5). Некоторые неверно 
трактовали это понятие так, будто для каждого подобного иска в эдикте имелась фор-
мула, свойственная только ему. Важная часть формулы (intentio) была совершенно 
идентичной у очень многих исков (dare oportere, dare facere oportere ex fine bona и т.д.). 
Своеобразие vulgares actiones заключалось скорее только в том, что в demonstratio упот-
реблялось техническое название известной юридической сделки, например: Quod Agerius 
fundum vendidit, mensam deposuit и т.д. Благодаря этому иск назывался конкретно «venditi» 
или «depositi actio».

3 Gajus, IV, § 34‒38: «ficto se herede agit»; «fingitur rem usucepisse»; «civitas ei Romana 
fingitur»; «fingimus adversarium nostrum capite deminutum non esse». Несколько примеров 
в § 36, 37 показывают, каким образом фикцию выражали в Intentio в отдельных случаях.
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благодаря следующим свидетельствам. Иски, основанные на фик-
ции, Гай один раз называет противоположностью искам directae1, 
в другом фрагменте ‒ прямо исками utiles2. Далее, иски, относящиеся 
к имуществу, давали, собственно говоря, только heres (как directae); 
посредством фикции их получали как Bonorum possessor, так и фиде-
икомиссарий; в этом же расширенном применении Гай называет их 
«utiles», Ульпиан ‒ «fictitiae»3. Из этих двух названий первое (fictitia) 
прямо указывает на процессуальную форму, применяемую при этом; 
другое (utilis) выражает само существо дела, а именно распространение 
института права, вызванное практической потребностью (utilitas)4.
Различие между этими обоими видами исков заключалось вовсе 

не в воздействии (оно было у них одинаковым), а лишь в построении 
формулы или, собственно говоря, только той части формулы, которая 
называлась «Intentio». Таким образом, такое разделение могло встре-
чаться только в тех процессах, в которых назначался судья (§ 213), 
а после того как все процессы стали extraordinaria judicia, оно утратило 
свое изначальное значение, так что к нему исчез всякий непосредс-
твенный интерес5. Это важное изменение в соединении с только что 
предпринятой попыткой более точного выведения выражений объяс-
няет то, почему в Юстиниановом праве полностью исчезло выражение 
«fictitia actio», в то время как повсюду еще встречается название «utiles 
actiones». В Юстиниановом праве, как и у нас, оно имеет только исто-
рическое значение: оно напоминает нам о том, что называемый так иск 
был порожден постепенным распространением ранее ограниченного 
института права.
Однако едва ли стоит сомневаться в том, что уже и в древнем про-

цессе такое распространение уже существующего иска на новые случаи 
не всегда выражалось в формуле в виде прямой фикции6. Поэтому уже 
тогда наряду с utiles actiones, которые выражались в формуле в виде 
фикции, имелись и такие, которым это название давали только в ма-
териальном значении института права, распространенного на новые 

1 Gajus, IV, § 34: «non habet directas actiones... itaque ficto se herede intendit».
2 Gajus, IV, § 38: «introducta est contra eum eamve actio utilis, rescissa capitis deminutione, 

id est in qua fingitur capite deminutus deminutave non esse».
3 Gajus, II, § 253 (а также § 4 J., de fid. her. (2. 23)); Ulpian., XXVIII, § 12. Правда, 

первый говорит лишь об utiles actiones в случае фидеикомисса, а второй – лишь о fiсtitiae 
в случае bonorum possessio, и поэтому аналогичность обоих исков, которую я здесь до-
пускаю, могла бы, пожалуй, вызывать сомнение.

4 См. выше, т. 1, § 15 о значении «utilitas».
5 L. 47, § 1 de neg. gestis. (3. 5), несомненно, интерполирована.
6 Mühlenbruch, Cession, S. 150 (3-е изд.).
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случаи. В частности, можно предположить, что только в древних ци-
вильных исках распространение выражали посредством фикции в фор-
муле1, в то время как в преторских исках в тексте формулы на характер 
utilis actio не указывали2.
Впрочем, в качестве utiles actiones встречаются иски как in personam, 

так и in rem, а также пенальные иски как такие, которые должны лишь 
сохранить имущество без изменений для обеих сторон.
От исков, основанных на фикции, которые встречаются еще в праве 

Нового времени под названием «utiles actiones», отличались те иски, 
которые основывались на фикции древней Legis actio и от которых 
в праве Нового времени не осталось и следа3.

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

У Гая встречается выражение «incerta formula», которое указывает 
на противоположную certa formula4, и для последующего исследования 
важно точно определить лежащую в основе этого противоположность.
Если мы рассмотрим сначала Intentio, то вынуждены будем назвать 

ее «certa», если утверждение истца выражено определенно во всех от-
ношениях. Примерами являются: «Si paret Stichum meum esse»; «Si paret 
N. Negidium X. dare oportere»; «Si paret, Agerium apud Negidium mensam 
deposuisse»5. Ведь во всех этих случаях из слов Intentio вполне понятно 
и определенно, что хочет и утверждает истец. Напротив, эта Intentio 
является incerta: «quidquid N. Negidium dare facere oportet», ибо в ней 

1 Все случаи отдельных исков, основанных на фикции, которые Гай приводит до-
словно, относятся к древним цивильным искам, которые благодаря этому должны были 
получить распространение.

2 Сюда, стало быть, относились бы utilis Serviana actio (L. 1, § 2 de pign. (20. 1); L. 1 
pr. quib. m. pign. (20. 6)), а также utile interdictum uti possidetis, unde vi, quod legatorum (Vatic. 
Fragm., § 90). В указанном фрагменте сохранилась formula интердикта, названного 
последним, и она прямо подтверждает высказанное здесь мнение, поскольку в ней во-
обще не выражена фикция; напротив, цель достигают благодаря тому, что к обычному 
высказыванию «quod... possides» добавляют еще «quodque uteris frueris». Равным образом 
и exceptiones utiles представляют собой не fictitiae, а дополненные, распространенные 
эксцепции (ср. § 227, сн. 4 на с. 417).

3 Gajus, IV, § 10, 32, 33. Упоминание этой формы исков побуждает его рассмотреть 
все учение древних Legis actiones в § 11‒31.

4 Gajus, IV, § 54. Там, где в наших сборниках права Юстиниана встречаются выра-
жения «incerti agere», «incerti actio», «incerta actio», «incertum judicium», они обычно оп-
ределенно относятся к actio praescriptis verbis, которая имела incerta Intentio и Condemnatio 
(L. 8, L. 9, L. 16 de praescr. verbis (19. 5); L. 7, § 2 de pactis (2. 14); L. 23 comm. div. (10. 3); 
L. 6 C., de rer. perm. (4. 64); L. 9 C., de don. (8. 54)).

5 Gajus, IV, § 45, 47.
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выражено утверждение, что ответчик должен нечто, но размер долга 
еще не указан точно, и поэтому его определение предоставлено про-
изводству1.
Далее, рассмотрим теперь Condemnatio. При incerta Intentio и Condem-

natio всегда должна быть incerta, и тогда мы без сомнений назовем весь 
иск «incerta». Зато при certa Intentio возможны два случая. Condemnatio 
тоже может быть certa, и тогда мы без сомнений назовем сам иск 
«certa», например в случае формулы: «Si paret N. Negidium Decem dare 
debere, Judex N. Negidium Decem condemna»2. Сerta Intentio могла давать 
также incerta Condemnatio, и этот случай был столь частым оттого, что 
в Condemnatio никогда нельзя было указывать ничего, кроме налич-
ных денег3, в то время как в Intentio могло содержаться очень много 
других точно определенных предметов. Примером может послужить 
формула иска о праве собственности, в котором за Intentio: «Si paret 
Stichum A. Agerii esse», – следовала эта Condemnatio: «quanti ea res erit, 
tantam pecuniam N. Nigidium A. Agerio condemna»4. Она была incerta, 
поскольку по ее словам нельзя было понять, к какому штрафу судья 
присудит ответчика.
Прежде всего важно внимательно присмотреться к этому разли-

чию случаев как действительно встречающихся. В древнем процессе 
с этим был связан весьма большой практический интерес. Если Intentio 
была certa, то истец должен был остерегаться требовать больше, чем 
ему полагалось; если он ошибался в этом, то утрачивал plus petendo 
даже то, что ему действительно полагалось5. В случае incerta Intentio эта 
ошибка и связанная с ней опасность были невозможны, потому что 
в неопределенном выражении «quidquid dare oportet» никогда не могло 
заключаться преувеличенное количество6. В Demonstratio и Condemnatio, 
правда, также были возможны преувеличения, но они никогда не име-
ли указанное опасное последствие для истца7.
До сих пор рассматривался сам вопрос. Что же касается выраже-

ний в вышеупомянутом двойственном случае (certa Intentio, incerta 

1 Gajus, IV, § 47, 136, 137.
2 Gajus, IV, § 50. При этом встречался еще следующий вариант. Certa Condemnatio 

могла быть дословным повторением certa Intentio (как в случае названного § 50) или же 
полностью отличаться от нее (так в случае в § 46).

3 Gajus, IV, § 48.
4 Gajus, IV, § 51. Другой случай certa Intentio с incerta Condemnatio упоминается в конце 

§ 68.
5 Gajus, IV, § 53, 60.
6 Gajus, IV, § 54.
7 Gajus, IV, § 57, 58.
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Condemnatio), то имелось столько же оснований называть иск как «certa», 
так и «incerta», поскольку все зависело от того, хотели ли при этом при-
нять во внимание высказывание в Intentio или в Condemnatio. Согласно 
выдержке из Гая, мы вынуждены предположить, что выражение касалось 
исключительно Intentio, так что в указанном самом по себе двойственном 
случае все же употреблялось выражение «certa actio» или «formula», не-
смотря на неопределенность Condemnatio. Ибо Гай сначала высказывает 
правило, что в случае иска, нацеленного на раба Стиха, можно, пожалуй, 
plus petere, если стипуляция была нацелена на раба вообще, а не на этого 
индивида1. Затем он продолжает в следующих словах: «Illud satis apparet, 
in incertis formulis plus peti non posse, quia cum certa quantitas non petatur, 
sed quidquid adversarium dare facere oporteat intendatur, nemo potest plus 
intendere»2. А из этого явствует, что под названием «incerta formula» он 
понимает только этот последний случай (incerta Intentio et Condemnatio), 
а предшествующий случай (certa Intentio, incerta Condemnatio) считает 
сerta formula, а не incerta.

§ 216. Виды исков. In jus, in factum conceptae

Представленные в эдикте формулы были двух видов: in jus, in factum 
conceptae.
Первый класс обладал juris civilis intentio, т.е. утверждал сущест-

вование правоотношения, обоснованного jus civilis. Так, например, 
в исках in rem: si paret, fundum (или hereditatem) Agerii esse, или Agerio jus 
esse utendi fruendi, eundi, aquam ducendi, или Titium liberum esse3; в исках 
из договоров: dare или dare facere oportere; в исках из деликтов: damnum 
decidere oportere4. Таким образом, во всех этих случаях утверждает-
ся существование собственности, обязательства или иного строгого 
права, признанного jus civile. Впрочем, подобная Intentio была то certa, 
то incerta, равно как и добавляемая Condemnatio5.

1 Gajus, IV, § 53.
2 Gajus, IV, § 54. Точно так же у него certum и incertum petere касаются только Intentio, 

без принятия во внимание Condemnatio (IV, § 54, 131). Что означает «Certum» в приме-
нении к кондикциям – другой вопрос (ср. об этом Приложение XIV, п. XXXVI и сл.).

3 Ибо этот преюдициальный иск de statu был единственным, обладавшим legitima 
causa, все остальные были преторскими исками; поэтому только он мог иметь formula 
in jus concepta (§ 13 J., de act. (4. 6)).

4 Gajus, IV, § 37, 45, 107. В этих фрагментах бóльшая часть формул, указанных выше 
в тексте, приводится дословно (ср. также Приложение XIV, п. XX).

5 Decem dare oportere была certa Intentio, а quidquid dare facere oportet – incerta (см. 
выше, § 215).
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Второй класс просто утверждал в Intentio факты, стало быть, по сво-
ей формулировке он был подобен Demonstratio (§ 214) и поэтому вооб-
ще не мог иметь отдельную Demonstratio, поскольку все ее возможное 
содержание было высказано уже в самой Intentio1. Подобная Intentio 
была всегда certa, так как всегда следовало утверждать определенные 
факты, здесь, стало быть, ничего не было предоставлено на свободное 
усмотрение судьи. Зато Condemnatio была при этом то certa, то incerta2.
Эта противоположность исков совпадает прежде всего с проти-

воположностью исков цивильного и преторского права, потому что 
в цивильных исках всегда была возможна juris civilis Intentio3, так что 
Intentio всегда можно было составить in jus. В преторских исках это было 
невозможно, поскольку они основывались не на уже существующем 
праве, а на административной власти, в силу которой претор давал 
иск и уполномочивал судью на вынесение приговора, исполнение 
которого затем также обеспечивала эта же административная власть4. 
Такой взгляд подтверждается самыми определенными фрагментами 
из римского права. К ним относится следующий фрагмент из Павла5:

«Verbum oportere non ad facultatem judicis pertinet, qui potest vel 
pluris vel minoris condemnare, sed ad veritatem refertur».

Это значит: встречающееся в Intentio выражение «Оportere» всег-
да следует понимать только как указывающее на действительно су-

1 Было бы совершенно неправильно приписывать подобной формуле из-за ее 
фактического содержания только Demonstratio без Intentio, ибо у Гая (Gajus, IV, § 60) 
в этом случае не только употребляется название «Intentio», но и утверждается возмож-
ность Plus petere, что (согласно § 53, 58) можно было сделать только в Intentio (никогда 
в Demonstratio). Равным образом в L. 1 C., si pign. conv. (8. 33) ипотечный иск назван 
«Intentio dati pignoris», который, несомненно, имел только formula in factum concepta (ср.: 
Keller, Litisсontestation, S. 248, 358). Встречающиеся примеры отдельной Demonstratio 
всегда относятся к formula in jus concepta (Gajus, IV, § 40, 47, 136, 137).

2 Иск патрона из-за неуважительной in jus vocatio имел certa condemnatio: согласно Гаю 
(IV, § 46) – к 10000 сестерциям, согласно Юстинианову праву ‒ к 5000 (§ 3 J., de poena 
tem. (4. 16); L. 12, 24, 25 de in j. voc. (2. 4)); у Гая, вероятно, это просто описка; равным 
образом иск de arbo corrupto – к 500 aurei (L. 7 pr. de jurisd. (2. 1)). Напротив, большинс-
тво других formulae in factum conceptae обладают incerta Condemnatio (так – в примерах, 
приведенных у Гая (IV, § 46), по сравнению с L. 2, § 1 si quis in jus voc. (2. 5) и L. 5, § 1 
ne quis eum (2. 7)).

3 Возможна, но не необходима, поскольку в них также была оправдана и фактическая 
формулировка, если ее считали целесообразной; то, что она и в самом деле встречалась, 
будет отмечено ниже.

4 Ср. т. 1, § 22. Гай не говорит прямо, что все преторские иски были in factum cоnceptae, 
но по меньшей мере все примеры исков, приведенные им в § 46, являются преторскими 
и одновременно in factum conceptae.

5 L. 37 de V. S. (50. 16). С этим связана L. 27 de novat. (46. 2), так как officium judicis ох-
ватывало бы также и будущие проценты (ср. также L. 76, § 1, L. 89, L. 125 de V. O. (45. 1)).



368

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

ществующее на данный момент цивильно-правовое обязательство, 
а не на обязательство, которое могло бы возникнуть вследствие ус-
мотрения судьи в виде приговора. Если мы предположим, стало быть, 
что некто из договора купли-продажи, который всегда обладает только 
incerta Intentio, захотел бы предъявить иск о Decem dare oportere, то ему 
следовало бы просто отказать в иске, не учитывая того, что при пра-
вильно сформулированной Intentio судья, возможно, присудил бы эту 
или еще большую сумму. И так же следует понимать то, что преторские 
иски объявляются actiones quas Praetor ex sua jurisdictione comparatas 
habet1 или quae a Praetore dantur в противоположность искам quae ipso 
jure competunt2. Ведь хотя участие претора было необходимо и в случае 
цивильных исков, поскольку только он мог назначить судью и дать 
иск, но это его участие было лишь исполнительным, уже признава-
емым существующим правом, тогда как в случае преторских исков 
право на это обосновывалось только властью претора. Было бы также 
неправильно пытаться ограничить formula in factum concepta, которую 
здесь утверждали в качестве общего свойства всех преторских исков, 
только личными исками этого класса, поскольку ее следует скорее 
допустить и в преторских in rem actiones3.
Первоначально допущенную здесь идентичность обоих противопо-

ложностей (исков цивильного и преторского права, in jus и in factum) 
необходимо, однако, ограничить в двух отношениях. Во-первых, су-
ществовали преторские иски, формулировка которых хотя и была in 
factum, но включала в себя переход к формулировке in jus: ими были 
некоторые представленные выше (§ 215) utiles или fictitiae actiones. 
Это можно увидеть на примере известной и самой полной формулы 
подобного иска (Publiciana actio).

Gajus, IV, § 36: «Iudex esto. Si quem hominem A. Agerius emit (et is) 
ei traditus est, anno possedisset, tum si eum hominem, de quo agitur, 
ejus ex jure Quiritium esse oporteret, et reliqua».

Сущностью этой Intentio является чисто фактическое утверждение: 
Агерий купил и получил путем традиции спорного раба. Но у нее имеется 
следующее особое дополнение: судье необходимо вместе с тем проверить, 

1 § 5 J., de act. (4. 6).
2 § 1 J., de perpet. (4. 12). Это правильно отмечал Франке (Francke, Beiträge, S. 5).
3 Аctio vectigalis формулировали, несомненно, так: «Si paret A. A. conduxisse a 

municipibus» (L. 1, § 1, L. 3 si ager vect. (6. 3)); superficiaria: «Si paret, A. A. superficiem in 
perpetuum (или in annos XXX) conduxisse» (L. 1 pr., § 1, 3. de superf. (43 18)); hypothecaria: 
«Si paret, Aulo Agerio rem pignori obligatam esse ab eo, cujus tum in bonis erat, neque redditam 
pecuniam esse» (L. 6 C., si al. res (8. 16); L. 1 C., si pign. conv. (8. 34); L. 13, § 1 de Sc. Vell. 
(16. 1)). Все эти условия касаются чистых фактов.
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обладало ли приобретенное путем традиции владение такими свойствами, 
чтобы вследствие существования в течение года оно превратилось в рим-
скую собственность. Благодаря этому сама по себе фактическая Intentio 
приобретает оттенок jus, следовательно, превращается в in jus concepta. 
Условием кондемнации является факт, который, однако, должен обла-
дать такими свойствами, чтобы при определенных условиях, отсутст-
вующих в данный момент, он обосновывал бы действительное право.
Во-вторых, уже было сказано, что цивильные иски также можно было 

оформить в фактической формулировке (сн. 3 на с. 367). На самом деле 
существовало несколько, как создается впечатление, лишь небольшое 
число цивильных исков, для которых в эдикте были высказаны две фор-
мулы на выбор: in jus и in factum. Гай приводит только два случая этих ва-
риантов: depositi и commodati actio, но поясняет их полными формулами1.
А теперь возникает вопрос, относилось ли различие формул, вы-

раженных in jus или in factum, исключительно к римскому судебному 
стилю или же с этим были связаны особые последствия, а следователь-
но, практическая выгода. Подобная выгода, пожалуй, существовала, 
но не столь большая, как это обычно предполагают новые авторы, так 
что в основном все будет сводиться к тому, чтобы отмести проник-
шие сюда необоснованные гипотезы. Если бы все иски цивильного 
права всегда были высказаны in jus и только преторские ‒ in factum, 
то можно было бы, пожалуй, допустить, что в этом должно было четко 
выражаться представленное выше общее отличие преторского права 
от цивильного без различия в последствиях для сторон; однако разра-
ботка двух формул для некоторых исков не оставляет сомнений в том, 
что по меньшей мере в некоторых случаях для истца должно было быть 
выгодно иметь возможность выбора предпочтительной формулы.
Совершенно отдельным, своеобразным результатом формулы, вы-

сказанной in jus, было следующее. Если иск был высказан in personam, 
вместе с тем legitimum judicium и одновременно in jus, то вследствие 
простого предъявления иск уничтожался ipso jure, так что его никогда 
нельзя было предъявить повторно; во всех других случаях повторное 
предъявление того же иска также было исключено, но не ipso jure, 
а вследствие exceptio rei judicatae или in judicium deductae2. Это различие, 
правда, не имело большого практического значения.

1 Gajus, IV, § 47, 60. В Дигестах встречается несколько фрагментов, которые явно 
относятся к этим formulae in factum conceptae (L. 3, § 1 commodati (12. 6); L. 1, § 16, § 40 
depositi (16. 3)).

2 Gajus, IV, § 107. Другими случаями, стало быть, в которых должны были помогать 
названные эксцепции, были: а) все in rem actiones; b) все judicia quae imperio continebantur; 
3) все процессы с formula in factum concepta.
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Более важным было то обстоятельство, что сын, находящийся в от-
цовской власти, если он сам обладал правом на предъявление иска 
и имел повод для этого, не мог предъявлять intentio in jus concepta, пос-
кольку никогда не мог утверждать, что лично он является собственни-
ком или кредитором. Кажется, что именно это обстоятельство стало 
причиной составления двух формул в некоторых исках. Обычно, стало 
быть, в случае depositi или commodati actio иск предъявляли, пожалуй, 
с formula in jus, что отвечало характеру цивильных исков если же подоб-
ные иски хотел предъявить сын, находящийся в отцовской власти (для 
чего у него был повод), то ему следовало выбрать формулу in factum1.
Возможно, что с указанным различием процессуальных форм 

были связаны и другие последствия, но нам подобные неизвестны. 
Последствия, которые пытались назвать в Новое время, являются 
необоснованными, что будет показано ниже.
Прежде всего следует отвергнуть мнение, согласно которому при-

менение обоих формул зависело якобы от того, касался ли спор истин-
ности фактов (in factum) или юридической оценки неоспоримых фактов 
(in jus)2. К такому мнению может склонить разве что звучание слов3; 
при более внимательном рассмотрении это предположение должно 
оказаться полностью несостоятельным. Ведь подавляющее большинство 
исков имело только одну formula, и все же от случайных обстоятельств 
каждого отдельного случая зависит то, будут оспариваться именно фак-
ты или нет, так что каждый иск без исключений должен был бы иметь 
две формулы, если бы указанное предположение было верным. А как 
же, наконец, должно было бы обстоять дело в весьма многочисленных 
процессах, в которых одновременно спорят и о факте, и о праве?
Большая видимость присуща мнению, согласно которому формула 

in factum якобы употреблялась для того, чтобы оставить ответчику воз-
можность освобождения от наказания путем добровольной реституции, 
для чего формула in jus казалась менее подходящей4. Однако это мнение 

1 Ср. т. 2, § 67, 71 (сн. 2 на с. 58 и 3 на с. 60 [т. II русского перевода «Системы...»]). Он 
также не был способен предъявить иск, основанный на фикции, потому что, например, 
в случае publiciana actio о нем нельзя было бы сказать, что при условии истечения срока 
приобретения в силу давности он стал бы собственником: он не мог быть им никогда, 
пока был filius familias.

2 Это мнение Дюпона (Dupont, in Comm. IV. Inst. Gaji, Leodii, 1821, p. 71–76).
3 Кроме видимости, заключавшейся в словах «jus» и «factum», в заблуждение вводило 

еще и то обстоятельство, что в обеих формулах у Гая (IV, § 47) слова «Si paret» употребля-
ются только в формуле in factum. Однако в другом месте эти же слова встречаются также 
и в одной formula in jus concepta (Gajus, IV, § 34, 41, 86; Cicero, Pro Roscio Comoedo, с. 4).

4 Keller, Litiscontestation, S. 358; Hasse, a.a.O., S. 33.
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опровергается уже иском о праве собственности (а именно petitoria 
formula), который был, несомненно, in jus1 и тем не менее всегда имел 
предусмотрительное дополнение «nisi restituas»2. Это было вызвано тем, 
что из двух рядом стоящих формул для depositi actio иск in factum явно 
имел указанное дополнение, а in jus был, кажется, без него3. Однако 
даже эта видимость исчезла благодаря открытию того, что и в depositi 
actio упомянутая formula in jus concepta имела указанное предохраня-
ющее дополнение4.
Наконец, можно было бы подумать, что различие следует усматри-

вать в более или менее высокой степени юридической оценки, которую 
доверяли судье в тех двух видах формул. В случае depositi formula in jus 
судья обязан был высказать суждение, должен ли и сколько один дру-
гому (quidquid dare facere oportet), что было невозможно без определен-
ного знания права. Зато в случае такого же иска, сформулированного 
in factum, он должен был сначала высказать суждение лишь о чис-
том факте (была ли вещь сдана на хранение и не возвращена ли она 
(mensam deposuisse eamque redditam non esse)), а высказывание такого 
суждения возможно без малейшего знания права; все зависит от того, 
из каких элементов состояла Condemnatio в этой последней формуле. 
Она же звучала так: «quanti ea res erit, tantam pecuniam condemnatio». 
Если же это подразумевало, что всегда следовало признавать чистую 
реальную стоимость или рыночную цену, то и в этом случае полно-
стью исключалась любая юридическая оценка, поскольку рыночную 
цену следовало узнавать у совершенно других лиц, нежели у знатоков 
права, и это подтверждало бы названную попытку различения. Зато 
если смысл выражения «quanti res erit» заключался не в рыночной цене, 
а в юридически обоснованном интересе (с принятием во внимание 
всех обстоятельств), то в этом случае на судью возлагают такую же 
юридическую оценку, как в формуле in jus, поскольку это quanti interest 

1 Gajus, IV, § 45, 92.
2 Cicero, In Verrem II, 12; L. 68 de rei vind. (6. 1).
3 Gajus, IV, § 47.
4 А именно в изданиях Гая (IV, § 47) читаем: «Numerium Negidium Aulo Agerio con-

demnato ** si non paret absolvito». В том месте, где отмечен пропуск, в рукописи стоит 
«NR», что Хушке (Huschke, Studien, S. 316) расшифровывает как «nisi restituat». Эту крайне 
удачную правку полностью подтверждает L. 1, § 21 depositi (16. 3): «...nec debere absolvi, 
nisi restituat... condemnandum te nisi restituas» (cр. также: L. 22 in f. eod.; L. 3, § 3 commodati 
(13. 6)). Это представляет собой явный и буквальный намек на текст формулы, дословно 
совпадающий даже в том, что подтверждает включение слов в Condemnatio. Но этот 
намек подходил только к формуле in jus, не к формуле in factum, ведь хотя по смыслу 
она выражала то же самое, все же ее слова звучали по-другому, а именно: «eamque dolo 
malo... redditam non esse», и эти слова стояли не в Condemnatio, а в Intentio.
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следует устанавливать таким же способом и оно приводит к тому же 
результату, что и quidquid dare facere oportet, а отличается от последнего 
только словами. На деле же указанное выражение обладает вторым 
названным здесь значением, а не первым1, так что нам следует, стало 
быть, признать полностью неудачной и эту последнюю попытку прак-
тического различения указанных обоих видов формул.

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

Приведенные в начале данного параграфа примеры Intentio, обычно 
встречающейся в formulae in jus concepta, вновь возвращают нас к пред-
ставленной выше противоположности in personam и in rem actiones 
(§ 206–209). В исках in personam в Intentio всегда содержится утвержде-
ние некоего Oportere, касающегося называемого при этом ответчика, 
что означает, стало быть, утверждение обязательства, которым уже 
сейчас обременено это лицо и которое обосновано jus civile; именно эта 
особенность является тем, что высказывается посредством выражения 
«in personam». В Intentio иска in rem actio, напротив, всегда утверждается 
абсолютное существование правоотношения (обоснованного также 
jus civile) вне подобного обязательства. Эта обезличенность Intentio 
является тем, что здесь высказывается посредством выражения «in rem» 
(§ 208, сн. 2 на с. 335), а не отношением к определенной вещи; это 
отношение вовсе не является общим и обязательным, потому что все 
сводилось только к тому, чтобы должником, подлежащим наказанию, 
назвали не ответчика2.
Этим одновременно объясняется и обычное название исков о разде-

ле общей собственности ‒ «mixtae actiones» (§ 209), присущее древнему 
формулярному процессу. Ибо у них formula была составной в большей 
мере, чем у других исков. Она имела чисто личную часть, нацеленную 
на обязательства, с выражением «dare facere oportere ex fide bona», а на-
ряду с ней еше и другую часть, которую называли «adjudicatio» и кото-
рая звучала так: «Quantum adjudicari oportet, judex Titio adjudicato»3. Эта 
часть была обезличенной, следовательно, in rem4; стало быть, следовало 

1 Ср. Приложение XII.
2 Gajus, IV, § 87: «cum in rem agitur, nihil in intentione facit ejus persona, cum quo agi-

tur... tantum enim intenditur, rem actoris esse». Первая (негативная) часть предложения 
подтверждает сказанное здесь, а вторая (позитивная) представляет собой лишь пример 
и поэтому не противоречит моему утверждению.

3 Gajus, IV, § 42.
4 См. выше, § 208, сн. 2 на с. 335, и сн. 2.



373

Глава четвертая. Нарушение прав

признать, что текст формулы этих исков был составлен из in rem и in 
personam1.
Но было бы совершенно неправильно, если бы мы попытались по-

нять это замечание так, будто различие между in personam и in rem actiones 
возникло из указанного текста формулы и поэтому (согласно своей сути) 
исчезло вместе с ней, так что теперь его следовало бы не допускать как 
ненужное. Как раз наоборот: формулы развивались указанным обра-
зом, чтобы быть соответствующим выражением противоположности, 
основанной на сущности предмета. И в нашем современном праве нам 
следует говорить, что решение судьи по in rem actio касается прежде всего 
существования или несуществования правоотношения и лишь косвенно 
и в виде следствия ‒ присуждения ответчика к определенным действиям; 
в случае in personam actio это присуждение является единственным со-
держанием судебного решения. Можно сказать, что указанное различие 
решений, которые следовало принимать по двум главным видам исков, 
проявляется в Юстиниановом праве даже еще сильнее, чем во времена 
прежнего формулярного процесса, поскольку само присуждение (тоже 
непосредственное) нацелено на признание спорного права, тогда как ра-
нее его всегда следовало ориентировать на наличные деньги (§ 215, сн. 3 
на с. 365), так что указанное признание могло быть добавлено к нему 
только вскользь, например как мотив присуждения к денежной сумме2.
В formulae in factum conceptae, т.е. во всех преторских исках, различие 

между in rem и in personam actiones было незаметно в тексте Intentio3. Тем 
не менее и в преторских исках указанное различие всегда признавали4, 
и в этом, следовательно, заключается подтверждение только что выска-
занного утверждения, что это различие следует считать не следствием 
различного построения формул (в Intentio in jus concepta), а скорее его 
основанием.

1 Так нужно понимать следующий фрагмент, который, видимо, сохранился у нас 
не в своем изначальном виде: «Familiae erciscundae judicium ex duobus constat, id est rebus 
atque praestationibus, quae sunt personales actiones» (L. 22, § 4 fam. herc. (10. 2)).

2 Такое косвенное признание права в in rem actio встречается уже у древних юристов 
(L. 8, § 4 si serv. (8. 5): «per sententiam non debet servitus constitui, sed quae est declarari»; 
L. 35, § 1 de R. V. (6. 1): «judex sententia declaravit meum esse»). Эти, несомненно, нефаль-
сифицированные фрагменты находят в Юстиниановом и в современном праве более 
непосредственное и более полное применение, чем подразумевали их авторы.

3 Поэтому преторский иск мог быть in personam, тогда как его выражение могло 
быть сформулировано таким образом, что его можно было бы принять за in rem actio 
(ср. § 208, сн. 2 на с. 335).

4 L. 1, § 1 si ager vect. (6. 3); L. 1, § 1 de superfic. (43. 18). Большинство преюдиций 
были преторскими (§ 216, сн. 3 на с. 366, и § 207, сн. 4 на с. 333), и все они были in rem 
независимо от того, как была высказана их формула.
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§ 217. Виды исков. In jus, in factum conceptae
(продолжение)

До сих пор речь шла о таких формулах in factum, которые были сфор-
мулированы уже в самом эдикте: большинство из них исключительно 
для определенных судебных дел; некоторые наряду с формулами in jus 
для свободного выбора истца одной из этих двух формул.
Кроме того, формулы подобного вида широко применялись тогда, 

когда дело сводилось к созданию иска для нового правоотношения, 
следовательно, в тех случаях, для которых в эдикте вообще не было 
формулы, так что они служили для практического расширения права. 
Подобные формулы были весьма подходящими для этой цели, пос-
кольку всякое право всегда должно основываться на каком-либо факте, 
а для указанных формул не требовалось ничего иного, кроме названия 
факта с практическим результатом, связанным с ним.
Это является истинным значением бесчисленных actiones in factum, 

встречающихся в наших источниках права; они представляли собой рас-
ширение практического права посредством formulae in factum conceptae, 
которые вообще отсутствовали в эдикте, но были вызваны потребностью 
в отдельных случаях. Те из них, которые касались часто и однообразно 
повторяющихся случаев, были впоследствии включены в эдикт, и та-
ким образом все преторские иски, имеющиеся в эдикте, постепенно 
попадали в него. Ни для составления формулы, ни для ее воздействия 
не имело никакого значения, была подобная формула в эдикте или нет.
Таким образом, actiones in factum, которые мы столь часто встречаем 

в наших источниках права, и formulae in factum conceptae, которые стали нам 
известны только благодаря Гаю, представляли собой на самом деле одно 
и то же, и эта идентичность, в которой некоторые авторы несправедливо 
сомневаются, становится несомненной благодаря многим фрагментам1. 
Когда отдельные иски этого вида, которые применялись особенно часто 
или были особенно важными, индивидуализировались посредством при-
своения им отдельного названия то ли по имени их автора (как, например, 
Serviana залогодержателя2), то ли по основанию их возникновения (как, 

1 Гай (IV, § 106, 107) с произвольным чередованием употребляет оба выражения 
(«formula in f. сoncepta» и «in factum agere»). Гай (IV, § 46) сопоставляет также многие 
formulae in factum, и эти же иски в Дигестах всегда называются «actiones in factum» (L. 12 
de in jus. voc. (2. 4); L. 25 pr. de O. et A. (44. 7); L. 3 pr. de eo per quem factum (2. 10); L. 5, 
§ 3 ne quis eum (2. 7)).

2 Publiciana actio нельзя причислить к ним, так как она была иском, основанным 
на фикции (§ 215), т.е. смешанным из in jus и in factum (§ 216). Такой же характер был при-
сущ и Rutiliana, а также Serviana, которая была введена для bonorum emtor (Gajus, IV, § 35).
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например, actio doli, quod metus causa, vestigalis, constitutoria, hypothecaria), 
это делалось только ради удобства их названия; данные иски были и ос-
тавались только actiones in factum, или formulae in factum conceptae.
Изложенное здесь объяснение actio in factum во взаимосвязи с прак-

тическим развитием права, которому она способствовала, находит пря-
мое подтверждение в свидетельствах древних юристов1. Они говорят, 
что judicia prodita, vulgares actiones2 было уже недостаточно для потреб-
ностей, встречающихся в реальной жизни, и поэтому претор помогал 
посредством actiones in factum. И добавляют, что случаи подобных пот-
ребностей могут быть двух видов: отчасти совершенно новые, до сих 
пор не встречавшиеся, отчасти такие, которые были родственны слу-
чаям, уже защищаемым до сих пор исками цивильного права, и на ко-
торые, стало быть, лишь следовало распространить цивильные иски3.
Отсюда следует, что actiones in factum по своей общей цели (прак-

тическое расширение права) совпадали с объясненными выше utiles 
actiones (§ 215). Таким образом, если возникала потребность в иске 
для новых случаев, то часто ее можно было удовлетворить путем введе-
ния иска, основанного на фикции и связанного с древним цивильным 
иском, и этим были настоящие utiles actiones. Но в тех же случаях и с та-
кой же эффективностью это можно было сделать с помощью actiones 
in factum. Данный последний выход из положения был единственным 
среди гораздо более многочисленных случаев, в которых следовало 
либо распространить преторский иск (который уже сам был in factum) 
за его изначальные границы, либо придумать совершенно новый иск 
для ранее вообще не встречавшегося правоотношения. Общее название 
«utilis actio» в качестве наименования для вообще нового и расширяю-
щего право (§ 215) иска полностью подходило к этим многочисленным 
in factum actiones, и с этим полностью согласуется то, что во многих 
фрагментах оба названия объединяются в одно ‒ «utilis in factum actio»4. 

1 L. 1 pr., L. 11 de praescr. verbis (19. 5).
2 Judicia prodita ‒ это прежде всего иски, имеющиеся в эдикте, с постоянными форму-

лами; однако в L. 11 de praescr. verbis (19. 5) упоминают также actiones quae legibus proditae 
sunt. Vulgares actiones: это известные, привычные иски, по смыслу, следовательно, тоже 
имеющиеся в эдикте. Так, vulgaris употребляется вместо directa (§ 215, сн. 1 на с. 362); 
в L. 42 pr. de furtis (47. 2) она является противоположностью actio noxalis, в Vatic. fragm., 
§ 102 ‒ противоположностью actio de peculio.

3 L. 11 de praescr. verbis (19. 5).
4 L. 26, § 3 de pactis dot. (23. 4): «Utilis... in factum»; L. 7, § 1 de religiosis (11. 7): «utilem 

actionem in factum». Оба выражения вовсе не являются плеонастическими. В последнем 
фрагменте «utilis» говорит о том, что в данном случае actio de religiosis, уже имеющаяся 
в эдикте, распространена на новый случай; дополнение «in factum» говорит о том, что 
название «utilis» не следует понимать в узком смысле как иск, основанный на фикции. 
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Подобным иском был, бесспорно, иск hypothecaria как распростране-
ние иска Serviana, изначально введенного для одного частного случая, 
и поэтому его называют также «utilis Serviana» или «quasi Serviana».
Ни в одном иске эти выражения не встречаются столь часто и по-

переменно, как в actio Legis Aquiliae, первоначальные весьма узкие 
границы которой стали поводом для самого широкого распростране-
ния. Этого часто достигали, несомненно, посредством настоящей utilis 
actio, т.е. иска, основанного на фикции1. И столь же часто это делали 
с помощью in factum actio2, и обычно, возможно, зависело от случая, 
был ли выбран тот или иной путь (что было совершенно неважно 
для конечного результата). Поэтому ни в коем случае не следует счи-
тать противоречием или неуверенным мнением то, что в одном и том 
же случае упоминается то utilis, то in factum actio3, поскольку на самом 
деле уже во времена древнего права и то, и другое было одинаково вер-
ным, не имевшим значения для конечного результата, не говоря уже 
тем более о том, что в Юстиниановом праве, которое больше не знает 
построение формул, все различие заключается лишь в названиях.

Много полезного об отношении этих понятий сказано у Мюленбруха (Mühlenbruch, Ces-
sion, § 15), но он допускает слишком много тонких различий, тогда как сами римляне, 
кажется, толковали понятия и выражения намного проще.

1 Когда фруктуарий, который мог получить только utilis actio (L. 11, § 10 ad L. Aquil. 
(9. 2)), хотел подать иск о нарушении, то формула звучала, пожалуй, так: «Si paret N. 
Negidium Stichum servum, in quo usufructus A. Agerii est, vulnerasse, ejusque rei causa, si 
is servus A. Agerii ex jure Quiritium esset, damnum decidere oportere, judex quanti ea res 
plurimi fuit in diebus triginta proximis, tantam pecuniam condemnato, si non paret absolvito». 
Подобный иск, основанный на фикции, мог встречаться, возможно, только в случаях 
указанного здесь вида, а именно в случаях, в которых иск разрешали несобственнику, 
но который обладал jus in re на поврежденную вещь; зато если распространение иска 
касалось свойств действия, являющегося нарушением (damnum non corpore datum), 
тогда форма иска, основанного на фикции, не подходила. Однако то, что выражение 
«utilis actio» употребляли и в этих последних случаях, показывают фрагменты, приве-
денные в сн. 3.

2 Обычно иск называют просто «in factum», иногда также «in factum Legi Aquiliae 
accomodata» или «ad exemplum Legis Aquiliae» (L. 11 pr. de praescr. verbis (19. 5); L. 53 
ad L. Aquil. (9. 2)).

3 L. 51 de furtis (47. 2) в сравнении с L. 53 ad L. Aquil. (9. 2); L. 9, § 3 ad L. Aquil. (9. 2) 
в сравнении с L. 27, § 34 eod.; в последнем фрагменте (согласно многим другим свиде-
тельствам) мысленно следует добавить «utilem [L. Aqu. Actionem]» (ср. § 16 J., de L. Aqu. 
(4. 3)). По концовке приведенного фрагмента из Институций можно было бы подумать, 
что существовали два разных по времени расширения a. L. Aquiliae: 1) посредством utilis 
actio; 2) если и этого было недостаточно, посредством in factum actio. Эта обманчивая 
видимость основывается на неточном соединении частей названного фрагмента, что тем 
более было возможно, поскольку сам воспрос уже давно больше не встречался в привыч-
ном процессе (ср. выше, т. 1, § 45, сн. 3 на с. 430 [т. II русского перевода «Системы...»]). 
Юристам Нового времени названный фрагмент доставил много излишних хлопот.



377

Глава четвертая. Нарушение прав

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

Из утверждаемой здесь идентичности actio in factum и formula in 
factum concepta необходимо, однако, сделать одно решительное ис-
ключение. Из договоров, которые авторы Нового времени обычно 
называют безымянными контрактами, возникают, бесспорно, ци-
вильные иски, которые с абсолютно произвольным чередованием 
называют общим для них наименованием «actio praescriptis verbis» или 
«in factum civilis»1. Структура этих исков была следующей. Сначала шла 
Demonstratio, в которой не вкратце, как в других исках, упоминался 
ход событий2, а подробно говорилось обо всем со всеми обстоятельс-
твами, и именно этим обосновывалось право на предъявление иска3. 
Поскольку она была истинной Demonstratio, т.е. стояла перед Intentio, 
этим объясняется название «praescriptis verbis», которое в этом случае 
(как и у всех praescriptiones) могло подходить только к такому положе-
нию в формуле4. Название «in factum» объясняется подробным изложе-
нием фактов, благодаря чему этот вид исков был похож на formulae in 
factum conceptae, а именно на те из них, которые еще не были отдельно 
сформулированы в эдикте, а каждый раз заново создавались ввиду 
возникающей во встречающихся случаях потребности.
После этого следовала обычная и во многих других исках, совер-

шенно неопределенная Intentio in jus concepta: «Quidquid eum ob eam rem 
dare facere oportet». Из-за нее иск в очень многих фрагментах то на-
зывают «incerti actio» (из-за неопределенного «Quidquid»), то «civilis» 
(из-за «juris civilis» или «in jus Intentio»), то объединяют в названии 

1 «In factum civilis» – в L. 1, § 1, 2, L. 5, § 2 de praescr. verb. (19. 5), что идентично 
«praescriptis verbis» (L. 1, § 2, L. 2 pr., L. 13, § 1, L. 22 pr., L. 24 eod.).

2 Этот вид Demonstratio, встречающийся в других исках, явствует из Гая (IV, § 36, 
47, 136, 137).

3 L. 6 C., de transact. (2. 4): «...Aut enim stipulatio conventioni subdita est, et ex stipulatu 
actio competit: aut, si omissa verborum obligatio est, utilis actio, quae praescriptis verbis rem 
gestam demonstrat, danda est». «Demonstrat» ‒ это прямое название Demonstratio, но самое 
важное заключается в словах «rem gestam», т.е. в изложении всех отдельных фактов, 
как они случились. С давних пор выражение «utilis actio» было большим препятствием, 
которое немного насильственно пытались исправить на «civilis». Естественным объ-
яснением является, пожалуй, следующее. Ранее полагали, что безымянный контракт 
в (предполагаемой именно здесь) форме facio ut des не порождает иск цивильного права 
(L. 5, § 3 de praescr. verb. (19. 5)). Поскольку тем не менее здесь подобный иск допуска-
ется, он был utilis actio по сравнению с ранее ограниченным применением иска (Elvers, 
Neue Themis, Bd. 1, S. 366).

4 Это верно отмечено у Хассе (a.a.O., S. 44).
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первое и второе1 – один раз даже прямо civilis intentio incerti2; уже одного 
этого названия достаточно для того, чтобы устранить всякие сомнения 
относительно сущности данной формулы. Ведь само название «incerti 
actio» не имело бы смысла, если бы названный иск попытались считать 
formula in factum concepta, поскольку изложение, которым теперь была 
бы Intentio (§ 216), вовсе не содержит в себе неопределенность.
Отсюда следует, что эта actio in factum civilis на самом деле имела 

formula in jus concepta, хотя название в этом отношении могло бы лег-
ко ввести в заблуждение3. К доказательствам правильности данного 
утверждения, вытекающим из контекста приведенных фрагментов, 
добавляются еще следующие отдельные подтверждающие свидетель-
ства. Согласно Институциям, упомянутый здесь иск является bonae 
fidei4, но мы знаем по Гаю, что иски, имевшие такой характер, обладали 
Intentio in jus concepta в следующей формулировке: «Quidquid eum dare 
facere oportet ex fide bona»5; Intentio in factum concepta вовсе не годилась 
для такого дополнения, на котором основывалось название указанно-
го класса исков6. Когда Зей отдавал раба Стиха Тицию, чтобы Тиций 
освободил раба Памфилия, и Тиций выполнял свое обязательство, а у 
него третье лицо изымало раба, то возникал вопрос, каким иском о воз-
мещении обладал Тиций против Зея вследствие этой эвикции. Юрист 
Юлиан посчитал необходимым in factum actio; его осуждают за это 
Маврициан и Ульпиан, поскольку для этой цели можно использовать 
закономерную civilis incerti actio, следовательно, нет необходимости 

1 Civilis (см. выше, сн. 1 на с. 377); Incerti (L. 8, L. 9 pr. de praescr. verb. (19. 5); L. 19, § 2 
de prec. (43. 26); L. 9 C., de don. (8. 54)); Civilis incerti или incerta (L. 7, § 2 de pactis (2. 14); 
L. 16 de praescr. verb. (19. 5); L. 23 comm. div. (10. 3); L. 6 C., de rer. perm. (4. 64)). В на-
званной L. 19, § 2 de prec. во Флорентийской рукописи читается «incerti condictione», что, 
несомненно, неверно. Правильный вариант по Болонской рукописи ‒ «incerta actione» 
‒ встречается в Cod. Rehd., в рукописи, имеющейся у меня, и в следующих изданиях: 
Rom., 1476; Norimb., 1483; Venet., 1483; Venet., 1485.

2 L. 6 pr. de praescr. verbis (19. 5): «civili intentione incerti».
3 Высказанное здесь учение было уже убедительно изложено другими авторами 

(Keller, Litiscontetation, S. 252, 253; Hasse, a.a.O., S. 41–46; G.E. Heimbach, Bedeutung der 
in factum actio, in: Linde’s Zeitschrift, Bd. 11, S. 285 fg.). Правда, выражение «in factum 
civilis» было выбрано неосмотрительно, поскольку легко могло привести к смешению 
этих исков с formula in factum concepta некоторых цивильных исков (§ 216, сн. 1 на с. 369), 
с которыми они на самом деле не имели ничего общего.

4 § 28 J., de act. (4. 6).
5 Gajus, IV, § 47.
6 В словах «ex fide bona» содержится конкретное определение и ограничение oportet, 

т.е. правоотношения, заключающегося в обязательстве; напротив, не имело бы смыс-
ла добавлять дополнение «ex fide bona» к чистому факту «Si paret Agerium mensam 
deposuisse».
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в выходе из положения с помощью in factum actio1. Контраст, лежащий 
в основе этого осуждения, явно означает, что иск цивильного пра-
ва, который Ульпиан называет допустимым и достаточным, обладал 
Intentio in jus concepta; если бы и она была in factum concepta, то не было 
бы истинного контраста с мнением Юлиана, т.е. не было бы причины 
для осуждения2. Наконец, один комментатор Базилик прямо подтверж-
дает, что иски, о которых здесь говорится, кроме Demonstratio имели 
еще отдельную Intentio, за которой, наконец, следовала Condemnatio3.

§ 218. Виды исков. Judicia, arbitria. 
Stricti juris, bonae fidei *

Все предшествующее изложение древних форм исков должно было 
проложить путь для понимания некоторых видов исков, важные раз-
личия которых очень часто упоминаются еще в Юстиниановом праве. 
Ими являются stricti juris и bonae fidei actiones, кондикции и arbitrariae 
actiones.
Цицерон говорит, что существуют вообще два вида исков: judicia 

и arbitria5: в первом виде к судебному спору подходят строго и букваль-
но, во втором – нестрого и с учетом справедливости. Вслед за этим, 
как кажется, он выражает эту же противоположность с помощью 
выражений «judicia legitima» и «arbitria honoraria»6. В других фраг-

1 L. 7, § 2 de pactis (2. 14): «...Et ideo puto, recte Julianum a Mauriciano reprehensum in 
hoc: dedi tibi Stichum ut Pamphilum manumittas: manumisisti: evictus est Stichus: Julianus 
scribit in factum actionem a Praetore dandam: ille ait, civilem incerti actionem, id est praescriptis 
verbis suficere».

2 Здесь не могла подразумеваться противоположность исков цивильного и претор-
ского права, поскольку она вообще не была заметна в формуле; только формулировка 
Intentio (in jus или in factum) могла явно показать различие и дать повод к осуждению.

3 Schol. Basil., vol. 1, p. 559, 560, ed. Heimbach (ср.: G.E. Heimbach, a.a.O., S. 290).
* Ср. об этом в целом приложения XIII, XIV. Сначала следует прочитать подробные 

приложения, что облегчит понимание вопроса, поскольку сжатое изложение в этом 
и следующих параграфах (по своему характеру) покажется менее понятным.

5 Cicero, Pro Roscio Comoedo, с. 5: «Aliud est judicium, aliud arbitrium... Quid est in 
judicio? directum, aspeperum, simplex: Si paret HS. IƆƆƆ dari oportere... Quid est in arbitrio? 
mite, moderatum: Quantum aequius et melius, id dari».

6 Cicero, ib., с. 5: «perinde ac si in hanc formulam omnia judicia legitima, omnia arbitria 
honoraria, omnia officia domestica conclusa et comprehensa sint, perinde dicemus». Этот ри-
торический фрагмент явно не претендует на научную точность, а смысл его таков: «все 
judicia, т.е. цивильные иски, а также все arbitria, т.е. преторские иски». Таким образом, 
прилагательные обладают поясняющим, а не ограничивающим смыслом, и вследствие 
этого не исключено, что существовало множество важных цивильных исков, которые 
были arbitria, как это будет отмечено ниже в других фрагментах из Цицерона. Было бы 
совершенно неприемлемо связывать каким-либо образом эти judicia legitima, значение 
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ментах он называет подобные иски, которые относятся к названным 
arbitria, исками judicia (или arbitria), in quibus ex fide bona est additum, 
т.е. такими, в формулу которых были бы включены указанные здесь 
слова или даже другие с аналогичным смыслом в качестве характер-
ного дополнения1.
Абсолютно такую же противоположность (с такой же всеобщнос-

тью) один раз упоминает Сенека, но с весьма важным уточняющим 
определением, которое разъясняет приведенные выражения и лишь 
случайно отсутствует у Цицерона2, ибо периодически составляли спис-
ки особо избранных судей и представляли их публике (album). В них 
можно было обнаружить частые изменения то в числе, то в тех классах 
граждан, из которых следовало брать судей3. Личность судьи была 
связана с указанным различием исков таким образом, что judicium мог 
осуществлять только судья, взятый из album, тогда как для принятия 
решения по arbitrium могли призвать любого независимо от того, был 
он в album или нет4. По поводу словоупотребления следует заметить, 

которых становится несомненным благодаря их противоположности arbitria honoraria, 
с legitimis judiciis у Гая (IV, § 103–105); сам Гай в § 109 осторожно предостерегает от любого 
смешения, возможного здесь.

1 Cicero, Top., c. 17: «In omnibus igitur iis judiciis, in quibus ex fide bona est additum: ubi 
vero etiam ut inter bonos bene agier: in primisque in arbitrio rei uxoriae, in quo est: quid aequius 
melius»; Cicero, De offic. III, 15: «judiciis in quibus additur ex fide bona»; III, 17: «in omnibus 
iis arbitriis, in quibus adderetur ex fide bona».

2 Seneca, De beneficiis III, 7: «Ideo melior videtur conditio causae bonae si ad judicem, 
quam si ad arbitrum mittatur: quia illum formula includit, et certos quos non excedat terminos 
ponit; hujus libera, et nullis adstricta vinculis religio, et detrahere aliquid potest et adjicere... ubi 
id, de quo sola sapientia decernit, in controversiam incidit, non potest ad haec sumi judex ex 
turba selectorum, quem census in album, et equestris hereditas misit». Дословное упоминание 
этого различия в лице судьи странным образом сохранилось в одном фрагменте Инсти-
туций Юстиниана (§ 1 J., de act. (4. 6): «Omnium actionum, quibus inter aliquos apud judices 
arbitrosve de quacumque re quaeritur» etc.).

3 Ср.: Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, § 10.
4 Цицерон (Pro Cluentio, c. 43) говорит, что все Judices получали свою власть только 

благодаря добровольному согласию всех сторон; с всеобщностью этого положения 
можно все же, пожалуй, связать различные виды и степени этого согласия. Если некое 
число лиц из album для judicium выбиралось претором или жребием, а каждая из сторон 
могла отвергнуть определенную их квоту, то уже в этом заключалось определенное 
согласие с оставшимися лицами, из которых затем, возможно, одно лицо назначали 
судьей по усмотрению претора; зато в arbitrium имело место, возможно, позитивное 
и индивидуальное согласие, на что указывает, кажется, L. 57 de re jud. (42. 1) (Valer. Max. 
II, 8, 2). Возможно, что arbiter назначался истцом, а ответчик затем мог его отвергнуть 
(Valer. Max. VIII, 1, 2: «Calpurnius... Catonem... arbitrum Claudio addixit»). Однако в той же 
истории у Цицерона (De off. III, 16) сказано «adegit», и точно так же в Pro Roscio, 9. Зато 
и Цицерон в De or. II, 65, 70 говорит также «judicem alicui ferre». Было бы совершенно 
неправильно представлять себе дело таким образом, что судьи, названные в album, были 
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что выражения «judex» и «judicium» употребляются с произвольным 
чередованием: то только для обозначения описанного выше judicium 
в узком смысле (сн. 5, 6 на с. 379 и 2 на с. 380), то в качестве родового 
наименования, под которым подразумеваются и arbitria1. Аналогичная 
неустойчивость употребления не встречается в выражениях «arbiter» 
и «arbitrium», которые употребляются только в свободных процессах2.
Если мы обобщим все это, то в древнем процессе имелись два вида 

исков, которые ради краткости мы назовем строгими и свободными. 
Различие в судопроизводстве, т.е. большая или меньшая свобода влас-
ти, которая предоставлялась выносящему решение судье, было связано 
с его личными качествами, поскольку в случае строгих исков его могли 
выбрать только из публично представленного списка судей, а в случае 
свободных ‒ без этого ограничения.
Странно, что представленная здесь классификация исков в этой 

универсальности, не встречается дословно признанной во всей массе 
наших источников права; она обнаруживается, однако, тщательно 
разработанной в ограниченном классе исков в виде stricti juris и bonae 
fidei actiones. Было бы неверно поэтому полагать, что она вообще огра-
ничилась этим узким кругом и исчезла для остальных исков; напротив, 
ниже будет показано, что она всегда утверждала свое общее значение 
и важность во время ordo judiciorum, так что наступившее изменение 
затронуло, кажется, в большей мере господствующее словоупотреб-
ление, чем сам предмет.
Для того чтобы можно было полностью показать эту важную про-

тивоположность в том виде, в котором она обнаруживается в наших 
источниках права, необходимо начать с обзора всех исков, предвари-

лучшими и заслуживающими большего доверия, так что в arbitriis довольствовались менее 
хорошими. Часто в зависимости от перевеса политических партий из album исключались 
как раз самые лучшие; далее, многочисленные представители власти текущего года, 
которые всегда могли бы быть arbitri, не были включены, несомненно, в album; наконец, 
arbiter мог быть избран как из album, так и не из него.

1 Это совершенно ясно следует из фрагментов у Цицерона (сн. 1 на с. 380). Далее, 
Гай (IV, § 163) попеременно употребляет выражения «judex» и «arbiter», добиваясь, 
возможно, просто благозвучия речи (например, «judicis arbitrio»). В формулах исков, 
которые были arbitria, всегда встречается «judex esto» и никогда «arbiter esto»; только 
в случае нескольких говорится «recuperatores sunto» (Gajus, IV, § 46, 47), а не «judices» или 
«arbitri sunto». Таким образом, это было не небрежным словоупотреблением у авторов, 
а господствующим языком судопроизводства. Поэтому когда спорили о том, как лучше 
говорить – «judex» или «arbiter» (Cicero, Pro Murena, с. 12), этому спору можно, пожалуй, 
придать только теоретическое значение, способствующее улучшению языка.

2 В совершенно другом отношении выражение «arbiter» имеет, разумеется, два зна-
чения, обозначая не только судью в случае свободного иска, но и внесудебного третей-
ского судью.
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тельно заметив при этом, как они относятся к указанной противопо-
ложности. Подробное рассмотрение этих предварительных утвержде-
ний будет потом предметом последующего исследования. Следующая 
обзорная таблица основывается на уже развитых понятиях цивильных 
и преторских исков (§ 213), исков in rem и in personam (§ 206–209), на-
конец, исков из деликтов, или пенальных исков (§ 210–212).

I. Civiles actiones:
1) in personam:
A) из юридических сделок (из договоров и квазиконтрактов)1; толь-

ко к ним относится разделение на:
a) Stricti juris, называемые также «condictiones» (они являются стро-

гими исками (judicia));
b) Bonae fidei (они являются свободными исками (arbitria));
B) из деликтов, следовательно, пенальные иски (они являются 

Judicia);
2) in rem (все arbitria).
II. Honorariae actiones (все arbitria независимо от того, являются ли 

они in rem или in personam, и независимо от того, возникают ли эти 
последние из юридических сделок или из деликтов).

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

Следовательно, противоположность stricti juris и bonae fidei actiones 
ограничивается более узким кругом тех цивильных исков, которые 
являются in personam и вместе с тем возникают из юридических сделок. 
Все остальные иски не могут так называться, однако практический ха-
рактер, их различающий, поскольку одни являются строгими, а другие 
свободными исками, снова обнаруживается у всех остальных исков, 
а именно так, что большинство из них относится к свободным и лишь 
весьма небольшое число к строгим искам.
Поскольку, впрочем, вся рассмотренная здесь противоположность 

касалась главным образом свойств и власти судьи, то понятно само 
собой, что она могла иметь значение только для ordinaria judicia, ибо 
в extraordinariis вообще не встречался судья, отличный от власти.

1 Следовательно, это то же понятие, которое уже у римлян выражали общим назва-
нием «contractus» (ср. L. 23 de R. J. (50. 17)). Стремление к полноте не должно склонить 
к тому, чтобы квазиделикты были согласованы с последующими ниже деликтами, ибо 
отчасти они очень незначительны, тогда как квазиконтракты весьма многочисленны 
и важны, отчасти среди них не встречаются случаи, относящиеся к древнему цивильному 
праву; они порождают только преторские иски.
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§ 219. Виды исков.  
Stricti juris (Condictiones), bonae fidei

Центром всей этой системы исков следует считать личные цивиль-
ные иски из юридических сделок, так что самые определенные и самые 
содержательные специальные выражения относятся только к ним, а все 
остальные иски трактуются по аналогии с ними.
А в основе указанных договорных исков цивильного права лежит 

следующая идея. Первой и самой неотложной необходимостью для на-
ведения порядка в правовом состоянии является судебная защита 
собственности и родственных ей прав. Стеснение свободы других, 
обоснованное этой защитой правомочного лица, выражается в виде 
отражения посягательства, реституции, т.е. обычно негативно. Этого 
вида защиты в большинстве случаев будет также достаточно для того, 
чтобы поддерживать правовой порядок в сношениях людей между со-
бой; пока этого достаточно, не требуется принуждение к позитивным 
действиям, а если его все же следует применить, то его оправдание 
может заключаться только в отдельно доказанной необходимости.
Если, например, некто сдает внаем свой дом, а наниматель отка-

зывается вернуть его, то для защиты от этой несправедливости уже 
может быть достаточно виндикационного иска. Правда, от отказа уп-
латы арендной платы этот иск не помогает, и вследствие этого все 
же нарушается обоснованное ожидание наймодателя; точно так же 
дело обстоит с содержанием большинства других договоров. Эти ожи-
дания защищает прежде всего обычай, принятый у честных людей, 
и эта защита (даже без внешней поддержки) намного сильнее, чем 
обычно полагают в чисто юридических рассуждениях. Здесь речь идет 
не о благородном образе мыслей, великодушии, самопожертвовании, 
на которые обычно никогда не рекомендовалось бы рассчитывать; 
к соблюдению названного обычая может подтолкнуть понятное чувство 
эгоизма, поскольку на нем основывается доверие других, без которого 
трудно обойтись. Мы называем это состояние верностью и доверием, 
а римляне называют его «bona fides». С этой точки зрения мы можем 
сказать: сохранение нашего имущества нам гарантирует виндика-
ционный иск, а то, что мы вправе ожидать от действия другого лица 
вследствие его собственного заявления, гарантируется его верностью 
и доверием к нему.
Тем не менее нам этого недостаточно, сколь бы умеренными ни были 

наши требования к внешней поддержке правового состояния. Правда, 
если я сдаю свой дом другому внаем, то виндикация защищает меня 
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от уменьшения моего имущества (независимо от его добросовестности); 
если же я одолжу ему деньги, то она не защитит меня. Поскольку я 
предоставил ему собственность на деньги, я ради его благополучия 
добровольно отказался от защиты посредством виндикации; итак, если 
он не возвращает деньги, то у меня не только не оправдывается мое 
ожидание, как в случае с отказом уплаты арендной платы, но и навсегда 
уменьшается мое первоначальное имущество, а именно исключительно 
в результате высокого доверия, избранного мной. Таким образом, это 
высокое доверие заключает в себе большую опасность, а оба совокупно 
дают мне право на строгую судебную защиту, аналогичную защите 
собственности.
Заем представляет собой самый простой и самый понятный слу-

чай необходимости в подобной защите посредством личного иска; 
однако в один ряд с ним (благодаря естественному развитию) встают 
другие родственные случаи, которые поэтому должны заслуживать 
аналогичную защиту. Ибо абстрактная причина, по которой договору 
займа обеспечивалась более высокая защита, чем другим договорам, 
заключалась в том обстоятельстве, что без этой защиты мое имущество 
уменьшалось бы в пользу другого лица без правового основания; таким 
образом, будучи последовательными, мы вынуждены будем предостав-
лять такую же защиту и в других случаях, в которых будет встречаться 
это абстрактное отношение. Так в действительности и происходит, 
если моя собственность обогащает другого не в результате моего ока-
занного ему доверия, а в результате действия по ошибке (condictio 
indebiti) или насильственного действия обогатившегося лица или даже 
простой случайности. Посредством такого естественного развития 
в один ряд с иском из договора займа были поставлены condictio indebiti, 
sine causa, furtiva и т.д.1 
Второе, слегка искусственное расширение указанной защиты про-

исходит следующим путем. Если между мной и другим лицом сущест-
вует правоотношение такого вида, которое само по себе обычно защи-
щается только верностью и доверием, но мы договариваемся о том, что 
для него между нами должна быть строгая судебная защита, подобная 
той, которая возникает сама собой, когда доверяют собственность, 
то сам факт, что подобное соглашение обретет силу, может лишь со-
действовать оживлению оборота. Тогда все будет сводиться к приме-
нению таких форм, благодаря которым существование и серьезность 
названного соглашения не будут вызывать сомнений. Самая естест-
венная конструкция подобной формы будет ориентирована на то, 

1 Приложение XIV, п. IV–VIII.
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чтобы явно просматривалось внутреннее родство с представленными 
выше случаями, в частности с договором ссуды. На этом основывается 
действие expensilatio и stipulatio, а также древней nexi obligatio, полностью 
аналогичное действию договора займа1.
Теперь необходимо пристальнее взглянуть на те юридические 

сделки, о которых выше было сказано, что они защищаются только 
верностью и доверием. Останавливаться только на этом опасно, при-
нимая во внимание таких лиц, которые могут быть склонны вообще 
не придерживаться защищающего обычая. И если даже в будущем 
они понесут, возможно, больший ущерб ввиду утраченного доверия, 
в отдельном случае они все же могли бы получить мгновенную, не-
заслуженную выгоду, и уже в этом выражалось бы нарушение пра-
ва, хотя и менее значимое. Благодаря этому такие случаи становятся 
в определенной степени похожими на представленные выше случаи, 
подлежащие строгой судебной защите, не становясь, однако, полно-
стью аналогичными им.
Римляне признавали это сходство и существующее наряду с этим 

различие следующим образом. Строгая защита настоящими судьями 
должна действовать только в классе случаев, представленных первыми. 
Если же в случаях, которые, собственно говоря, находятся под защи-
той доброго обычая, между двумя лицами возникает разногласие, 
так что каждый из них полагает, что право на его стороне, тогда они, 
признавая возможность заблуждения со своей и с противной стороны, 
договариваются о нейтральном третейском судье, решение которого 
будут считать имеющим силу для них как истинное право. Такой выход 
из положения отвечает естественному отношению между честными 
людьми в такой мере, что никто не сможет отказаться от него, не вы-
звав подозрение в сознательном нарушении прав. Поэтому в подобных 
случаях каждый вынужден согласиться с таким выходом из положения. 
Третейский судья, назначенный обеими сторонами, не обязан, как 
настоящий судья, устанавливать, чего требует строгое право, а должен 
установить, что следует соблюсти в данном случае без принуждения 
и согласно доброму обычаю2.
То, что здесь (с позиции общего рассмотрения) было также выра-

жено общими словами, выражается у римлян в следующей конкретной 
форме (§ 218): в случаях, в которых обосновано строгое требование, 
аналогичное строгому праву собственности, его можно предъявить 
посредством stricti juris actio, которую чаще называют «condictio». В этом 

1 Приложение XIV, п. IX, X.
2 Приложение XIII, п. XIII.
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случае решение принимает судья, выбранный из общего списка судей. 
Зато во всех остальных случаях силу имеет bonae fidei actio, а решение 
принимает выбранный сторонами третейский судья (или несколько 
арбитров). Судья представляет исключительно претора и поэтому дол-
жен слово в слово придерживаться границ, которые предписаны ему 
в поручении претора. Третейский судья обязан истолковать господс-
твующий между честными людьми обычай, и поэтому у него больше 
свободы для принятия решения, поскольку претор по сравнению с ним 
ограничен общим руководством производства.
Эти различные возможности судьи и арбитра обосновывались 

поэтому их совершенно разным отношением к сторонам в споре 
и к административной власти, а в основе этого снова лежало различие 
в трактовке обоих классов юридических сделок. Таким образом, было 
бы ошибкой пытаться считать это различие намеренным благопри-
ятствованием истцу в том или другом классе исков, поскольку каж-
дый из них включал в себя своеобразные выгоду и ущерб для истца, 
которые, однако, нельзя было считать целью всей этой конструкции1.
В кондикциях различали три класса – как по формулам в про-

цессе, так и по важным практическим правилам. Первый, особо 
выделяющийся класс образовывала certi condictio, называемая также 
«si certum petetur», которая была направлена на требование опре-
деленной денежной суммы (si paret, Centum dari oportere). В нем 
добросовестную сторону от недобросовестности противной стороны 
защищали sponsio и restipulatio tertiae partis. Второй класс был ориен-
тирован на передачу права собственности на какую-либо опреде-
ленную вещь, кроме наличных денег (si paret, hominem Stichum dari 
oportere). Наконец, третий класс касался юридических действий какого-
либо вида, за исключением двух указанных, и они всегда считались 
чем-то неопределенным. Поэтому кондикция этого третьего класса 
называлась «incerti condictio», а ее формула звучала так: «Quidquid 
dari fieri oportet»2.
Подобное различие не встречается в bonae fidei actiones. Они всегда 

касались того, что в данном случае (согласно верности и доверию) 
должна была бы сделать сторона, полностью понимающая правоотно-
шение, и это общее направление выражалось следующей формулой: 
«Quidquid dari fieri oportet ex fide bona»3. 

1 Приложение XIII, п. II–IV.
2 Приложение XIV, п. XXXII–XL.
3 Приложение XIII, п. XIV.
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§ 220. Виды исков.  
Stricti juris (Condictiones), bonae fidei 

(продолжение)

У авторов Нового времени о представленном здесь различии исков 
встречаются отчасти совершенно неправильные, отчасти недостаточно 
обоснованные мнения.
Как абсолютно неправильное следует отвергнуть мнение, соглас-

но которому Stricti juris actiones якобы были исками, пользующимися 
особым поощрением и выделенными из массы прочих исков (нечто 
вроде нашего иска по векселю), необычным юридическим средством, 
отличающимся от других исков преимуществом быстрого и строгого 
процесса. Но эти иски следует скорее считать подлинными и насто-
ящими исками вообще; bonae fidei actiones были исками другого вида: 
они в меньшей мере основывались на строгом понятии права, чем 
первые, и если здесь вообще необходимо будет применить отношение 
правила и исключения, то скорее наоборот, кондикции следует считать 
правилом, а b. f. actiones ‒ исключением1.
Я считаю необоснованным мнение, согласно которому представ-

ленной здесь генеалогии понятий и институтов права одновременно 
придается хронологическое значение. В полном развитии это мнение 
привело бы к следующему. Изначально и, возможно, долгое время 
не существовало никаких других личных исков, кроме кондикций 
первого и второго класса (§ 219), направленных на передачу права 
собственности на наличные деньги или на другие определенные вещи. 
Потом разрешили incerti condictiones, направленные на разные неоп-
ределенные предметы. Новейшее развитие права, наконец, привело 
к введению bonae fidei actiones, которые были похожи на названные 
последними кондикции, но шли на один шаг дальше в свободе про-
цесса и неопределенности предметов.
Свидетельств подобного исторического развития институтов права 

не приводили никогда, а к такому предположению привела, пожалуй, 
лишь кажущаяся естественность постепенного и непрерывного во вре-
мени перехода от строгости к свободе, от определенного к неопреде-
ленному. Однако всегда опасно доверять историческим исследованиям 
подобных абстрактных понятий. И хотя в данном случае мы не можем 
опровергнуть прямыми свидетельствами указанную историческую пре-
емственность, но она и не подтверждается таковыми. Однако против 

1 Приложение XIII, п. XIII.
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этого говорит не только практический дух римлян, которому никогда 
не отвечала бы столь недостаточная трактовка, которая здесь пред-
полагается для более раннего периода, но и выводы, которые можно 
сделать из отдельных достоверных фактов из давних времен. И благо-
даря этому мы вправе отвергнуть указанное утверждение не только как 
необоснованное, но и как совершенно неправдоподобное1.
Напротив, историческое развитие другого вида следует принять 

не только как правдоподобное, но и как совершенно достоверное. 
Названную систему господствующих кондикций с тремя разными 
формулами и классами и существующими наряду с ними b. f. actiones 
следует считать возникшей не постепенно, а одновременно, так что уже 
при первоначальном формировании формулярного процесса кондик-
ции, создаваемые по образцу древних Legis actiones, были разработаны 
в том же разнообразии, которое мы обнаруживаем в наших источниках 
права. Однако с течением времени принцип, лежащий в основе b. f. 
actio, стал считаться более предпочтительным и более приемлемым, 
и возникает явное стремление придать кондикциям более свободный 
характер b. f. actiones, чему в особенности по-разному способствовали 
преторы. Это делалось посредством средств и правовых форм, кото-
рые обосновывались системой кондикций, и поэтому в этом способе 
заключалось удовлетворение практической, признанной благодаря пос-
тоянно растущему убеждению потребности, без которой все это можно 
было бы обвинить в формальной непоследовательности2. Кажется, 
что в этом направлении пошли весьма рано, по меньшей мере уже 
в эпоху Цицерона, о чем (не принимая во внимание другие причи-
ны) свидетельствует пристрастие, с которым он говорит с позиции 
соответствия обычаям о b. f. actiones (§ 218, сн. 1 на с. 380). Однако 
сущность прежней системы исков была неизменной до тех пор, пока 
существовало древнее судоустройство; судья или арбитр всегда обоз-
начал границу между двумя основными видами личных исков. Когда 
же вместе со всем древним судоустройством (ordo judiciorum) исчезло 
это различие между судьями, тогда исчезла сущность названной сис-
темы исков. Склонность к более свободному виду исков должна была 
выражаться теперь все сильнее, сохранились лишь отдельные, чисто 
практические различия, возникшие под влиянием древнего процесса, 
которые продолжали существовать только потому, что никому в голову 
не пришла мысль об их отмене.

1 Приложение XIII, п. XIII; Приложение XIV, п. XLVII.
2 Приложение XIII, п. XХ.
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До того времени противоположность строгих и свободных исков 
применяли исключительно к личным искам цивильного права, которые 
возникали из юридических сделок, поскольку они на самом деле были 
стержнем древней системы исков (§ 218, 219). Однако указанная про-
тивоположность сама по себе обладает общим характером, и поэтому 
и в прочих классах исков следует показать, как они относились к ней.
Решение по цивильным искам из деликтов, как и по кондикциям, 

в каждом случае принимал, несомненно, судья, и к ним подходили как 
к строгим искам. Ибо если решением древнего народного собрания 
за деликт назначали денежный штраф, то это решение не имело бы 
смысла без судебного преследования1.
В in rem actiones цивильного права истец мог выбрать между судьей 

и арбитром, что означает, пойдет ли он посредством спонсии путем 
строгого иска или воспользуется petitoria formula перед арбитром; толь-
ко это последнее подобало называть «in rem actio»2.
Преторские иски, наконец, независимо от того, были ли они in rem 

или in personam, возникли ли из юридических сделок или из деликтов, 
всегда обладали свободным характером, т.е. процесс должен был идти 
перед арбитром3.
Таким образом, все прочие иски придерживались аналогии либо 

с кондикциями, либо с b. f. аctiones, однако эти искусственные специ-
альные выражения никогда не применялись к ним4. 

§ 221. Виды исков. Arbitrariae actiones

В Институциях Юстиниана сначала подробно говорится о проти-
воположности bonae fidei и stricti juris actiones5, а непосредственно вслед 
за этим следует такое продолжение:

§ 31 J., de act. (4. 6):
«Praeterea quasdam actiones arbitrarias, id est ex arbitrio judicis pen-
dentes, appellamus, in quibus, nisi arbitrio judicis is, cum quo agitur, 

1 Приложение XIII, п. VIII.
2 Приложение XIII, п. IX. Это ограничение виндикационного иска спонсией нагляд-

но показывает, что древняя система исков была построена на основе исков из договоров.
3 Приложение XIII, п. X.
4 Приложение XIII, п. VI; Приложение XIV, п. XX.
5 § 28, 29, 30 J., de act. (4. 6) (ср. Приложение XIII, п. I, VI, XII).
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actori satisfaciat, veluti rem restituat, vel exhibeat, vel solvat, vel ex 
noxali causa servum dedat, condemnari debeat. Sed istae actiones tam 
in rem, quam in personam inveniuntur. [Теперь следует ряд приме-
ров.] In his enim actionibus et similibus permittitur judici ex bono et 
aequo, secundum cujusque rei de qua actum est naturam, aestimare, 
quemadmodum actori satisfieri opporteat».

На первый взгляд кажется, что здесь понятию этих исков дается точ-
но такое же определение, какое раньше было дано понятию b. f. actiones, 
поскольку здесь и там свободу власти судьи, принимающего решение, 
называют самым важным моментом. Тем не менее невозможно, чтобы 
здесь предшествующее понятие только повторили под новым названием 
без признания идентичности. Тем же, что полностью опровергает это 
мнение, являются отдельные примеры, которые абсолютно отличаются 
от исчерпывающе перечисленных ранее b. f. actiones.
Ради устранения этой трудности многие авторы полагали, что все 

иски делятся на три класса: stricti juris, bonae fidei, arbitrariae. Однако (не 
говоря уже о том, что тогда было бы намного проще назвать arbitrariae 
третьим классом наряду с первыми двумя сразу же в § 28) совершенно 
невозможно обнаружить четко выраженную противоположность между 
понятиями двух последних классов, ибо оба скорее полностью совпа-
дают в свободе власти арбитра. Полное опровержение этого мнения 
будет приведено ниже благодаря доказательству того, что некоторые 
b. f. actiones были одновременно arbitrariae, так что оба понятия не мог-
ли находиться в отношении взаимного исключения.
На самом деле понятие arbitrariae actiones не имеет ничего обще-

го с предшествующей противоположностью stricti juris и b. f. actiones. 
Названное выражение обозначает существующее само по себе свойс-
тво многих исков, среди которых некоторые являются исками b. f., 
а другие не являются ни b. f., ни stricti juris. Ведь упомянутое свойство 
заключается в том, что в случае этих исков арбитр не должен тотчас 
оглашать решение, а должен начать с предложения ответчику (если он 
убедится в противоправности его деяния) добровольно удовлетворить 
истца действием, которое предварительно должен установить арбитр. 
Если такое удовлетворение происходит, то ответчика оправдывают; 
если нет, то присуждают. Самое важное в этом объяснении, а именно 
первоначальное предложение, прямо высказано в словах, выделенных 
курсивом в вышеприведенном фрагменте из Институций1. Сама же 
суть станет понятной благодаря следующим рассуждениям.

1 Этот judicis arbitratus упоминается более или менее четко во многих фрагментах 
в Дигестах, а определеннее всего в L. 68 de R. V. (6. 1), о которой речь пойдет ниже. Чтобы 
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Сначала этот институт кажется просто попыткой примирения, пред-
писанной арбитру, следовательно, процессуальной формой, из которой 
не явствует, как она могла бы обрести достаточное материальное значе-
ние, чтобы дать повод для образования отдельного класса исков. Это зна-
чение объясняется своеобразием древнего процесса, согласно которому 
ни одному судье не разрешалось присуждать к чему-либо, кроме уплаты 
денежной суммы (§ 215, сн. 3 на с. 365). Из этого возникло странное и не-
справедливое последствие, что упрямый ответчик всегда мог заставить 
истца отказаться от причитающейся ему вещи в пользу наличных денег1. 
Это последствие должно было предотвращаться благодаря тому, что ар-
битр пытался добиться добровольной натуральной реституции.
Если бы, однако, захотели рассчитывать только на добрую волю 

или уступчивость ответчика, то этот институт был бы совершенно 
бессильным именно там, где он был особенно важен, ‒ в отношении 
решительной несправедливости. Но он получил силу благодаря кос-
венному средству принуждения: ответчик, который не соглашался 
на предложение арбитра, должен был вследствие последующего ре-
шения понести больший ущерб, чем он понес бы в результате добро-
вольной уступчивости, и в этой угрозе преюдиции заключалось весьма 
действенное косвенное средство принуждения2. Самый общий ущерб 
заключался в том, что денежная сумма, к которой арбитр присуждал от-
ветчика, могла существенно превышать реальную стоимость предмета, 
поскольку истец мог устанавливать сумму своей клятвой3. В отдельных 
ответчик не затягивал дело неопределенно долго, ему устанавливался срок для рести-
туции (L. 6, § 2 de confess. (42. 2): «ex his actionibus, ex quibus dies datur ad restituendam 
rem»). Впрочем, поскольку такое устройство должно было обосновывать свободное, 
справедливое усмотрение арбитра, а не бесполезную формальность, то arbitratus, несом-
ненно, отсутствовал, если заранее уверенно предвидели его бесполезность. Это имело 
место в том случае, когда ответчик недобросовестно повреждал или отчуждал вещь, 
следовательно, не мог вернуть ее.

1 Дело обстояло не так, будто теперь ответчику вещь действительно была продана 
за уплаченные деньги: он не получал на нее реальное право, так же как осужденный qui 
dolo desiit possidere (L. 69, 70 de R. V. (6. 1)). Однако если он тщательно оберегал владение, 
то мог всегда пользоваться вещью, а собственник был лишен этого, поскольку не мог 
повторно предъявить иск, ибо право на иск было использовано.

2 Согласно L. 68 de R. V. (6. 1) силу якобы имело и прямое принуждение ‒ manu 
militari. Я решительно считаю это интерполяцией, поскольку в других фрагментах Дигест 
определенно предполагается невозможность любого прямого принуждения (например, 
в L. 4, § 3 fin. reg. (10. 1); L. 73 de fidejuss. (46. 1)). Текст в § 31 J., de act. (4. 6) также не до-
пускает принудительное исполнение; этот фрагмент был, возможно, без изменений пере-
писан у какого-либо древнего юриста. Наконец, невозможно также понять (при условии 
экзекуции в натуре), каким образом ob contumaciam это могло привести к присяге (сн. 3).

3 L. 2, § 1 de in litem jur. (12. 2): «cum vero dolus, aut contumacia non restituentis vel non 
exhibentis, (punitur), quanti in litem juraverit actor (aestimatur)». «Dolus» касается случая, 
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исках наступали своеобразные негативные последствия указанного 
неподчинения: так, в случае actio quod metus causa ‒ четырехкратная 
стоимость предмета, тогда как изначально достаточно было простого 
исполнения1; в случае doli actio ‒ бесчестие осужденного.
Своеобразный характер этих исков выражался в формуле посредс-

твом дополнения (nisi restituatur, nisi exhibeatur) в соответствующем 
месте, которое, следовательно, включалось как ограничение поручения 
судье присудить2. 

§ 222. Виды исков. Arbitrariae actiones (продолжение)

На вопрос, какие же иски полагалось называть «arbitrariae», следо-
вательно, какие из них обладали только что рассмотренными особен-
ностями, можно дать общий, как мне кажется, совершенно уверенный 
ответ. Затем его надо будет подтвердить посредством применения 
к отдельным случаям.
Общее правило следует высказать так: arbitrariae были все свобод-

ные иски, в которых, согласно их особому содержанию, оказывался 
применимым вышеописанный процесс.
Благодаря первому определению исключены все кондикции, а так-

же все цивильные иски из деликтов: ни в одном из них незаметно 
ни малейшего следа подобного процесса, иначе это полностью про-

когда владелец потребляет или продает вещь, «contumaciа» ‒ это упомянутое здесь 
неподчинение (ср. L. 1 eod., L. 18 pr. de dolo (4. 3)). Этого же касается L. 73 de fidej. (46. 1): 
«noluit eam restituere, et ideo magno condemnatus est». В L. 68 de R. V. (сн. 2 на с. 391) речь 
идет, естественно, только о dolus, не о contumacia, потому что для нее вставлено выраже-
ние «manus militaris». Истинная связь между присягой in litem и арбитрарными исками 
заключается в том, что в них названная присяга признается в приведенных  фрагментах 
закономерным правом истца, тогда как в строгих исках она может использоваться только 
как выход из положения при отсутствии других доказательств (L. 5, § 4, L. 6 de in litem 
jur. (12. 3)). К этому же следует отнести L. 9 eod., поскольку furti actio также является 
строгим иском, а также и L. 8, § 1 de act. rer. amot. (25. 2), поскольку этот иск обладает 
характером condictio (L. 26 eod.).

1 В этом иске никогда не встречалась присяга наряду с четырехкратным возмеще-
нием, поскольку это возросшее возмещение было (более чем достаточным) суррогатом 
присяги. В случае doli actio ответчик нес двойной ущерб: присяга истца и инфамия.

2 Встречаются следующие несомненные свидетельства о неодинаковом месте ука-
занных выражений в формуле. В petitoria formula у Цицерона в Intentio есть следующие 
слова: «neque is fundus Q. Catulo restituetur» (§ 209, сн. 2 на с. 339). Гай (IV, § 47) употреб-
ляет в depositi formula in jus concepta следующие слова: «NR (nisi restituat)» (в Condemnatio 
(§ 216, сн. 4 на с. 371)). Там же в depositi formula in factum в Intentio есть слова: «Si paret... 
eamque... redditam non esse»; также в Intentio в actio quod metus causa есть слова: «neque ea 
res arbitrio judicis restituetur» (L. 14, § 11 quod metus (4. 2)).
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тиворечило бы ограниченному положению судьи в указанных исках. 
Зато с этой стороны допущены bonae fidei, in rem actiones, а также все 
преторские иски.
Труднее второе определение, предметом которого является приме-

нимость вышеописанного особого процесса, вследствие чего из класса 
arbitrariae actiones исключаются многие свободные иски. Правда, выра-
жения «arbitrium» и «arbiter», которые действительны вообще для всех 
свободных исков (§ 218), могли бы легко склонить к предположению, 
будто все без разбора свободные иски были arbitrariae. Но это было 
бы совершенно неправильно, поскольку название «arbitraria formula» 
происходит не от «arbiter», а от названного в формуле «arbitratus judicis», 
т.е. от объясненного выше предложения добровольного действия 
(§ 221, сн. 1 на с. 390), так что хотя каждая arbitraria actio является 
arbitrium, но не каждое arbitrium является arbitraria actio1.
Итак, названный особый процесс был применим в тех свободных 

исках, которые были направлены на реституцию или предъявление; 
во всех других он неприменим2. Таким образом, все сводится к точному 
определению этих понятий.
Более легким, редким и менее важным случаем являлся случай 

предъявления. Под этим понимается простое предъявление опреде-
ленной отдельной вещи, которая, стало быть, одновременно с этим 
не должна перейти во владение другого лица, следовательно, такое 
действие, на которое в основном направлена actio ad exhibendum3.

«Restituere» родственно выражению «recipere», которое называется 
основанием и условием кондикции4, но тем не менее от него отлично. 
Указанное «recipere» в применении к кондикциям предполагает, что 
нечто необоснованно перешло из нашего имущества в чужое, и теперь 
это изменение необходимо аннулировать. А «restituere» касается также 

1 В отношении различия обоих понятий может возникнуть заблуждение из-за не-
которых фрагментов у Гая, в которых поочередно сказано то «arbitrium», то «arbitrariam 
formulam petere» (IV, § 141, 163–165). Однако в случаях интердиктов, о которых Гай 
здесь говорит, arbitrium действительно было одновременно arbitraria formula, вследс-
твие чего, стало быть, не исключается применение различия обоих понятий ко многим 
другим искам.

2 Это положение признано в выражении «contumacia non restituentis vel non exhibentis» 
в качестве основания и условия присяги in litem (§ 221, сн. 2 на с. 391). Оно полностью 
подтверждается, хотя и в особом применении к интердиктам, у Гая (IV, § 163, 165). Его 
основная часть, а именно применение к самым разным видам исков, подтверждается в за-
ключении L. 68 de R. V. (6. 1): «Haec sententia generalis est, et ad omnia, sive interdicta, sive 
actiones in rem, sive in personam sunt, ex quibus arbitratu judicis quid restituitur, locum habet».

3 L. 2 ad exhib. (10. 4); L. 22, 246 pr. de V. S. (50. 16); L. 3, § 8 de tab. exhib. (43. 5).
4 Приложение XIV, п. XX.
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и возврата владения, и даже держания, тогда как размер имущества 
не изменялся ранее и не должен быть восстановлен ныне. Так, с по-
мощью виндикации требуют вернуть отсутствующее владение, с по-
мощью depositi actio ‒ отсутствующее держание, а в результате обоих 
исков вовсе не изменяется размер имущества1. Выражение «restituere» 
применимо даже к тем случаям, в которых истцу восстанавливают даже 
не держание, а лишь вообще фактически измененное состояние, как, 
например, в случае интердикта quod vi.
Это выражение применяется без исключений к in rem actiones из вещ-

ных прав. Обычно в этом случае будет происходить реальный возврат 
вещи, потому что собственник, который виндицирует вещь, в боль-
шинстве случаев уже владел ею ранее. Но это не всегда имеет место, 
поскольку легатарий, который виндицирует у наследника отказанную 
ему вещь, еще никогда ею не владел; равным образом – залогодержа-
тель, который предъявляет hypothecario actio из договора о залоге. Таким 
образом, здесь объединение владения с вещным правом подразумева-
ется уже само собой как возврат, и поэтому в указанных исках всегда 
применяется arbitraria formula.
По-другому дело обстоит с личными исками, в которых выражение 

«restituere» (как условие arbitraria formula) берется в более точном зна-
чении. Аctio commodati, depositi, pigneratitia действительно направлены 
на возврат вещи ее прежнему владельцу; равным образом – actio locati, 
если требуют вернуть сданную внаем вещь. И actio doli, и quod metus 
causa направлены, хотя и не всегда, на возврат отдельной определенной 
вещи в наше владение, зато всегда на восстановление нашего умень-
шившегося имущества. Поэтому во всех этих личных исках всегда 
применялась arbitraria formula. По-другому обстояло дело с исками 
из договоров, результат которых должен был не восстанавливать какое-
либо прежнее состояние, а создавать совершенно новое, такими как 
actio emti, venditi и некоторыми другими исками из договоров. Здесь 
речь не может идти о настоящей реституции2, и поэтому здесь непри-
менима arbitraria formula.

1 Так, стипуляция «rem meam mihi restitui» считалась действительной (L. 82 pr., § 1 
de V. S. (45. 1)), а стипуляция «rem meam mihi dari» ‒ недействительной (Приложение 
XIV, п. V, сн. 2 на с. 646).

2 Я не хочу утверждать, что сами римляне всегда соблюдали подобную строгость 
в употреблении выражения «restituere»; напротив, оно иногда встречается в действиях 
покупателя и продавца и т.д., в которых все же незаметен никакой возврат (L. 13, § 18 
de act. emti (19. 1); L. 8, 12 C., eod. (4. 49); L. 14, § 9 de servo corr. (11. 3); L. 8, § 10 mandati 
(17. 1)). Менее неточным является то, что в фидеикомиссах говорят о restitutio hereditatis 
или rerum singularum, ибо это представляет собой возврат хотя и не в отношении по-
лучателя, зато в отношении наследника, который должен был обладать наследством 
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Правда, только что утверждавшееся строгое различие не высказано 
прямо в наших источниках права – ни в случае специального термина 
«restituere», неустойчивое употребление которого было скорее толь-
ко что признано (сн. 2 на с. 394); ни в arbitraria formula, для которой 
ни в одном фрагменте не признана граница, сформулированная подоб-
ным образом. Сомнения в правильности такого установления границы 
рассеиваются благодаря тому, что о применимости jusjurandum in litem 
абсолютно точно судят согласно такому различению1, в то время как, 
с другой стороны, эта присяга столь же точно связана с arbitraria formula2. 

§ 223. Виды исков. Arbitrariae actiones 
(продолжение)

Сформулировав так правило применения arbitraria formula, теперь 
следует назвать отдельные иски, которые определенно так называют 
в наших источниках права.
В вышеприведенном фрагменте из Институций (§ 221) названы 

следующие примеры, некоторые из которых подтверждаются также 
фрагментами из Дигест. In rem: иски Publiciana, Serviana, quasi Serviana3. 
In personam: иски quod metus causa4, doli5, de eo quod certo loco6, ad exhiben-
dum7. Все эти иски являются преторскими.
А из других свидетельств мы можем добавить еще следующие иски 

в качестве arbitrariae.
1. Иск rei vindicatio, т.е. petitoria formula8, который основывался 

на свободном выборе истца, а не на иске из спонсии. Может броситься 

или отдельной вещью только временно, так что теперь он снова лишался ее. Поэтому 
словоупотребление в таком применении следует считать закономерным и техническим 
(Ulpian., XX, § 5; Gajus, II, § 184, 250, 254, 260 и многие другие фрагменты).

1 Присяга разрешается в случаях actio depositi, commodati, locati, tutelae, dotis, doli, metus, 
interd. de vi (L. 3 de in lit. jur. (12. 3); L. 3, § 2 commod (12. 6); L. 48, § 1 loc. (19. 2); L. 7 pr. 
de admin. (26. 7); L. 25, § 1 sol. matr. (24. 3); L. 18 pr. de dolo (4. 3); L. 9 C., unde vi (8. 4)). 
Она не разрешается в случае actio emti venditi (L. 4 C., de act. emt. (4. 49); L. 19 de peric. 
(18. 6)), а также в случае actio depositi contraria (L. 5 pr. depos. (16. 3)).

2 Ср. § 221, сн. 3 на с. 391. Если бы юридическое действие продавца было истинной 
restitutio, то против него (согласно весьма определенному высказыванию в L. 68 de R. V. 
(§ 222, сн. 2 на с. 393)), следовало бы приносить присягу in litem, что, однако, решительно 
запрещено (сн. 1 на с. 396).

3 Ср. L. 16, § 3, L. 21, § 3 de pign. (20. 1).
4 L. 14, § 4, 11 quod metus (4. 2).
5 L. 18 pr., § 1 de dolo (4. 3).
6 L. 2 pr., L. 3, 4 de eo quod certo loco (13. 4).
7 Ср. выше, § 221, сн. 3 на с. 391; § 222, сн. 2 на с. 393; L. 3, § 2 ad exhib. (10. 4).
8 Cicero, In Verrem II, с. 12; L. 68, § 1 de R. V. (6. 1); L. 41, § 1 de re jud. (42. 1).
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в глаза, что этот иск, являющийся стержнем для многих других, не при-
водится в качестве примера в Институциях. Он опущен, возможно, 
из-за того, что в данном случае в выборке из древнего юриста petitoria 
formula была названа совершенно определенно и ее устаревшего на-
звания теперь следовало избегать.

2. Hereditatis petitio1.
3. Confessoria actio2.
4. Finium regundorum3.
5. Faviana4.
6. Depositi actio5.
7. Redhibitoria actio6.
8. Интердикты о реституции и о предъявлении, при условии что 

ответчик предпочел эту процессуальную форму и заблаговременно 
попросил об этом претора7.
Почти ко всем этим искам подходит сформулированное выше поня-

тие реституции или предъявления, они служат, следовательно, подтверж-
дением изложенного здесь учения. Единственный иск может вызывать 
сомнение в этом, а именно тот, арбитрарный характер которого признан 
буквально и неоднократно в наших источниках права, ‒ иск actio de 
eo quod certo loco (сн. 6 на с. 395), являющийся преторским иском8. Он 
касается не реституции или предъявления, а локального ограничения 
размера стипуляции, которую, собственно говоря, согласно ее дослов-
ному содержанию, следовало исполнить в другом месте. Предложение 

1 L. 10, § 1, L. 57 de her. pet. (5. 3).
2 L. 7 si serv. (8. 5).
3 L. 4, § 3 fin. reg. (10. 1); § 6 J., de off. jud. (4. 17).
4 L. 5, § 1 si quid in fraud. patr. (38. 5).
5 Ср. выше, § 216, сн. 4 на с. 371. В L. 7 pr. de eo quod certo loco (13. 4) встречается кажу-

щееся противоречие: «In bonae fidei judiciis... ex empto, vel vendito, vel depositi actio competit, 
non arbitraria actio». Однако в последних словах выражено отрицание не arbitraria actio во-
обще (в таком названии и характере, следовательно, было бы отказано depositi actio), а этой 
определенной, отдельно введенной претором arbitraria actio, т.е. actio de eo quod certo loco.

6 L. 45 de aedil. ed. (21. 1).
7 Gajus, IV, § 141, 163–165. Включение actio adv. publicianоs в арбитрарные иски 

было бы неправильным, поскольку хотя в нем реституция освобождает от poena dupli 
(L. 1 pr. de public. (39. 4)), однако в самом эдикте подразумевалась только реституция 
ante judicium acceptum (L. 5 pr. eod.), так что не было повода для arbitrium до судебного 
решения (ср. сн. 4 на с. 371).

8 L. 1 de eo quod certo loco (13. 4): «ideo visum est, utilem actionem in eam rem comparare». 
Хеффтер (Heffter, Observ. in Gajum, lib. 4, p. 83) считает его настоящей utilis a., т.е. иском, 
основанным на фикции, что, однако, необязательно следует из указанных слов. Он мог 
быть и обычным in factum concepta и все же называться «utilis actio», потому что благодаря 
ему изначальное право на иск распространяли за его границы.
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арбитра (выполнение которого предотвращает иск) касается обеспече-
ния ради исполнения дословного содержания стипуляции1; преюдиция 
в случае отказа от такого исполнения заключается в возможно очень 
большой, даже косвенной выгоде, на которую может быть направлено 
присуждение2. Таким образом, в этом иске процессуальная форма, вве-
денная для совершенно других целей и случаев, применяется к случаю, 
в котором все сводилось к эффективной борьбе с особенной недобросо-
вестностью должника из стипуляции, который прятался за букву права, 
чтобы уклониться от исполнения своего обязательства.
Если мы вернемся теперь к вышеприведенному фрагменту из Инсти-

туций – единственному, в котором намеренно говорится о характере ар-
битражных исков (§ 221), – то необходимо объяснить еще следующие 
слова: «nisi... satisfaciat, veluti rem restituat, vel exhibeat, vel solvat, vel ex causa 
servum dedat». В первых двух выражениях содержится прямое подтверж-
дение изложенного здесь учения. Слово «solvat» нельзя понимать столь 
широко, как это позволяет сам термин, чтобы оно касалось также платежа 
покупателя и т.д. Его следует отнести к actio de eo quod certo loco, кроме того, 
к случаям actio commodati и т.д., в которых невозможна натуральная рести-
туция, поскольку из-за халатности ответчика вещь украдена или повреж-
дена, а также к hypothecaria actio, от которой ответчик может освободиться 
не только путем реституции вещи, но и путем уплаты долга3. Наконец, 
noxalis causa касается actio doli или quod metus causa, обоснованных действи-
ем раба, потому что в этом случае хозяин раба, обвиняемый из-за этого, 
полностью освобождается посредством noxae datio, ничего не возмещая4.
Если в заключение мы сопоставим арбитрарные иски с представ-

ленной выше (§ 218) схемой всех исков, то получится следующее от-
ношение между ними.
Кондикции и цивильные иски из деликтов никогда не бывают ар-

битрарными, потому что являются строгими исками.
Все in rem actiones цивильного права, поскольку они направлены 

на реституцию, являются арбитрарными5.
1 L. 4, § 1 de eo quod certo loco (13. 4).
2 L. 2, § 8 de eo quod certo loco (13. 4).
3 L. 16, § 3 de pign. (20. 1).
4 Таким образом, упомянутую здесь noxalis causa следует понимать как относящу-

юся к такому иску, который уже сам по себе является arbitraria, но в отдельном случае 
предъявляется как noxalis. Было бы неправильно, если бы любой ноксальный иск считали 
арбитрарным из-за возможной noxae datio: например, actio furti noxalis является judicium, 
т.е. уже поэтому не является арбитрарным (§ 222).

5 Стало быть, туда относятся rei vindicatio, hereditatis petitoria, confessoria. Зато в слу-
чае liberale judicium о реституции не могло быть и речи, следовательно, оно не было 
арбитрарным.
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Bonae fidei actiones и все преторские иски являются арбитрарными, 
если они направлены на реституцию или предъявление, так что их ар-
битрарный характер зависит от содержания каждого отдельного иска. 
Больше всего сомнений до сих пор вызывала совместимость свойства 
арбитрарного иска с b. f. actiones. Прямое доказательство этого заклю-
чается в свидетельствах, согласно которым hereditatis petitio и depositi 
actio, которые обе относятся к b. f. actiones, являются одновременно 
и arbitrariae (сн. 1 и 5 на с. 396).
Предметом важного спора между школами древних юристов был 

вопрос о том, мог ли ответчик и после литисконтестации (в случае 
всех исков) путем добровольного исполнения добиться оправдания. 
Сабинианцы утверждали это и выражали свое мнение правилом: «omnia 
judicia esse absolutoria». Прокулианцы не хотели признавать это для всех 
исков, а только, возможно, для тех, которые я выше назвал свободны-
ми. Юстиниан принял мнение сабинианцев1. Итак, этот спор можно 
было бы понять так, будто сабинианцы объявляли все иски арбитрар-
ными, однако это никоим образом не было их мнением. Напротив, 
и у них арбитрарные иски отличались от других тем, что в них арбитру 
предписывалось специально призвать к исполнению (под угрозой не-
отвратимого осуждения в противном случае); правда, в прочих исках 
ответчик посредством добровольного исполнения также мог предотвра-
тить осуждение, но это случалось, пожалуй, гораздо реже, поскольку 
он все еще мог тешить себя надеждой, что его оправдают и без этого, 
в то время как в случае арбитрарных исков в требовании арбитра уже 
содержалось уведомление о том, что в случае отказа от добровольного 
исполнения неотвратимо последует присуждение к штрафу.

§ 224. Виды исков. Современное применение

Видам исков, противоположности которых подробно исследова-
лись до сих пор, присущ разный характер (§ 206). Одни имеют прямое 
отношение к правоотношениям, лежащим в их основе, способствуют 
глубокому пониманию сути таковых, и поэтому они важны и для сов-
ременного права (§ 206–212). Другие обладают чисто историческим 
характером. Отчасти они исчезли уже в новейших источниках права, 
и даже те, которые в них еще встречаются, служат лишь номенклату-

1 Gajus, IV, § 114; (местами с пробелами) § 2 J., de perpetuis (4. 12). Часть мнения 
прокулианцев встречается в L. 84 de V. O. (45. 1), которую могли включить только 
по оплошности. L. 5 pr. de publicanus (39. 4) тоже следует объяснять тем спором между 
школами; как известно, Гай был сабинианцем.
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рой, так что с ними не связана даже видимость какого-либо практичес-
кого значения (§ 213–217). Третьим – и как раз самым трудным – хотя 
и присуще чисто историческое, в большинстве случаев устаревшее 
основание, но с ними связаны важные практические последствия, все 
еще признанные (по крайней мере на словах) в новейших источниках 
права. К ним относятся actiones stricti juris (Condictiones), bonae fidei, 
arbitrariae (§ 218–223). Их значение для современного права будет 
предметом последующего исследования.
Я начну с кондикций и b. f. actiones. Историческое основание этой 

противоположности исчезло уже в Юстиниановом праве. В то вре-
мя уже давно все судебные решения принимались государственны-
ми служащими, поэтому нельзя было ни различить судью и арбитра 
по большей или меньшей власти, ни сформулировать formula так или 
иначе. Однако с древней, ныне исчезнувшей исторической и фор-
мальной противоположностью вместе с тем были связаны абсолют-
но практические различия, которые по большей части сохранились 
в Юстиниановом праве. Правда, одна из самых важных особенностей 
кондикций ‒ sponsio tertiae partis в случае certi cоndictio ‒ здесь уже 
больше не встречается, зато другим, которые все же еще встречают-
ся, присуща не меньшая важность. Юстиниан не мог считать исчез-
нувшей особенность b. f. actiones, поскольку он сам счел необходи-
мым придать некоторым искам этот характер, а именно hereditatis 
petitio и actio ex stipulatu, введенной им вместо древней rei uxoriae actio 
(Приложение XIII, п. IX, XII). 
Перехожу теперь к обсуждению современного состояния права. Нам 

следовало бы в любом случае полагать, что у нас названные различия 
применяются гораздо меньше, чем у римлян, потому что их предметы 
по большей части исчезли. Экспенсиляция вышла из применения уже 
задолго до Юстиниана, а стипуляцию как основание stricti  juris actiones 
мы больше не знаем. Тем не менее в этом заключалось бы только при-
уменьшение практического различия, а не его устранение.
Однако я считаю, что даже еще возможные сами по себе различия, 

насколько они сохранились в Юстиниановом праве, нельзя допускать 
в современном праве и что везде, где римское право допускает разный 
подход к строгим и свободным искам, у нас может иметь силу только 
принцип свободных исков, а именно bonae fidei actiones. Теперь необхо-
димо оправдать предположение этого важного изменения, вызванного 
общим обычным правом.
Собственно говоря, в этом нет новой идеи, чуждой римскому праву, 

а выражается лишь завершение развития, возникшего еще в древнем 
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праве и проявившегося гораздо сильнее в Юстиниановом законода-
тельстве. Принципу свободных исков разным образом пытались обес-
печить более широкое применение1; распространение компенсации, 
которая изначально должна была иметь силу только в b. f. actiones, 
сначала на кондикции, наконец, на все иски вообще является лишь 
отдельной частью указанного развития права2. Сильную поддержку 
старой системе исков оказало расширенное применение стипуляции, 
заметное еще в Юстиниановом праве. С момента ее исчезновения 
больше не было оснований для продолжения существования назван-
ной системы, а отдельные следы прежнего различия, сохранившиеся 
в источниках права, отныне стали совершенно произвольными и не-
последовательными.
Для подтверждения факта наступления такого изменения мож-

но уверенно сослаться на воззрения всех тех лиц, которые знакомы 
с юридическими сделками не по теории, а лишь по опыту. Подобному 
лицу было бы весьма трудно объяснить, что долг из договора ссуды или 
из ошибочно уплаченного мнимого долга обладает иным характером, 
чем долг из договора купли или найма; ему обязательно следовало бы 
послушать лекции по римскому праву, чтобы суметь понять это. Это 
станет еще определеннее благодаря сопоставлению с такой совре-
менной юридической сделкой, которой присущ характер римского 
контракта stricti juris, а именно с вексельной сделкой: в этом случае 
любой знает о том, что такой договорный долг обладает совершенно 
иным характером и действием, чем вышеупомянутые договоры, кото-
рым он припишет всецело аналогичное действие. К этому добавляется 
еще такое важное обстоятельство, что первым условием реально про-
должающих существовать норм права является их знание; различие 
между stricti juris и bonae fidei actiones до сих пор оставалось по боль-
шей части непонятным и лишь благодаря последнему и случайному 
обнаружению Институций Гая стало возможным ясное понимание 
этого вопроса.
Неоспоримое подтверждение указанного изменения заключается, 

кроме того, в одном из наших имперских законов. Самое определен-
ное практическое различие между теми двумя видами исков, которое 
и ныне можно было бы легко представить себе как продолжающее 
существовать, встречается в случае пени за просрочку, которую из до-
говора займа, как и в случае condictio indebiti, не разрешается требовать, 
в то время как в случае actio venditi, locati и т.д. она тем не менее дей-

1 Ср. выше, § 220 и Приложение XIII, п. ХХ.
2 Приложение XIII, п. IV.
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ствительна1. Итак, в § 139 Решения Имперского рейхстага от 1600 г. 
сказано, что в случае дачи денежного займа любой кредитор (согласно 
общей презумпции) должен иметь право требовать 5% (с оговоркой, 
что ему разрешается доказать более высокий процент, принятый в дан-
ной местности). Было бы совершенно неправильно, если бы этот закон 
воспринимали как упразднение действовавшего до тех пор противопо-
ложного правила римского права. Скорее он молчаливо предполагает, 
что в современном праве всем договорам присущ характер римских 
контрактов bonae fidei, и хочет лишь облегчить доказательство про-
центной ставки, установленной в конкретной местности, посредством 
презумпции. Если бы наряду с этим в случае condictio indebiti запретили 
пеню за просрочку или попытались сохранить для договора займа или 
condictio indebiti какую-либо другую особенность str. j. actiones, имевшую 
силу у римлян, это было бы полным произволом.
Данное изменение было также решительно признано преоблада-

ющим большинством авторов Нового времени2. И хотя у некоторых 
из них совершенно неудовлетворительны основания, высказанные 
в пользу этого утверждения3, все же их подтверждение факта изме-
нения и повсеместно совпадающая с ним судебная практика от этого 
не становятся менее решающими. Частичное противоречие по этому 
вопросу, встречающееся у небольшого числа авторов, обосновано, 
по-видимому, только ошибками, и они едва ли объявят его общим4. 
Особого упоминания заслуживает здесь еще одно отдельное примене-

1 Приложение XIII, п. III.
2 Höpfner, Commentar, § 1135; Glück, Bd. 4, § 310; Thibaut, § 71 (8-е изд.); Mühlenbruch, 

Bd. 2, § 329; кроме того, предшествующие авторы, упоминаемые ими.
3 Хёпфнер и Глюк (сн. 2) исходят из того, что все различие основывается на исчез-

нувших у нас формулярных контрактах; стало быть, в качестве предпосылки они берут 
в корне неверное положение, что римляне допускали stricti juris actio только в случае 
стипуляции. Договор займа и indebitum solutum не являются формулярными контрак-
тами, они ежедневно встречаются еще у нас и порождают у римлян stricti juris actiones 
так же, как и стипуляция. Следовательно, попытка объяснить исчезновение stricti juris 
actiones тем, что исчезли те отдельные случаи, в которых римляне их применяли, явля-
ется неправильной.

4 Шрётер (Schröter in: Linde’s Zeitschrift, Bd. 7, S. 389–392) утверждает, что древнее 
различие в отношении присяги in litem продолжает существовать. Практически пра-
вильное в его утверждении, а именно неприменимость указанной присяги в некото-
рых случаях, заключается не в характере stricti juris этих случаев, а в отсутствии других 
условий, без которых названная присяга недействительна (ср. выше, § 221, 222). Либе 
(Liebe, Stipulation, S. 93) утверждает продолжение существования характера stricti juris 
в простом обещании (nudum pactum) современного права, потому что оно, как и римс-
кая стипуляция, обладает лишь формальной действительностью в противоположность 
материальным договорам. Он ищет причину характера stricti juris стипуляции в свойстве, 
в котором она в действительности не заключается.
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ние древнего различия. В рескрипте Каракаллы сказано, что с помо-
щью condictio indebiti всегда можно требовать только саму уплаченную 
сумму, никогда ‒ проценты с нее1, – очевидно, из-за строгого характе-
ра кондикции и в противоположность b. f. actiones, по которым следует 
платить проценты начиная с просрочки. Ничего особенного, стало быть, 
нет в том, что до просрочки, начиная с момента получения платежа, 
проценты не платят, и это понятно само собой. Авторы же Нового 
времени спорят о том, имеет еще силу названное положение римского 
права или нет; некоторые говорят, что оно еще действительно, но толь-
ко за исключением просрочки2, а на самом деле это означает, что оно 
недействительно, поскольку содержало в себе особое положение права 
только для просрочки. Итак, из настолько запутанных понятий дей-
ствительно не могла возникнуть уверенная практика, и если бы даже она 
возникла, мы вынуждены были бы отказать ей в любой обязательной 
силе, поскольку ее породила бы не убежденность в новой юридической 
потребности, а только несовершенная наука (§ 20).
Из данного исследования следует, что отличие кондикций от b. f. 

actiones полностью утратило практический интерес к себе и осталось 
важным только для истории права и в качестве номенклатуры для по-
нимания источников права. Стало быть, только ради такого теорети-
ческого, формального интереса мы можем исследовать в отдельных 
случаях, обоснована ли именно condictio или иной иск, – ради такого 
же теоретического интереса, с которым мы пытаемся также определить 
индивидуальное название иска в конкретном случае.
Итак, если по этим причинам мы посчитаем себя убежденными 

в том, что указанная классификация исков утратила для нас практичес-
кое значение, то невольно возникает еще сомнение в том, не понесло 
ли наше современное право значительную утрату, о которой можно 
было бы сожалеть. Эта мысль могла бы показаться возможной только 
тем, кто посчитал бы себя убежденным предпринятой выше (§ 219) 
попыткой рационального объяснения указанной классификации. 
Однако целью этой попытки было не оправдание целесообразности 
или необходимости названного подхода, а объяснение возникновения 
и развития этой мысли у римлян. Как будто на наших глазах, у римлян 
возникает понятие обязательств двух разных родов. Они придают этой 
мысли практическое значение путем создания судейства двух видов 
с разными атрибутами и придают ему индивидуальность и прочность 

1 L. 1 C., de cond. indeb. (4. 5).
2 Glück, Bd. 13, § 835.
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путем построения устойчивых исковых формул1. И такое устройство 
продолжает существовать в течение столетий, по существу не изме-
няясь, постепенно модифицируясь вследствие возникновения новых 
потребностей. Однако с течением времени названное строгое разде-
ление этих двух видов обязательств все сильнее отходило на задний 
план; то, что ранее казалось неоднородным, теперь сформировалось 
в систему однородных обязательств2. Коренное изменение судоуст-
ройства, вследствие которого все судебные дела безраздельно были 
переданы в руки административной власти, лишило указанное уст-
ройство практической силы, и, таким образом, то, что мы обнаружи-
ваем из него в Юстиниановом законодательстве, является лишь тенью 
изначально замечательно простого института права. Но и то немно-
гое, что там оставалось, было утрачено при переходе к новому праву, 
и мы напрасно пытаемся удерживать мертвую букву. Мы не можем, 
следовательно, сказать в обычном смысле слова, что якобы утратили 
нечто, о чем следовало бы сожалеть и что попытаемся восстановить. 
Самого же большого нашего внимания здесь заслуживает то, чем нам 
следует восхищаться и в развитии других частей права, – юридический 
вкус, с которым римляне чрезвычайно разнообразному правовому 
материалу, который им давала реальная жизнь, умели придавать ин-
дивидуальный характер и почти несокрушимую продолжительность 
существования. Мы можем научиться этому, если способность к этому 
сможем сохранить при механическом занятии делами, а насколько 
такое обучение нам необходимо, в этом сможет убедить нас взгляд 
на современное законодательство и практику.
Не иначе дело обстоит и со своеобразным характером arbitrariae 

actiones. Самое важное в них ‒ косвенное способствование натураль-
ной реституции (§ 221) ‒ исчезло уже в Юстиниановом праве, так 
как согласно ему то же самое прямо достигается путем экзекуции. 
Разумеется, и теперь было бы мыслимо предложение добровольно 
исполнить ради предотвращения негативного осуждения, однако этот 
институт полностью чужд нашему современному гражданскому про-
цессу. Весьма возможно, что он не встречался уже в эпоху Юстиниана 

1 В этом заключалась, так сказать, крайность индивидуального воплощения, которая 
кое-где в применении могла, пожалуй, быть неудобной. Другая крайность (несомнен-
но, более негативная) проявляется в Общем Прусском порядке судопроизводства (см. 
ниже, сн. 2 на 406).

2 Этот процесс развития можно наглядно показать на примере точных аналогий. 
Так, in bonis стало вторым видом dominium, а bonorum possessio ‒ вторым видом hereditas; 
и то, и другое изначально поставили рядом с древним институтом права в качестве чисто 
практического выхода из положения в отдельных случаях потребности.
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и что § 31 J., de act., указывающий на него, был машинально переписан 
из какого-либо древнего юриста. Таким образом, из древнего права 
arbitrariae actiones сохранилось лишь положение о том, что в случаях 
этих исков обычно встречается присяга in litem в качестве привилегии 
истца; сегодня мы вынуждены применять присягу даже в случае таких 
исков, направленных на реституцию, которые обычно как иски stricti 
juris не годились для этого (§ 222), поскольку у нас исчезло понятие 
строгих исков. Таким образом, если мнимый долг был возвращен 
по ошибке не в деньгах, а конкретно определенной вещью и теперь 
эту вещь требуют вернуть, то тогда придется принести присягу in 
litem. Но было бы неправильно на этом основании пытаться считать 
и называть иски, в которых допустимо такое применение присяги, 
«arbitrariae actiones».
Некоторые выскажут осуждение, что это учение, отсутствие цен-

ности которого для современного применения права утверждается 
большинством авторов и мной самим, здесь тем не менее было столь 
подробно рассмотрено. Благодаря следующим фактам станет понятно, 
насколько слабо может нас утешить единодушие авторов относительно 
негативного влияния господствующих здесь ошибок на наше знание 
права. Тот, кто посмотрит ошибочное и путаное изложение вопроса 
у Хёпфнера1, сможет убедиться в том, что на этой почве смогут вырасти 
и развиться самые опасные практические ошибки; здесь это выража-
ется не в недостаточной индивидуальности автора, который обычно 
отличается именно четкостью понятий и изложения. Глюк, правда, 
также утверждает, что данное учение утратило свою применимость; 
тем не менее он совершенно серьезно подходит к condictio triticaria 
как к еще действительному институту права и подробно исследует его 
условия и последствия2; он непременно удостоил бы такой чести certi 
и incerti condictio, если бы случайно нашлись титулы Дигест с такими 
заголовками. Ганс настойчиво утверждает, что в основу современно-
го изложения обязательственного права следует положить систему 
римских исков, если оно должно быть удовлетворительно понятным3. 
Наконец, приведенные выше (сн. 4 на с. 401) отдельные примеры по-
казывают, сколь слабо защищено учение большинства наших авторов 
от постоянно повторяющихся нападок, поскольку без конца будут 
утверждать действительность древней системы исков, пока глубокое 

1 Höpfner, Commentar, § 1128–1134.
2 Glück, Bd. 13, § 843, 844, особенно S. 298.
3 Gans, Obligationenrecht, S. 7, 9, 42, 132. Впоследствии он изменил свое мнение 

по этому вопросу (System des Römischen Civilrechts im Grundrisse, Berlin, 1827, S. 226).
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исследование не положит конец шатким мнениям. Конечно, можно 
подвергнуть большому сомнению, достигает ли эту цель все здесь 
проделанное, но направленная на это попытка могла бы, пожалуй, 
быть оправдана приведенными здесь фактами.
Нам следует, однако, пойти еще на один шаг дальше и приписать 

предпринятому здесь исследованию определенную ценность и влия-
ние не только на достоверность теории права, но и на ее применение 
в реальной жизни. Здесь исследование кондикций и прочих представ-
ленных видов исков совпадает с определением и обозначением отде-
льных исков, указанные виды которых образуют лишь основу. А это 
приводит нас к повсюду встречающемуся утверждению, что в совре-
менном процессе как опущение, так и неверное название иска не-
опасно, если только из фактов и заявлений сторон уверенно явствует 
реально подразумевающийся иск1. Это следует не только непременно 
признать для нашего времени, но и утверждать в известной мере даже 
для древнего римского права. В формулярном процессе также не на-
зывали непосредственно сам иск, а давали только formula2, да и она 
часто была настолько общей, что индивидуально не характеризовала 
право на иск3, тем более что после отмены ordinaria judicia не могло 
быть и речи о formula. Однако для судьи, выносящего решение, все 
обстоит совершенно иначе. Если он ограничится тем, что проверит 
лишь в общем, какая из сторон права или не права, то есть угроза того, 
что он запутается в общем и неопределенном. Если же он захочет ин-
дивидуализировать взаимные требования, то при этом он совершенно 
не сможет обойтись без номенклатуры исков в римском праве, ибо 
в системе практического права она является приблизительно тем же, 
чем грамматика в языке. Я могу сослаться на опыт любого, кто знаком 
с общеправовой практикой, насколько четче и достовернее становится 
оценка самих правоотношений благодаря названной номенклатуре4. 
Некоторые авторы Нового времени поняли это очень хорошо5, тогда как 

1 Cocceji, Jus controv. II, 13, qu. 3; Weber, Beyträge, St. 2, S. 6. Некоторые суды до такой 
степени утрировали это правило, что даже вопреки воле сторон (т.е. вопреки заявлению) 
судья якобы устанавливал благоприятные для них последствия по изложенным фактам 
(Cannegiesser, Deс. Hasso – Cassel., t. 1, p. 307, 507, 572). Гённер справедливо высказыва-
ется против этого (Gönner, Handbuch, Bd. 1, Num. Х, § 11).

2 В формуле «Si paret, fundum Agerii esse» название «rei vindicatio» не встречалось; 
в формуле «Si paret, centum dari oportere» также не встречалось название «condictio». Это 
были чисто теоретические обозначения.

3 Приложение XIV, п. XXXII, XXXIII.
4 Ср. т. 1, § 20, с. 324–325 [т. II русского перевода «Системы...»].
5 Cocceji, Jus controv. II, 13, qu. 3: «Obj. 2. Quod actionum nomina frustra essent inventa. 

Resp. Imo manet eorum usus ad rite discernenda negotia».
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другие указанное утверждение практической безразличности номен-
клатуры сводят к тому, что мы освобождаемся от мук теоретических 
исследований, тем самым лишая практическое право истинно полез-
ных результатов этих исследований.
Для доказательства практической безразличности наименований 

исков напрасно приводят фрагмент из канонического права, в котором, 
правда, это правило высказано, но в таких выражениях, по которым 
можно предположить, что автор не понял только что изложенное раз-
личие, и которые поэтому должны служить поддержкой ошибочного 
мнения, критикуемого здесь1. То же самое можно утверждать об одном 
положении в Прусском процессе, в котором предостерегают от пе-
дантичного соблюдения терминологии, принятой в римском праве2, 
что тем более должно было вести к «уверенному результату», посколь-
ку в Прусском земском праве подобная терминология отсутствует. 
Негативные последствия этого изменения сильно отразились на воз-
никшей из этого практике. 

§ 225. Защита ответчика. Введение. Duplex actio

Итак, мы уже представили превращение прав вообще в права на иски 
в результате нарушений и вместе с тем подтвердили разносторонние 
правовые образования, имеющие общий корень в этом превращении. 
Но поскольку в реальной жизни каждое право на иск сначала выража-
ется только как одностороннее утверждение, которое может быть как 
истинным, так и ошибочным, то иску противостоит защита ответчика, 
и это отношение противоположностей может затем развиваться дальше.
Как правило, данное отношение выражается так же просто, как это 

было показано здесь предварительно. Истцу противостоит ответчик, 

1 C. 6, X, de jud. (2. 1): «Provideatis attentius, ne ita subtiliter, sicut a multis fieri solet, 
cujusmodi actio intentetur, inquiratis, sed simpliciter et pure factum ipsum et rei veritatem... inves-
tigare curetis». Здесь предостережение касается теоретического исследования, с помощью 
которого судья мог бы попытаться придать своему решению твердую почву. С подобным 
исследованием хорошо согласуется последующая правильно рекомендуемая проверка 
фактической истины.

2 Allgemeine Gerichtsordnung, Th. 1, Tit. V, § 20 («Общий порядок судопроизводства»): 
«Но при этом они не должны педантично придерживаться так называемых Genera et 
Formulas actionum, которые были выведены из прежнего римского права и образованы 
его учителями, следовательно, не отбрасывать или оставлять без рассмотрения назван-
ный факт только из-за того, что он будет казаться не подходящим к тому или другому 
виду исков». Подходит ли тот или иной вид исков, разумеется, безразлично; если же 
не подойдет ни один, то это признак того, что вообще отсутствует настоящее право, даже 
если судья будет склонен допускать его из смутного чувства справедливости.
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и каждый из них должен реализовывать это свое качество в ходе всего 
спора. Но существует также небольшое число исключительных случаев, 
в которых каждая из сторон действительно объединяет в себе оба этих 
качества, так что каждый является истцом и вместе с тем, однако, может 
быть осужден как ответчик. Такие иски называются «duplices actiones», 
«duplicia judicia», а те из них, которые являются интердиктами, называ-
ются «duplicia interdicta»1; один раз они названы даже «mixtae actiones»2. 
В наших источниках права именно так называют только следующие слу-
чаи. Во-первых, три так называемых иска о разделе общей собственности: 
communi dividundo, familiae herciscundae, finium regundorum3. Во-вторых, 
два interdicta retinendae possessionis: uti possidetis и utrubi4. Во всех этих ис-
ках, следовательно, может быть осуждена любая сторона, в то время 
как в большинстве исков может быть осужден только ответчик, а истцу 
в крайнем случае можно отказать. Разумеется, в некоторых отношениях 
и в названных исках следует делать различие между истцом и ответчиком, 
а именно тогда, когда будет возложена обязанность представить доказа-
тельство: в этом случае истцом считается тот, кто первым обратился к су-
дье, а если оба обратились к судье одновременно, то все решает жребий5.
Если мы вернемся от этих малочисленных исключений к простому 

обычному отношению, в котором один истец противостоит одному 
ответчику, то сначала нам необходимо обсудить возможное содержание 
защиты и указать возможные различия в ней.
Защита может основываться, во-первых, на отрицании существования 

в данное время права, утверждаемого истцом; во-вторых, на противо-
поставлении другого, отличного от него и полагающегося ответчику 
права, что препятствует исковой силе права истца, существование 
которого предполагается.

1 Savigny, Recht des Besitzes, § 37. Но у выражения «duplex interdictum» есть еще 
одно, совершенно другое значение, а именно значение интердикта, который является 
то adipiscendae, то recuperandae (Ulpian., Fragm. de interdictis; L. 2, § 3 de interdictis (43. 1); 
Savigny, a.a.O., S. 481 (6-е изд.).

2 L. 37, § 1 de O. et A. (44. 7).
3 L. 2, § 1 comm. div. (10. 3); L. 2, § 3, L. 44, § 4 fam. herc. (10. 2); L. 10 fin. reg. (10. 1); 

L. 37, § 1 de O. et A. (44. 7).
4 Gajus, IV, § 160; § 7 J., de interd. (4. 15); L. 2 pr. de interd. (43. 1); L. 3, § 1 uti poss. 

(43. 17); L. 37, § 1 de O. et A. (44. 7).
5 L. 13, 14 de judic. (5. 1); L. 2, § 1 comm. div. (10. 3). Совершенно аналогичным харак-

тером обладают praejudicia, причем для решения суда также совершенно безразлично, кто 
выступает истцом, так что истец определяется по такому же правилу, как и в названных 
исках (L. 12 de exc. (44. 1)). Различие заключается только в том, что в duplices actiones 
каждая из сторон может быть осуждена, а в praejudiciis ‒ ни одна из них; поэтому и к этим 
последним не применялось указанное название.



408

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

А отрицание можно понимать, в свою очередь, двояко, ибо оно мо-
жет касаться всего прошлого, т.е. исключать существование права о все 
времена, но может также допускать его существование в раннее время 
и утверждать только его последующее прекращение. Для того чтобы 
оба случая можно было легко и уверенно отличать друг от друга, я хочу 
назвать первый вид абсолютным, а второй относительным отрицанием.
Одним из самых важных практических моментов в отношении ист-

ца к ответчику является бремя доказывания, и хотя вопрос о нем может 
быть рассмотрен только в дальнейшем, но уже здесь предварительно 
следует показать его отношение к разным видам защиты.
Из только что сказанного следуют три класса возможной защиты.
I. Абсолютное отрицание. В качестве самых простых примеров мо-

гут служить случаи, когда при виндикации отрицается утверждаемая 
традиция, а при иске о взыскании долга отрицается утверждаемый 
договор. Как правило, бремя доказывания ложится на истца.

II. Относительное отрицание. Примеры: при виндикации утверж-
дается, что хотя истец и владел собственностью, но продал ее; в слу-
чае иска о взыскании долга утверждается уплата. Бремя доказывания 
ложится на ответчика.

III. Отрицание посредством встречного права ответчика. Примеры: 
при виндикации ‒ эксцепция из jus in re1 или из договора; в Publiciana ‒ 
exceptio dominii2; в случае всех исков ‒ exceptio rei judicatae. Бремя дока-
зывания ложится на ответчика.
Своеобразный характер этих трех классов возможной защиты станет 

более наглядным благодаря следующим уточнениям.
Первый класс (абсолютное отрицание) не всегда выражается в чисто 

логической форме отрицания. Ибо если сам иск содержит в себе не-
гативный элемент в качестве условия, то его отрицание выражается 
в логической форме утверждения; тем не менее бремя доказывания 
ложится на ответчика. Так, к обоснованию condictio indebiti относится 
утверждение отсутствия долга; абсолютным же возражением на это 
является утверждение долга; истцу же необходимо доказать отсутствие 
долга.
Однако следующее обстоятельство гораздо важнее для истин-

ной сути названного первого класса. К существенным элементам 
любого иска относится только общее существование фактических 
условий оспариваемого права. Тогда надлежащие обычные свойст-
ва этих условий понятны сами собой, и если ответчик их отрицает, 

1 L. 6, § 9 comm. div. (10. 3); L. 1, § 4 de superfic. (43. 18).
2 L. 17 de public. (6. 2).
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то вследствие этого он попадает в такое же отношение, будто утверж-
дает (при относительном отрицании) последующее прекращение 
ранее существовавшего права, ибо и в этом случае на него ложится 
бремя доказывания. Это отношение является самым важным и ха-
рактеризуется самым широким применением. Оно наступает, ког-
да в иске из договора ответчик утверждает несовершеннолетие или 
безумие контрагента; равным образом – при утверждении, что обе-
щание, в общем признанное, было ограничено условием, временем, 
местом или что оно было альтернативным; равным образом – когда 
ответчик признает существование изъявления, однако добавляет, что 
оно не было волеизъявлением (§ 134–138). В основе этого важного 
правила лежит предположение того, что полноценное существование 
человека как способного к волеизъявлению существа само собой 
понимается как общее правило – даже в случае кажущегося действия 
этого человека, так же как при кажущемся волеизъявлении совпаде-
ние изъявления с действительной волей, естественным признаком 
которой оно является1.
Второй класс защиты (относительное отрицание) обладает двойст-

венным характером. Оно кажется отрицанием, если взглянуть на право 
на иск, поскольку его называют вообще несуществующим в данный 
момент, и утверждением – если учитывать фактическое основание 
иска. Согласно первой трактовке, оно кажется родственным перво-
му классу защиты, согласно второй ‒ третьему классу. Римскому же 
праву соответствует, несомненно, первое понимание, и именно это 
отношение должно быть выражено избранной мной терминологией2.
По поводу отношения третьего класса защиты к двум первым не-

обходимо отметить следующее. Граница между ними, т.е. отличие слу-
чаев, относящихся к той или иной области, по большей части зависит 
от позитивных норм права, следовательно, ей присущ исторический 
характер, так что в этом кое-что могло бы быть иначе, а также стало, 
пожалуй, иным при переходе римского права в Новое время. Так, 
ссылка ответчика на несовершеннолетие или безумие контрагента от-
носится к первому классу, а ссылка на принуждение или обман ‒ к тре-
тьему. Если ответчик утверждает, что долг был отменен посредством 
акцептиляции или новации, а сервитут – вследствие неиспользования, 

1 Bethmann-Hollweg, Versuche über Prozeß, S. 349–360.
2 Аналогичное различие в трактовке встречается и в других институтах процесса. 

У римлян (по крайней мере в эпоху древних юристов) присягу приносили по поводу 
существования самого правоотношения; в современном праве она может касаться только 
фактов, из которых возникают правоотношения.
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то в этом заключается относительное отрицание, или защита второго 
класса; если он утверждает отмену долга посредством неформального 
договора, то его защита обычно относится к третьему классу. Такое 
отличие неформального договора от акцептиляции и новации реши-
тельно отсутствует в современном праве.
Зато практический характер защиты третьего класса отличает-

ся от характера первых двух не только исторически, но и по своей 
сущности. Главное же отличие заключается в том, что в случаях тре-
тьего класса необходимо принимать во внимание два разных, само-
стоятельных права, каждое из которых, в свою очередь, может иметь 
собственную судьбу. Так, можно вновь утратить jus in re, которое обос-
новывала эксцепция против виндикации; exceptio rei judicatae против 
иска о взыскании долга может быть аннулирована договором1. Зато 
если виндикации противопоставляется отчуждение собственности, 
а иску о взыскании долга – уплата долга, то уничтожающая сила этих 
юридических сделок не может быть подорвана последующими со-
бытиями, например договорами, поскольку больше не было вообще 
ничего, что могло бы получить дальнейшее развитие. В этих случаях 
можно было бы в крайнем случае приобрести новую собственность 
или новое долговое требование, но эти права не были бы внутренне 
взаимосвязаны с прежними аналогичными правами истца2. Следует, 
пожалуй, заметить, что это различие обосновано сущностью правоот-
ношений, т.е. обладает не только историческим характером. Правда, 
применение к некоторым отдельным случаям может так или иначе 
определяться позитивным правом, как это уже было отмечено выше, 
зато невозможность повторного придания силы чему-то действительно 
уничтоженному не обладает историческим характером. Тем же, что об-
ладает такой видимостью и выдается за это, может быть только создание 
совершенно нового правоотношения, даже если оно будет подобно 
прежнему своим предметом и денежной стоимостью, т.е. равноценно 
ему с точки зрения практической цели оборота.

1 Для подобных случаев справедливо высказывание в L. 95, § 2 de solut. (46. 3): 
«incipit obligatio civilis auxilium exceptionis amittere»; L. 27, § 2 de pactis (2. 14): «Pactus 
ne peteret, postea convenit ut peteret: prius pactum per posterius elidetur... et ideo replicatione 
exceptio elidetur».

2 L. 27, § 2 de pactis (2. 14): «Sed si pactum conventum tale fuit, quod actionem quoque 
tolleret, velut injuriarum, non poterit postea paciscendo ut agere possit, agere: quia et prima 
actio sublata est, et posterius pactum ad actionem parandam inefficax est: non enim ex pacto 
injuriarum actio nascitur, sed ex contumelia. Idem dicemus et in b. f. contractibus, si pactum 
conventum totam obligationem sustulerit, veluti empti: non enim ex novo pacto prior obligatio 
resuscitatur, sed proficiet pactum ad novum contractum».
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Способ восприятия и признания римлянами представленных здесь 
противоположностей выражается четче всего в тех исках, которые име-
ли formula in jus concepta. Интенция «fundum Agerii esse» или «Numerium 
centum dare oportere» касалась существования правоотношения в дан-
ный момент, следовательно, уже прямо учитывала два первых класса 
защиты. Дополнение «nisi soluta pecunia sit» было бы совершенно из-
лишним повторением и поэтому никогда не встречалось, потому что 
о должнике, который заплатил, невозможно еще сказать «eum dare 
oportere»; стало быть, если судья убеждался в том, что долг уплачен, 
то слова «si non paret (dari oportere) absolve» прямо предписывали ему 
полное оправдание. Совершенно иначе обстоит дело, если ответчик 
оставляет открытым вопрос о существовании собственности или долга 
и ссылается только на уже вступившее в силу решение. Приведенные 
слова интенции вообще не указывали на принятие во внимание дан-
ного обстоятельства, так что это следовало обеспечить дополнением: 
«si ea res judicata non sit». То, что в некоторых исках это дополнение 
должно было быть выражено в самой формуле с целью принятия его 
во внимание, а в других исках его разрешалось добавить судье1, ничего 
не меняет в сути указанного различия между средствами защиты.
Менее определенными в этом отношении были formulae in factum 

conceptae. Иногда и в них текст формулировался таким образом, что 
уже прямо указывал на принятие во внимание относительного отри-
цания2, иногда ‒ нет3. Однако здесь меньшая точность выражения 
была менее опасной, поскольку эти формулы использовались главным 
образом во всех преторских исках, в которых судья и без того обладал 
очень большой свободой власти4.
Таким образом, существенное различие в древнем римском процессе, 

которое мы увидели между двумя первыми видами защиты и третьим 
видом, нашло свое определенное и наглядное выражение в тексте фор-
мул. Это приводит нас к более подробному рассмотрению эксцепций.

1 Приложение XIII, п. IV. Этого касается высказывание «exceptio inest actioni», т.е. 
ее следует воспринимать так, будто она была названа в формуле. Циммерн (Zimmern, 
Rechtsgeschichte, Bd. 3, § 98) неверно пытается трактовать это как особенность b. f. 
actiones, ибо на самом деле это касается всех свободных исков.

2 Gajus, IV, § 47: «...eamque dolo malo... redditam non esse».
3 Gajus, IV, § 46; согласно дословной редакции этой формулы, можно было бы по-

думать, что даже добровольная уплата штрафа не освобождала вольноотпущенника 
от осуждения, что, однако, невозможно предположить.

4 Приложение XIII, п. VI. Помимо преторских исков formula in factum concepta имели 
также и некоторые иски цивильного права, но они были b. f. actiones, следовательно, 
также исками со свободой власти судьи, принимающего решение (Gajus, IV, § 47).
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§ 226. Эксцепции. Форма. История

Zimmern, Geschichte des Römischen Privatrechts, Bd. 3 (1829), § 91–98.
J.A.M. Albrecht, Die Exceptionen des gemeinen Civilprozesses, München, 

1835.
«Exceptio» ‒ это римское название такого способа защиты ответ-

чика, который основывается на утверждении его самостоятельного 
права. Он называется так, потому что нацелен на достижение оправ-
дания в виде исключения, даже если и существует право, утверждаемое 
истцом. Поэтому к Intentio и Condemnatio «Si paret fundum Agerii esse» 
или «centum dari oportere... condemna» добавляли исключение «si ea res 
judicata non sit». Этим объясняется негативное звучание всех эксцепций 
в сравнении с позитивным (при условии достоверности Intentio) указа-
нием в оглашаемой Condemnatio1; кроме того, встречающееся у многих 
древних юристов объяснение Exceptio как условия Condemnatio2. Ведь уже 
сама Intentio является условием (Si paret), и к этому главному условию 
теперь в качестве дополнительного условия добавляется несущество-
вание эксцепции – вот что хотят сказать названные юристы3. Таким 

1 Gajus, IV, § 119: «Omnes autem exceptiones in contrarium concipiuntur quia (ejus quod?) 
adfirmat is, cum quo agitur... ideo scilicet, quia omnis exceptio objicitur quidem a reo, sed ita 
formulae inseritur, ut condicionalem faciat condemnationem, id est ne aliter judex eum, cum 
quo agitur, condemnet, quam si nihil in ea re, qua de agitur, dolo actoris factum sit» rel. (ср.: 
Zimmern, S. 290). Универсальность этой негативной формулировки напрасно пытались 
подвергнуть сомнению (Albrecht, S. 21) из-за некоторых фрагментов, высказывание 
в которых было позитивным, например в L. 11, § 3 de exc. rei jud. (44. 2): «...obstaret 
exceptio, quod res judicata sit inter me et te». В подобных фрагментах содержится только 
общая информация о содержании, текст самой формулы был, несомненно, негативным. 
Циммерн (S. 298) считает формулу эксцепции со словами «extra quam si» позитивной, 
однако «extra quam si» означает то же, что и «nisi», следовательно, первая формула в такой 
же степени негативна, что и вторая.

2 L. 22 pr. de exc. (44. 1): «Exceptio est condicio, quae modo eximit reum damnatione, 
modo minuit damnationem»; Gajus, IV, § 119 (ср. сн. 1). По существу с этим совпадает L. 2 
pr. se exc. (44. 1): «Exceptio dicta est quasi quaedam exclusio... ad cludendum (excludendum? 
intercludendum?) id, quod in intentionem condemnationemve deductum est». Поэтому иск 
без эксцепции называется «judicium purum» (Cicero, De inventione II, 20).

3 Некоторые авторы неправильно утверждали, что определения, приведенные в сн. 1 
и 2, сформулированы в столь общих словах, что даже подходили бы к относительно-
му отрицанию, т.е. могли бы оправдать выражение «solutionis exceptio» (Mühlenbruch, 
§ 137, not. 2). Ведь в трех приведенных фрагментах эксцепцию единодушно называют 
ограничением или условием идеи, выраженной в Intentio и Condemnatio, т.е. чем-то, 
находящимся вне этой идеи, еще не содержащимся в ней. Но любое отрицание, как 
абсолютное, так и относительное, прямо касается названной идеи. Ведь даже тот, кто 
утверждает уплату долга, хочет тем самым сказать «se dare non oportere», следовательно, 
прямо отрицает Intentio и не хочет condicionalem facere condemnationem.
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образом, эксцепция является защитой ответчика1, но не любая защи-
та вообще может быть так названа, а только один ее вид2. В древнем 
праве это выражение вообще не используется для того, чтобы назвать 
абсолютное или хотя бы относительное отрицание, так что выраже-
ния «exceptio solutionis», «usucapionis» и т.д. не встретятся ни у одного 
древнего юриста3.
Поскольку эксцепции были составными частями formula, которую 

давал претор, то ответчик должен был просить об этом, а претор ‒ пре-
доставлять или отказывать в ней4. В строгих исках ее следовало вклю-
чать в формулу дословно; в свободных исках хотя и необязательно, 
но обычно это делали, и если ответчик просил об этом, то едва ли ему 
отказывали (§ 225). Но ее, как и actio, давали лишь в том случае, если 
факт был спорным, поскольку в противном случае претор мог сразу 
вынести решение, не нуждаясь в услугах судьи5.
Выражение «Praescriptio» в Юстиниановом праве полностью иден-

тично выражению «Exceptio», так что оба повсюду могут употреб-
ляться поочередно без всяких опасений6. Только благодаря Гаю мы 

1 Pr. J., de except. (4. 13): «Comparatae sunt autem exceptiones defendendorum eorum gratia, 
cum quibus agitur». Так же у Гая (IV, § 116) – только у него в рукописи вместо «eorum» 
стоит «reorum».

2 Так, в L. 56 de cond. ind. (12. 6) сказано «exceptionis defensio», и это выражение ука-
зывает на то, что кроме эксцепции существуют еще и другие виды defensio.

3 Вербальная форма «exсipere» не считалась своеобразным искусственным термином, 
так что здесь словоупотребление было менее строгим (L. 18, § 2 de prob. (22. 3): «...qui 
excepit se non respondisse»). Этот фрагмент ни в коем случае не может быть использован 
для оправдания утверждаемого многими новыми авторами распространения данного 
термина на относительное отрицание (как exceptio solutionis), ибо даже в этом фрагменте 
говорится об абсолютном отрицании, а о нем никто не утверждает того, что римляне 
называли его «exceptio» или что мы можем его так называть.

4 Этого касаются выражения «exceptionem petere», «postulare», «dare», «addere», «red-
dere», «denegare».

5 L. 9 pr. de jurejur. (12. 2): «...posteaquam jurarum est, denegatur actio: aut, si controversia 
erit, id est si ambigitur, an jusjurandum datum sit, exceptioni locus est». Таким образом, экс-
цепция применяется лишь тогда, когда факт является спорным.

6 Это подтверждают рубрики Dig. XLIV, 1 и Cod. VIII, 36; затем один фрагмент 
у Павла, где об одном и том же случае попеременно сказано «praescriptio» и «exceptio» 
(L. 12 de div. temp. pr. (44. 3)); далее, «praescriptio peremtoria», «dilatoria» в L. 8, 12 C., de 
except. (8. 36); «doli», «rei judicatae», «in factum praescriptio», где обычно почти всегда 
встречается «exceptio» (L. 91 de solut. (46. 3); L. 29 pr. de exc. rei jud. (44. 2); L. 23 de except. 
(44. 1)); наоборот: «еxceptio longae possessionis» в L. 5, § 1 de div. temp (44. 3) и «temporalis 
exceptio» в L. 30 C., de j. dot. (5. 12) вместо обычной здесь «praescriptio». Ведь это обратное 
чередование могло встречаться во все времена, поскольку название «Exceptio» никак 
не связано с местом в формуле. Так, несомненную Praescriptio Цицерон (De inv. II, 20) 
на самом деле называет «Exceptio», и это название нельзя считать иносказательным, как 
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смогли узнать следующее возникновение такого словоупотребления1. 
В древнем процессе некоторые ограничения Intentio и Condemnatio 
(которые всегда следует понимать как одно взаимосвязанное целое) 
помещали перед Intentio, и благодаря такому местоположению они 
получили естественное название «Praescriptio». Некоторые из них 
включались в интересах и по просьбе истца, другие – в интересах 
и по просьбе ответчика. Вот эти последние были действительно на-
стоящими эксцепциями, и совершенно случайным, видимо, было то, 
что некоторые эксцепции подобным образом записывали впереди, 
тогда как большинство из них издавна располагались после Intentio2. 
Впоследствии эта конструкция была изменена таким образом, что 
впереди стали писать только те ограничения, которые требовал истец, 
а все эксцепции ответчика ‒ в конце формулы. Те из них, которые 
в соответствии со своим прежним местоположением получили назва-
ние «Praescriptiones», все же сохранили это название даже после того, 
как оно стало неподходящим, и вследствие этого привыкли к тому, 
что название «Praescriptio» стали считать тождественным «Exceptio». 
Такому изменению словоупотребления сильно способствовало исчез-
новение ordo judiciorum, поскольку больше не писали formulae, в кото-
рых можно было бы различать разные местоположения, а также пол-
ностью исчезли прежние ограничения, которые делались в интересах 
истца. Правда, у отдельных эксцепций главным является то или иное 
название, так что чередование названий кажется здесь только редким 
исключением (сн. 6 на с. 413). Несомненно, это следует объяснять 
тем, что doli и rei judicatae exceptio, например, всегда стояли в конце 
формулы, в то время как temporis и fori praescriptio в прежние време-
на всегда писали впереди. У новых юристов, правда, уже несколько 
столетий выражение «Praescriptio» обрело совершенно иное значение 
(что привело к большой путанице в правовой науке), а именно зна-
чение срока давности, однако этому изменению словоупотребления 
мы не придадим здесь никакого значения3.

Exceptio могла использоваться в представленной здесь процессу-
альной форме только после возникновения ordo judiciorum – в древних 

полагает Циммерн (S. 297). Еще несколько фрагментов встречаются у Унтерхольцнера 
(Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1, S. 10, 11).

1 Gajus, IV, § 130–137; Zimmern, § 96, 97, где этот вопрос рассмотрен подробно, иногда 
даже слишком дотошно.

2 Несомненно, и после Condemnatio. Циммерн (S. 285) помещает эксцепции между 
Intentio и Condemnatio, что, пожалуй, во многих случаях привело бы к неуклюжему 
и неясному выражению.

3 Ср. выше, § 178.
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Legis actiones она не встречалась1. Возможно даже, что она возникла 
лишь спустя длительное время после возникновения формулярного 
процесса, хотя невозможно, чтобы в течение долгого времени пренеб-
регали такой рациональной и естественной формой.
С исчезновением ordo judiciorum исчезли и эксцепции указанной 

процессуальной формы. Отныне они больше не были частью formula, 
составляемой претором и адресованной судье, и стали тем, чем явля-
ются у нас, ‒ чистым заявлением ответчика административному судье2. 
Однако неправильно, когда некоторые допускают, что вследствие этого 
исчезла или же существенно изменилась суть древних эксцепций. 
Разумеется, исчезло только то, что в эксцепциях прежнего времени 
относилось исключительно к процессу, а именно разная власть, кото-
рой обладал судья по отношению к ним в зависимости от различных 
видов исков. Зато они остались тем, чем были издавна, ‒ защитой от-
ветчика, основанной на его самостоятельных правах (§ 225). Поэтому 
когда в сборниках права Юстиниана учение об эксцепциях по большей 
части излагается неизмененными словами древних юристов, это не-
льзя (как пытаются некоторые авторы) считать необдуманным и чисто 
кажущимся сохранением исчезнувшего института права. Поэтому 
неправильно также пытаться приписать Юстинианову праву сущест-
венное изменение специальных терминов в этом учении. Даже если 
бы в собственных конституциях Юстиниана встречалось менее строгое 
словоупотребление, то это следовало бы скорее объяснять упадком 
профессионального языка вообще, а не изменением юридического 
мнения о данном особом вопросе; найдется лишь весьма небольшое 
число фрагментов, в которых Юстиниан говорит об эксцепциях или 
прескрипциях иначе, чем это мог бы уже сделать один из древних 
юристов3.

1 Gajus, IV, § 108: «Alia causa fuit olim legis actionum... nec omnino ita, ut nunc, usus erat 
illis temporibus exceptionum».

2 Таким образом, больше не подходили выражения, названные выше, в сн. 4 на с. 413, 
а действие ответчика, который пользовался эксцепцией, называли «opponere» или «objicere 
exceptionem». Однако это выражение (наряду с другими названными) было весьма 
обычным уже и ранее, а «opponere» означало тогда то же, что «petere» и «postulare» (ср.: 
Gajus, IV, § 123, 124, 119 (ср. выше, сн. 1 на с. 412) и множество фрагментов в Дигестах).

3 В L. 30 C., de j. dot. (5. 12) выражение «temporalis exceptio» употребляется, правда, 
в таком расширении, что включает в себя даже приобретение в силу давности, т.е. слу-
чай относительного отрицания, который совершенно не относится к области истин-
ной эксцепции (§ 225) (ср. выше, § 178, сн. 5 на с. 182). Но это происходит вследствие 
трудности обобщения в нескольких словах всех изменений, которые могут наступать 
в приданом с течением времени, для чего не существовало общего настоящего терми-
на; следовательно, здесь отклонение от точного словоупотребления является выходом 
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Наконец, нельзя также согласиться с тем, что в Юстиниановом праве 
название «Exceptio» было сохранено необдуманно (после того как исчез-
ло его истинное значение) и что уже поэтому от него следует отказаться. 
Правда, указанное название было прямо связано с древними формула-
ми исков, которые исчезли в эпоху Юстиниана. Однако текст формул 
не был случайным, напротив, в нем выражалась сущность правоотноше-
ний, а это осталось без изменений. Следовательно, и теперь «Exceptio» 
постоянно обозначает отношение исключения из обязательства, выте-
кающего из иска, хотя это исключение больше не относится к указанию 
судье, которое уполномочивало его на обычную кондемнацию.
А эти замечания следует применить не только к Юстинианову пра-

ву, но даже в определенной мере и к германским процессуальным 
законам, ибо, согласно одному весьма распространенному мнению, 
якобы право и словоупотребление для эксцепций подверглись полному 
изменению (что также является содержанием новейшего римского 
права, по крайней мере самого последнего решения Рейхстага (1654 г.). 
К этому относятся два следующих фрагмента:

§ 37: «какое бы при этом возражение – отменительное или отлага-
тельное – он ни захотел заявить»;

§ 38: «если бы он выдвинул отлагательные эксцепции или другие 
аналогичные».
Нельзя не заметить, что здесь под возражениями и эксцепциями 

следует понимать все возможные средства защиты ответчика и что 
поэтому положениям о поведении ответчика, содержащимся в этом 
законе, следует придать весьма широкое распространение. Однако 
в данном законе нет никакого распоряжения относительно трактовки 
предмета в теории права. И даже если мы откажемся от немецкого 
выражения «Возражение» («Einrede») ради очень свободной трактовки, 
мы все же будем и впредь придерживаться своеобразного значения 
термина «Эксцепция» («Exception»), происходящего из римского права. 
Это важно не только для предотвращения неизбежных недоразуме-
ний относительно смысла наших источников права, но и потому, что 
называемое так понятие права может быть сохранено почти только 
благодаря этому; это тем более важно, поскольку у авторов последних 
столетий, пишущих о процессе, наблюдается такая языковая путани-
ца, что радоваться следует вдвойне, что хотя бы в одном специальном 
термине с исторически определенным значением найдена надежная 
отправная точка.

из затруднительного положения ради единичной потребности, а не признаком изме-
нившегося характера эксцепций.
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§ 227. Эксцепции. Содержание. Виды

Так как содержание эксцепций заключается в самостоятельном 
праве ответчика, т.е. в этом оно подобно содержанию исков, у них 
встречаются противоположности, совершенно аналогичные про-
тивоположностям у исков. И для них формула отчасти имелась уже 
в эдикте, отчасти составлялась претором согласно потребностям отде-
льного случая1; тогда эти последние называют «in factum exceptiones»2 
аналогично искам, изобретенным для отдельных случаев (§ 217). 
Кроме того, они, так же как и иски, возникают частично из цивиль-
ного (lex и quod legis vicem obtinet), частично из преторского права3. 
Наконец, в них также встречается случай, когда уже известные, име-
ющие индивидуальное название эксцепции позже распространялись 
на новые случаи, и здесь отношение подобного распространения 
также называют «utilis exceptio»4, т.е. аналогичным искам образом 
(§ 215).
Правовым основанием, определяющим содержание эксцепции, 

иногда бывают процессуальные правила5, однако чаще (и с бóльшим 
влиянием) им становятся материальные нормы права. Эксцепции 
этого второго вида обладают, как и иски, характером, аналогичным 

1 Gajus, IV, § 118: «Exceptiones autem alias in edicto Praetor habet propositas, alias causa 
cognita accomodat».

2 Fragm. Vat., § 310: «neque Cinciae legis exceptio obstat, neque in factum: si non donationis 
causa mancipavi vel promisi me daturum»; L. 4, § 32 de doli exc. (44. 4): «Exceptione in factum 
comparata vel doli mali» (ср.: L. 4, § 16 eod.; L. 14, 23 de exc. (44. 1) и многие другие фраг-
менты). Эти in factum exceptiones полностью соответствуют, стало быть, импровизиро-
ванным in factum actiones (§ 217), однако было бы неправильно пытаться распространить 
это подобие настолько далеко, что будто бы прочие эксцепции были in jus concepta, 
т.е. имели juris civilis intentio. Да и L. Cinciae exc. формулировали, несомненно, так: «nisi 
contra L. Cinciam factum sit», т.е. имела фактическую формулировку.

3 Gajus, IV, § 118 (непосредственно после слов, приведенных в сн. 1): «Quae omnes 
vel ex legibus, vel ex his quae legis vicem obtinent, vel ex jurisdictione Praetoris proditae sunt». 
Так же – в § 7 J., de exc. (4. 13). Слова «si quid contra LL., Senatusve consultum factum esse 
dicetur» из L. 3 de exc. (44. 1) нельзя понимать так, будто некогда реальную эксцепцию 
выражали таким образом, – это лишь общее название exc. L. Cinciae, Sc. Macedonia и т.д. 
(так же у Гая в IV, § 121).

4 L. 21 de praescr. verb. (19. 5): «Quotiens deficit actio vel exceptio, utilis actio vel exceptio 
est». Однако здесь высказывание говорит только о распространении (§ 215); фикция, 
которая и без того не подходила бы к фактической формулировке эксцепций, не встре-
чалась в них (сн. 2). В большинстве фрагментов выражение «utilis exceptio» обозначает, 
естественно, не распространенную, а реальную, действительную эксцепцию (ср.: L. 41 
de minor. (4. 4); L. 19, § 5 ad Sc. Vell. (16. 1); L. 5 C., de usuris (4. 32)).

5 Туда относятся exceptio fori, procuratoria, cognitoria, praejudicialis и т.д. (ср.: Albrecht, 
Exceptionen, S. 211).
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обязательствам (§ 205): ответчик требует от истца, чтобы тот не ис-
пользовал свое право на иск. То же самое материальное право может 
быть (в зависимости от случайной потребности) поводом и для иска, 
и для эксцепции, а об отношении этих двух видов обеспечения права 
друг к другу необходимо высказать следующее правило: тот, у кого 
есть право на иск, может всегда использовать его основание как 
эксцепцию1. Но нельзя сказать обратное – что из существования 
эксцепции всегда следует право на иск того же содержания и с тем 
же результатом.
Самый важный случай эксцепций, вытекающих из материальных 

норм права, касается отношения aequitas к jus civile. Ибо если претор 
признавал первую, то обеспечивал ей практический перевес то пос-
редством in factum actiones, то посредством эксцепций2: в первом случае 
он добивался осуждения, а во втором предотвращал его, не создавая 
или уничтожая право3. Этот самый важный из всех случаев эксцеп-
ций Гай и Институции ставят во главу угла ради того, чтобы на ряде 
примеров показать необходимость и важность эксцепций4. Но это 
не единственный случай, так что вслед за этим в обоих только что 
названных источниках права дается общий обзор причин возник-
новения эксцепций, где названный случай оказывается лишь одним 
из нескольких5.
Ради исчерпывающего рассмотрения этого отношения разных ви-

дов эксцепций к разным видам исков, что в новейшие времена нередко 
не осознавали, хочу представить полный обзор возможных комби-
наций. Можно было бы предположить, что иску цивильного права 
противостоит эксцепция цивильного или преторского права, а также 
преторскому иску – эксцепция цивильного или преторского права. 
Но все эти комбинации не просто возможны – они действительно 
встречаются в следующих несомненных применениях.

1 L. 1, § 4 de superf. (43. 18): «cui damus actionem, eidem et exceptionem competere multo 
magis quis dixerit». Этот же фрагмент встречается еще раз в L. 156, § 1 de R. J. (50. 17).

2 L. 3, § 1 de pec. const. (13. 5): «Si quis autem constituerit, quod jure civili debebat, jure 
praetorio non debebat, id est per exceptionem». Самыми важными эксцепциями этого вида яв-
ляются doli и pacti exceptio; той же цели служили также и in factum exceptiones (сн. 2 на с. 417).

3 Ср. выше, § 213, 216 и т. 1, § 22.
4 Gajus, IV, § 116, 117; pr. § 1–5 J., de exc. (4. 13).
5 Ср. выше, сн. 3 на с. 417. О том, что все предшествующее представляло собой только 

примеры, сказано буквально в § 6 J., de exc. (4. 13): «Haec exempli causa retulisse sufficiet». 
Если бы перед этим стояли общие обзоры (сн. 3 на с. 417) , то никогда не возникло бы 
недоразумение по этому поводу. В Институциях, впрочем, примеров гораздо больше, 
чем у Гая, и поэтому § 7 de exc. (4. 13) кажется скрытым и его легче не заметить, чем 
Gajus, IV, § 118.
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I. Иск и эксцепция цивильного права:
Сondictio из договора займа или стипуляции – exc. Sc. Macedoniani 

и Vellejani, exc. Legis Plaetoriae1;
Rei vindicatio, а также Condictio из стипуляции – exc. L. Cinciae2.
II. Иск цивильного права и эксцепция преторского права:
Condictio или Rei vindicatio – exc. doli, pacti, jurisjurandi, rei judicatae.
III. Иск преторского права и эксцепция цивильного права:
Actio constitutoria и Actio hypothecaria – exc. Sc. Vellejani3;
Publiciana actio – exc. dominii4;
Actio de peculio – exc. Sc. Trеbelliani5;
какой-либо преторский иск о взыскании долга – exc. Legis Juliae 

в результате cessio bonorum6.
IV. Иск и эксцепция преторского права:
Actio publiciana – exc. hypothecaria, jurisjurandi, rei judicatae;
Actio doli или quod metus causa – exc. in factum7.
Некоторые авторы в этих разных применениях хотят только вто-

рое (иск цивильного права и эксцепция преторского права) считать 
настоящей и истинной эксцепцией; все остальные якобы являются 
лишь ненастоящими эксцепциями, введенными посредством под-
ражания8. Однако для такого утверждения нет вообще никаких осно-
ваний, ведь если непредвзято взглянуть на приведенные выше (сн. 3 
на с. 417) фрагменты из Гая и Институций, то станет ясно, что раз-
витие эксцепций сами древние юристы воспринимали как идущее 
параллельно с развитием исков, так что у нас больше нет оснований 
считать эксцепции цивильного права (как и иски цивильного права) 
ненастоящими и созданными путем подражания. И не может быть 
никаких сомнений в том, как возникло указанное ошибочное мнение: 
тот случай применения, который хотя и был самым частым и самым 
важным, произвольно сочли изначально единственным, к которому 
все остальные якобы относились как ненастоящие расширения.

1 Ср.: Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 10, S. 248.
2 Fragm. Vat., § 266, 310.
3 L. 8 pr., L. 29 pr. ad Sc. Vell. (16. 1).
4 L. 17 de public. (6. 2).
5 L. 1, § 8 quando de pec. (15. 2).
6 § 4 J., de replic. (4. 14) (ср. L. 4 C. qui bonis (7. 71)).
7 L. 14, § 13 quod metus (4. 2).
8 Zimmern, § 91, особенно S. 286; Albrecht, § 5 и S. 23, 33, 42, 44. Как это неверное воз-

зрение было развито дальше авторами новейшего времени, пишущими о процессе, будет 
показано ниже (§ 228). Альбрехт (S. 8, 23) хочет даже истолковать название «Exceptio» 
не как исключение, добавленное к правилу кондемнации, а исходя из отношения ис-
ключения, в котором преторское право находилось с цивильным правом.
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Следующая классификация эксцепций дает более полное представ-
ление о разных отношениях, в которых они встречаются.
Некоторые из них действительны только определенное время или 

при определенных обстоятельствах, так что они больше не препятству-
ют иску, если истекает время или изменяются обстоятельства: так, напри-
мер, exceptio pacti in diem, если иск предъявляют до наступления даты 
платежа; fori exceptio, если иск предъявляют не в тот суд, а также вообще 
эксцепции, основанные на процессуальных правилах (сн. 5 на с. 417). 
Другие, а именно большинство, не имеют такого ограничения, так что 
могут иметь силу в любое время и при любых обстоятельствах. Первые 
называются «dilatoriae» или «temporales»1, а вторые – «peremptoriae» 
или «perpetuаe»2. В древнем процессе отлагательные эксцепции дейст-
вовали совершенно по-разному в зависимости от того, касались они 
содержания самой Intentio или нет. Например, если выдвигали exceptio 
pacti in diem и судья убеждался в ее справедливости, то он вынужден 
был полностью оправдать, а требование утрачивалось навсегда; стало 
быть, если истец был осторожен, то он временно полностью отзывал 
иск и не доводил дело до judicium3. По-другому обстоит дело с теми от-
лагательными эксцепциями, которые не касались содержания Intentio, 

1 Выражение «temporalis exceptio» или «praescriptio» обладает кроме указанного 
в тексте значения еще и другим, совершенно отличным от первого значением, а именно 
основанным на исковой давности. Таким образом, здесь выражение обозначает абсо-
лютно индивидуальную эксцепцию, как и exc. doli, pacti и т.д., а не член деления, когда 
его воспринимают равнозначным dilatoria. Кроме того, perpetua exc. один раз называют 
даже эксцепцией без срока давности (L. 5 C., de exc. (8. 36)); тогда, в противоположность 
ей, эксцепцию со сроком давности следовало бы называть «temporalis», и эти специ-
альные выражения были бы совершенно аналогичными выражениям «actio perpetua» 
и «temporalis». То же, что эти выражения не стали господствующими, объясняется, 
видимо, редкостью эксцепций со сроком давности.

2 Gajus, IV, § 120–125; L. 2, § 4, L. 3 de exc. (44. 1); § 8–10 J., de exc. (4. 13). Процес-
суальные правила, на которых основывались отлагательные эксцепции, лишь тогда 
приобретали такой вид, когда их заявляли перед претором; если же о них речь заходила 
только перед судьей, то их, правда, также следовало принимать во внимание, но теперь 
они назвались «translationes» или «translative constitutiones», а не «exceptiones». Самый 
определенный фрагмент об этом есть у Цицерона (Cicero, De invent. II, 19, 20). По дру-
гим, менее определенным фрагментам можно было бы предположить, что даже exceptio 
dilatoria называли «translatio» (De invent. I, 8; Аd Herenn. I, 12; II, 12; Fortunatian. и Sulp. 
Victor в Caperronner. Rhetores ant., p. 63, 284).

3 Gajus, IV, § 123 (ср.: Zimmern, § 95). Согласно той всеобщности, с которой высказы-
вается Гай, можно было бы подумать, что так было при всех отлагательных эксцепциях, 
и к примерам, которые он приводит, это правило действительно подходит. Но если в fori 
praescriptio признавали, что magistratus некомпетентен, то и судья не получал реальную 
власть: он не мог ни осудить, ни оправдать, и дело не заканчивалось, поскольку оно 
не было решено in judicium. При exceptio praejudicialis вынесение решения откладывалось, 
т.е. на данный момент не было ни осуждения, ни оправдания.
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как, например, exceptio fori или praejudicialis. Если судья убеждался, что 
они обоснованы, то он не мог оправдывать, он должен был полностью 
воздержаться от вынесения решения в данный момент, так что иск 
не утрачивался1. Это различие исчезает уже в Юстиниановом праве, 
поскольку отныне менее опасным действием, названным последним, 
обладают все отлагательные эксцепции.
Различают, кроме того, personae и rei cohaerentes exceptiones в зави-

симости от того, может ли воспользоваться эксцепцией только тот, 
кого она касалась изначально, или также и другие лица, которым 
предъявляют иск вместо него, – наследники, покупатели, поручители2. 
Неограниченные rei cohaerentes встречались гораздо чаще и представ-
ляют собой господствующее правило; personae cohaerentes встречаются 
лишь в редких исключениях3. Подобное различие, только намного 
более ограниченное, встречается также в случае обязанности истца 
согласиться с эксцепцией, если она возникла вследствие противо-
правного действия лица, изначально имевшего право на иск. В самом 
важном случае – в случае doli exceptio – эта обязанность переходит 
на наследника и дарителя недобросовестного лица, но не на покупа-
теля4, стало быть, тем более не на любое третье лицо, которое с ним 
не находится в отношении правопреемства. Иначе обстоит дело с metus 
exceptio, которую формулируют in rem: «si in ea re nihil metus causa factum 
est», поэтому ее можно использовать не только против наследника или 

1 Ср. развитие этого случая в сн. 3 на с. 420. Различие обоих видов отлагательных 
эксцепций можно выразить так: указание «si non paret absolve» применялось в первом 
виде, во втором – нет. Зато первая часть указания «Si paret condemna» одинаково ог-
раничивалась обоими видами, и поэтому им в одинаковой мере присуще название 
«Exceptio». Например, то, что praejudicialis exceptio действительно так называлась, не вы-
зывает сомнений, согласно Cicero, De invent. II, 20 и L. 13, 16, 18 de exc. (44. 1). Циммерн 
(S. 302) совершенно произвольно отказывает второму классу отлагательных эксцепций 
в названии «Exceptio», поскольку не замечает различие, представленное в данной сноске.

2 L. 7 pr., § 1 de exc. (44. 1). Немногим от этого отличается то, что прокулианцы об exc. 
L. Cinciae утверждали, что на это правомочен «etiam quivis, quasi popularis sit haec exceptio» 
(Fragm. Vat., § 266), т.е. даже без принятия во внимание отношения правопреемства.

3 Основным является применение в так называемом beneficium competentiae (L. 7 pr. 
de exc. (44. 1); L. 24, 25 de re jud. (42. 1); § 4 J., de repl. (4. 14)); далее, также в exc. pacti, 
когда договор ограничен только индивидом (L. 21, § 5, L. 22–26, L. 32 de pactis (2. 14)). 
Поэтому когда в exc. rei venditae et traditae один раз упоминается противоположное, это 
не является чем-то особенным, а только применением общего правила (L. 3 pr. de exc. 
rei vend. (21. 3)). Так, в doli exceptio со стороны ответчика следовало бы сказать: «in rem 
opponitur exceptio» (L. 2, § 2 de doli exc. (44. 4)).

4 L. 4, § 27, 31 de doli exc. (44. 4). Таким образом, здесь сказано: «exprimendum est... 
non in rem: si in ea re dolo malo factum est, sed sic: si in ea re nihil dolo malo actoris factum est» 
(L. 2, § 1 eod.). Тогда правопреемники включены сюда с учетом ограничения, указан-
ного в тексте.
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покупателя у лица, применившего принуждение, но и против любого 
третьего лица1. Итак, если в отношении других эксцепций замечают, 
что ими можно воспользоваться не только против изначального истца, 
но и против любого его правопреемника без разбора2, это представляет 
собой не выражение своеобразного свойства этих особых эксцепций, 
а лишь применение обычного, привычного отношения, т.е. просто 
отрицание своеобразного ограничения, имеющего место в doli exceptio.

§ 228. Эксцепции. Отличающиеся воззрения

Уже юристы Средневековья отошли некоторым образом от изло-
женного здесь чисто римского учения об эксцепциях. Начиная с них 
силу обрело новое, придуманное ими разделение на Exceptiones juris 
и facti: первые якобы были приблизительно настоящими римскими 
эксцепциями, вторые – прочими применениями, например в случае 
платежа3. Но ни относительно границ обоих видов, ни относительно 
практического подхода к ним не удалось прийти к единому мнению, 
и поэтому с тех пор языковая путаница шла рука об руку с путаницей 
в понятиях и нормах права4. В середине XVII в. «Последним посланием 
к империи» было принято новое процессуальное законодательство 
для всей Германии, а недостаточное старание авторов при соединении 
его содержания с существовавшей до сих пор теорией еще больше 
усилило названную путаницу.
В последнее время и эта часть правовой науки была с определенным 

успехом критически исследована по источникам. Но в то время как 
в других учениях часто не замечали исторический элемент институ-
тов права и вследствие этого ошибочно придавали общее значение 
тому, что обладало только историческим существованием, здесь, как 
создается впечатление, не удалось полностью уберечься от противопо-
ложной ошибки. Действительно общая, неизменная суть исторически 
сформировавшегося института права не была замечена, и ее посчитали 
преходящим, давно исчезнувшим явлением5.

1 L. 4, § 33 de doli exc. (44. 4).
2 L. 3, § 1 de exc. rei vend. (21. 3).
3 Помимо прочих фрагментов в глоссе по этому вопросу, следует сравнить Gl. Inten-

tionem, L. 2 pr. de exc. (44. 1).
4 Весьма содержательное литературное подтверждение есть у Альбрехта (Albrecht, 

§ 23 fg.).
5 Мнение, которому я уделяю здесь внимание, полнее всего развито в вышеназван-

ном труде Альбрехта (§ 226). Ростки его встречаются у Байера (Bayer, Vorträge über den 
Civilprozeß, 4. Auflage, 1834, S. 250 fg.).
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Основа этого одностороннего понимания была названа и оспорена 
выше (§ 227). Она заключается в том, что преторские эксцепции против 
исков цивильного права якобы были единственными истинными экс-
цепциями. И вот это утверждение пытались связать с ранней и поздней 
эпохами римского права следующим образом.
До того как претор своими эксцепциями обеспечил смягчающее 

влияние aequitas на строгую букву древнего цивильного права, подоб-
ное влияние якобы вообще не существовало1. Чтобы можно было это 
допустить, необходимо состояние римской нации в течение многих 
столетий считать либо более высоким, либо более низким, что едва 
ли согласуется с исторической вероятностью: более высоким – если 
хочется допустить, что в течение столь длительного времени в Риме 
почти не проявлялось недобросовестное корыстолюбие, из-за которого 
давала бы о себе знать потребность в подобной защите, как это позже 
было обеспечено посредством doli exceptio и аналогичных юридичес-
ких средств; более низким – если допустить, что существовала такая 
же недобросовестность, как и в наши дни, а честные люди, включая 
власти, либо не замечали ее, либо не знали, что им делать, чтобы защи-
тить себя и других от нее, пока, наконец, претор не догадался создать 
эксцепции. Истиной же, видимо, является то, что признание aequitas 
и ее защита существовали во все времена, даже наряду с древними 
Legis actiones2. Новое, стало быть, что здесь следует приписать претору, 
заключается в двух элементах: во-первых, в процессуальной форме 
эксцепции, весьма удобной и подходящей для этой цели, которая, 
разумеется, стала возможной только после введения formulae (§ 226, 
сн. 1 на 415); во-вторых, в более полном, более удовлетворительном 
материальном развитии норм права, касающихся aequitas, благодаря 
чему эдикт, а затем и работа юристов стали полезными как для этой, 
так и для других частей права.
А с поздней эпохой римского права данное учение связывают следую-

щим образом3. Указанный своеобразный характер эксцепций сохранялся 
лишь короткое время. Их суть изменилась, как только преторское 
право стали считать подлинным jus; они полностью исчезли вместе 

1 Albrecht, S. 3–5.
2 Нам, разумеется, известно о процессе во времена Legis actiones не намного больше 

того, что мы недавно узнали благодаря Гаю, и этого недостаточно. Однако у Плавта 
случайно сохранились следы, согласно которым тогда для целей, для которых позже 
служила doli exceptio, применялась принудительная спонсия, т.е. такая правовая форма, 
которая издавна была распространена у римлян и использовалась в самых разных целях 
(ср.: Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 10, S. 248).

3 Albrecht, S. 52, 72, 82 fg., 108 fg.
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с ordo judiciorum, и теперь между ними и возражениями цивильного 
права, например, по поводу платежа больше не было вообще никакого 
различия. Когда в сборниках права Юстиниана говорится о прежних 
эксцепциях, то это пустая видимость, объясняемая способом возник-
новения этих книг: были сохранены выражения из предшествующего 
времени, тогда как сами понятия исчезли.
И если даже эти взгляды в столь полном развитии встречаются 

очень редко, то все же большинство авторов, кажется, единодушны 
в том, что римское понятие эксцепций стало совершенно непригодным 
в нашем современном праве и должно быть заменено другим, гораздо 
более широким понятием1. Однако единодушие ограничивается только 
этим негативным положением, ибо относительно самого позитив-
ного понятия, которым нам необходимо его заменить, постоянно 
господствуют самые разные мнения, и эта путаница в значительной 
мере препятствует устойчивому развитию процессуального права. 
Так, одни понимают под эксцепцией такое возражение, которое ос-
новывается на изменении первоначального правоотношения, а все 
остальными должны быть негативными возражениями ответчика2; 
другие – любое возражение, которое ответчик должен доказать, куда, 
стало быть, относятся абсолютное и относительное отрицания (безу-
мие контрагента, платеж), и поэтому данное понятие является более 
широким, чем первое3.
Следующие замечания, возможно, послужат достижению взаимо-

понимания в этом учении. Для меня в теории римского права, следо-
вательно, в интересах настоящего сочинения, важными являются два 
момента: предпринятая в § 225 попытка установления разных видов 
возможной защиты и продолжающееся признание римских Exceptiones 
без изменения римского словоупотребления. В первом случае все за-
висит прежде всего от того, правильно ли то установление. Если это 
не так, то его необходимо исправить; если же его признают верным, 
то тогда только в нем следует усматривать прочную основу всего на-
стоящего исследования, и эта основа одинаково важна и незаменима 
как для теории римского права, так и для современного гражданского 
процесса. Таким образом, в этом случае потребность является об-
щей, а о противоречии из-за своеобразных интересов обоих научных 

1 Mühlenbruch, Bd. 1, § 137; Thibaut, § 73; Mackeldey, § 200, b; Linde in: Linde’s Zeitschrift, 
Bd. 1, S. 148 fg. Из авторов Нового времени к высказанному мной здесь мнению ближе 
всего подходит Кирульф (Kierulff, Theorie, Bd. 1, S. 175 fg.).

2 Beyer, Civilprozeß, S. 256. Согласно ему, истинные эксцепции обосновываются 
сроком давности, платежом, новацией, но не Sc. Vacedonianum и Vellejanum.

3 Albrecht, § 38, особенно S. 190, 205, 206.
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областей не может быть и речи. Что же касается второго момента, 
а именно строгого соблюдения римского понятия Exceptiones с этим 
его названием, то для теории римского права это так же необходимо, 
как и соблюдение римской системы исков и относящихся к ней спе-
циальных выражений (§ 224). Причина этого заключается в том, что 
если мы откажемся от того или другого, то станет невозможным ис-
тинное понимание системы римских правовых понятий и норм права, 
а также источников. Сохранение эксцепций обусловлено еще и тем, 
что они сильнее связаны с неизменной сущностью самих правовых 
понятий, чем римские иски и кондикции. Разумеется, в таком сохра-
нении римских эксцепций не заинтересована теория современного 
гражданского процесса; совершенно неправильно также и то, что 
некоторые полагают, будто в данном случае эта теория заинтересова-
на в противоположном и именно ради этого необходимо полностью 
отказаться от римского понятия эксцепций. Так как этот пункт важен, 
на нем необходимо остановиться подробнее.
Я никоим образом не считаю, что римское учение об эксцепциях 

должно оказывать прямое влияние на современное процессуальное 
право, независимость которого, следовательно, могла бы подвергнуться 
опасности со стороны названного учения. В какой же мере они не за-
висят друг от друга, можно показать только путем обзора отдельных 
институтов процесса, с которыми соприкасаются эксцепции.
Один из самых важных вопросов касается бремени доказывания. 

Никто не сомневается в том, что основание эксцепций должен до-
казывать ответчик1, что как раз является главным смыслом правила 
«reus in exceptione actor est»2. При этом встречаются еще такие же ог-
раничения, которые действительны для бремени доказывания истца, 
ибо если истец в целом признает основание эксцепции, но пытается 
опровергнуть его путем утверждения особых условий, то правдивость 
этого утверждения должен доказать истец3. Зато никто не утверж-
дает того, что это бремя доказывания ложится на ответчика только 
в случае римских эксцепций; напротив, все едины в том, что он дол-
жен доказывать и при любом относительном отрицании, например 
в случае утверждения платежа4. Таким образом, в вопросе бремени 
доказывания современное право не отличается от римского. Самые 

1 L. 19 pr., L. 9 de prob. (22. 3); L. 25, § 2 eod. (сн. 4).
2 L. 1 de exc. (44. 1); L. 19 pr. de prob. (22. 3).
3 L. 9 de prob. (22. 3).
4 L. 12, L. 25, § 2 de prob. (22. 3): «...secundum generalem regulam, quae eos, qui oppo-

nendas esse exceptiones adfirmant, vel solvisse debita contendunt, haec ostendere exigit». Здесь 
различие между обоими видами возражений четко признано благодаря дизъюнкции.
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важные практические вопросы, встречающиеся при этом, также не вы-
зывают споров, и если в частном случае подобный спор встречается, 
он по крайней мере вовсе не зависит от распространения, которое 
придается понятию эксцепции. Следовательно, учение о бремени 
доказывания вообще не дает основания для того, чтобы понятие эк-
сцепций получило иное определение, отличное от того, которое мы 
находим в римском праве.
О некоторых возражениях ответчика утверждают, что их следовало 

устранять до начала процесса (litis ingressum impedientes), стало быть, 
что они могли служить поводом для предварительного процесса перед 
началом общего судебного разбирательства. Такое производство и ос-
нованное на этом выделение отдельных эксцепций чуждо римскому 
праву. Если решающие факты были неоспоримыми, то спор всегда 
решал непосредственно претор; если они были спорными, так что 
следовало приводить доказательства, то всегда назначали судью (§ 226, 
сн. 5 на с. 413); при этом характер указанных фактов не имел значения. 
Стало быть, сохранение или отказ от римского понятия эксцепций 
по крайней мере никоим образом не влияет на правильность или оши-
бочность указанного утверждения.
Эксцепции, как правило, следует высказывать сразу при литискон-

тестации, некоторые разрешалось высказывать позже, даже вплоть 
до экзекуции. В этом современное право сильно отличается от рим-
ского. В римском процессе в случае свободных исков судье следо-
вало принимать во внимание все эксцепции, даже те, которые еще 
не были высказаны перед претором, т.е. до момента литисконтестации. 
При строгих исках они должны были иметь силу только в том слу-
чае, если были включены в формулу, т.е. уже были высказаны перед 
претором, но даже если это упускали из виду, то против подобного 
упущения  легко предоставлялась реституция1. Зато относительное 
отрицание можно было высказывать перед судьей при любых исках, 
даже если перед претором об этом ничего не было сказано. В этом 
современный процесс обладает другими и более строгими правилами, 
которые, однако, решительно не ограничиваются случаем римских 
эксцепций. Таким образом, более широкая или более узкая форму-
лировка понятия эксцепций вновь никак не влияет на это изменение 
процессуального права.
Спорным является вопрос, в какой мере officio judicis можно было 

дополнить эксцепциями, которые ответчик не высказал. У римлян 
«officium judicis» означает то, что судья мог и должен был делать 

1 Gajus, IV, § 125; L. 2 C., sent. rescindi (7. 50); L. 8 C., de except. (8. 36).
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по своему усмотрению за рамками дословного предписания, выдан-
ного ему претором. Здесь точно известно, что при свободных исках 
ему следовало учесть все эксцепции, а в случае строгих – только 
указанные в формуле. Авторы Нового времени понимают под назван-
ным выражением то, что судья делает по собственному побуждению 
без поручения стороны в процессе. В этом отношении нам следует 
предположить большую свободу в устном производстве в римском 
процессе, так что претор и судья могли, несомненно, опрашивать 
стороны по своему усмотрению. В нашем письменном процессе у нас 
более строгие правила, однако в отношении некоторых эксцепций 
утверждают, что их может добавлять судья1. И в этом случае я вы-
нужден утверждать, что сколь бы широкими или узкими ни были 
полномочия судьи, это совершенно не зависит от распространения 
понятия эксцепций.
Приняв во внимание эти обстоятельства, самым рекомендуемым 

будет, пожалуй, чтобы в теории римского права мы говорили об экс-
цепциях в полном соответствии со словоупотреблением в наших ис-
точниках, зато в теории процесса полностью избегали слова «эксцеп-
ция» в смысле, отличном от римского, и применяли для этого вполне 
подходящее немецкое слово «Возражение» («Einrede», «Einwendung»). 
Самая насущная потребность в учении о процессе заключается в том, 
чтобы пришли к согласию по поводу норм права. До тех пор пока мы 
не приблизимся к этой заветной цели, будет лучше, если мы будем 
максимально избегать употребления устойчивых специальных тер-
минов. Ведь они являются (согласно их естественному предназна-
чению) признаком ясности отдельных понятий и их соответствия 
другим. Если же оба этих состояния еще не наступили, то вследствие 
применения подобных специальных выражений будет лишь скры-
ваться недостаток и тормозиться поиск выхода из положения. В осо-
бенности следует избегать употребления произвольно придуманных 
специальных выражений «Exceptio juris» и «facti», которые мнимой 
видимостью соответствия источникам вводят в заблуждение и наряду 
с этим в течение уже длительного времени сохраняли и увеличивали 
путаницу понятий.

1 Альбрехт (S. 130) полагает, что этот вопрос не имеет практического значения, 
поскольку судье запрещается использовать свои собственные знания, истец же будет 
остерегаться затрагивать факты, которые могли бы обосновать эксцепцию. Однако 
эксцепция исковой давности обосновывается простым вычислением, exc. Sc. Vellejani – 
названием личности поручительницы, которой предъявляется иск, пол которой истец 
не может скрывать.
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§ 229. Репликации, дупликации и т.д.

Отношение сторон, которое до сих было представлено в виде иска 
и защиты ответчика, может еще развиться далее.
Если защита заключается в эксцепции, т.е. ей присущ самостоятель-

ный характер, аналогичный характеру иска, то против этого возможна 
такая же защита истца, как та, которая выше была доказана для ответ-
чика (§ 225). Ибо утверждаемое в эксцепции право истец может либо 
отрицать абсолютно, либо называть его отмененным позже (отно-
сительное отрицание), либо, наконец, аннулировать его отдельным 
собственным правом.
Этот последний вид защиты называется «Replicatio», и его прямо 

объясняют как exceptionis exceptio1, что следует понимать совершенно 
дословно, а не как дополнение вследствие простого подобия. Ведь 
и репликация должна быть лишь причиной исключения из оправдания 
ответчика, обычно достигаемого благодаря эксцепции. Это отношение 
заметно и в тексте римских формул. Ибо после того, как претор пору-
чал судье осудить согласно условию Intentio, он ограничивал сначала 
это указание исключением: все же оправдать при условии достовер-
ности Exceptio. Но это последнее указание вновь имело исключение 
на тот случай, если наряду с этим факт, выраженный в Replicatio, будет 
достоверным, и, следовательно, на этот случай тем не менее предпи-
сывалось осуждение.
Это отношение вводилось в формулы словами «aut si» и выражалось 

следующим образом. Если, например, виндицировали земельный учас-
ток, а ответчик противопоставлял этому эксцепцию договора аренды, 
то истец мог возразить, что ответчик склонил его к этому договору об-
маном, который поэтому не является обязывающим: «Si paret, fundum 
de quo agitur Agerii esse, judex Negidium condemna, si ab Agerio is fundus 
locatus Negidio non sit, aut si dolo Negidii factum sit, quo magis locaretur». Это 
означает: осуждение должно произойти лишь тогда, когда утверждение 
договора аренды не отвечает истине или когда он хотя и существует, 
но достигнут путем обмана2.

1 L. 2, § 1 de exc. (44. 1): «Replicationes nihil aliud sunt, quam exceptiones, et a parte 
actoris veniunt»; L. 22 eod.: «Replicatio est contraria exceptio, quasi exceptionis exceptio». (ср. 
в общем: Gajus, IV, § 126–129; tit. Inst., de replic. (4, 14)).

2 Ср. с последним примером у Гая (IV, § 126); кроме того, с L. 48 de proc. (3. 3); L. 32, 
§ 2 ad Sc. Vell. (16. 1); L. 154 de R. J. (50. 17). Когда в некоторых фрагментах встречается 
негативная формулировка, как, например, в L. 24 de re jud. (44. 1) («at si res judicata non 
sit»), это представляет собой просто изложение содержания подобной репликации, 
а не выражение, которое сам претор включал в формулу (что выше было сказано 
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Репликации, как и эксцепции, выводили то из цивильного1, то из пре-
торского права2.
Это же отношение может повториться в другую сторону, и такое 

повторение можно мысленно продолжать до бесконечности. Ибо если 
спросить, каким образом ответчик может защититься от репликации, 
то ответ будет всегда одним и тем же: он может отрицать абсолютно 
или относительно или противопоставить новое самостоятельное право. 
Этот последний вид защиты Гай и Институции называют «Duplicatio», 
за этим следует с другой стороны Triplicatio и так до бесконечности3. 
Гай уверяет, что в реальной жизни такое осложнение дела идет еще 
дальше, чем до Triplicatio4. И все же истинные репликации встречаются 
нечасто, дупликации, несомненно, весьма редко, а трипликации или 
тем более квадрупликации не встречались, видимо, никогда.
Только что приведенное словоупотребление не было общепри-

знанным у римлян. Это обосновывалось, очевидно, тем, что иск и эк-
сцепция молчаливо предполагались как основа любого судебного 
разбирательства, и лишь последующие высказывания и возражения 
обозначались числами. Тогда первой частью была Replicatio, второй – 
исходящая от ответчика Duplicatio и т.д. Но таким же естественным, 
а быть может, более естественным, было то, чтобы считать основой 
процесса только иск, начиная с которого всем дальнейшим выска-
зываниям и возражениям присваивалось число. Тогда первой частью 
была Exceptio, второй – возражение истца, которое, стало быть, могло 
называться как «Replicatio», так и «Duplicatio»5, третьей частью – воз-
ражение ответчика, которое должно было называться «Triplicatio», 
и т.д. Такой отличающийся способ выражения скрыт в наших ис-
точниках права вследствие ошибочного стремления переписчиков 

по поводу некоторых фрагментов об отдельных эксцепциях (§ 226, сн. 1 на с. 412). Весьма 
удовлетворительно этот пункт рассмотрен у Келлера (Keller, Litiscontestation, S. 339, 340).

1 Mandati replicatio в L. 48 de proc. (3. 3), Scti Vellejani в L. 32, § 2 ad Sc. Vell. (16. 1).
2 Doli replicatio в L. 154 de R. J. (50. 17), pacti у Гая (IV, § 126).
3 Gajus, IV, § 127–129; § 1, 2 J. de repl. (4. 14). Такое же  словоупотребление встреча-

ется у неназванного юриста в Fragm. Vat., § 259. Были подарены res mancipi, которые 
не были манципированы и которые теперь нельзя приобрести по давности владения. 
Если наследники дарителя (dоnator) виндицировали указанные вещи, а одаренный 
противопоставлял этому эксцепцию из дарения, то ее аннулировала replicatio L. Cinciae. 
Но так как donator умер, не требуя вернуть подарок, указанная репликация устранялась 
посредством doli duplicatio, которую здесь прямо называют.

4 Gajus, IV, § 129; так же и Ульпиан в L. 2, § 3 de exc. (44. 1).
5 Названия «Duplicatio» и «Triplicatio» происходят от названий чисел, а «Repliсatio» – 

нет. Различие в словоупотреблении нельзя распространять на эксцепции, что вроде бы 
они когда-то назывались «Replicationes».
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повсюду применять словоупотребление Институций, не вызываю-
щих сомнений. Так произошло с одним фрагментом из Ульпиана, 
в котором во Флорентийской рукописи просто сказано: «Sed et contra 
replicationem solet dari triplicatio»1; равным образом – с одним фраг-
ментом из Юлиана2.
В репликациях и дупликациях возможны такие же заблуждения 

(как в самих понятиях, так как и в специальной терминологии), ко-
торые подробно рассматривались в эксцепциях. Однако о них здесь 
речь не шла, что следует объяснять их более редким применением 
и небольшой важностью этих институтов права.
С этим не следует смешивать другое различие в словоупотреблении, 

которое необходимо упомянуть как в отношении эксцепций, так и в от-
ношении репликаций и т.д. Уже в исках было сказано, что их можно 
воспринимать с двух разных сторон: с формальной, относящейся к про-
цессу, и с материальной, относящейся к системе материального права 
(§ 205). В нашем современном праве эти оба отношения признаются 
под названиями искового заявления и права на предъявление иска, 
и только последнее относится к нашей нынешней задаче. Совершенно 
такая же противоположность встречается в эксцепциях, репликациях 
и т.д., так что нам следует различать экцепционное заявление и экс-
цепцию как право ответчика. А поскольку варианты защиты ответчика 
весьма разнообразны (§ 225) и не для каждого из них может быть раз-
решено отдельное процессуальное действие, то понятно само собой, 
что все они обобщены в одном процессуальном заявлении, которое 
получает название «эксцепционное заявление» по той части своего 
содержания, которая обладает индивидуальной сущностью. И если я 
теперь добавляю, что в нашем современном эксцепционном заявле-
нии возражение об оплате стоит на своем правильном месте, то в этом 
не заключается непоследовательный возврат к мнению о понятии 
эксцепции, с которым мы боролись выше. Даже такое эксцепционное 
заявление следовало бы считать совершенно достаточным, которое 
ограничивалось бы несколькими словами: все, что утверждает истец, – 
неправда. И все же никто не будет выдавать подобное простое и аб-

1 А в Вульгате читается: «Sed et contra replicationem solet dari duplicatio et contra 
duplicationem triplicatio», видимо, в стремлении устранить противоречие с Институциями.

2 L. 7, § 1, 2 de curat. fur. (27. 10). В этом случае Флорентийская рукопись и Вульгата 
совпадают: непосредственно за replicatio следует triplicatio, между ними не располагается 
отличная от них duplicatio, так что в этом фрагменте replicatio и duplicatio явно подра-
зумеваются идентичными, но употребляется только первое название. Все становится 
понятно, если вместо «Sed an replicatio» прочтем, следуя Вульгате, «Sed an triplicatio». 
Весьма хорошо этот фрагмент рассмотрен у Келлера (S. 335–341).
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солютное отрицание за эксцепцию. Таким образом, эксцепционным 
заявлением на языке современного процесса называется не заявление, 
содержанием которого являются эксцепции, а заявление, в котором 
находят свое правильное соответствующее отражение эксцепции, если 
налицо именно таковые.
Точно так же в нашем современном процессе дело обстоит и с на-

званиями «Реплика», «Дуплика» и т.д. Они обозначают определенные 
моменты в последовательности процессуальных действий, и эти на-
звания выбраны по той причине, что в названных заявлениях выска-
зывают подлинные репликации и дупликации, если таковые имеются. 
Таким образом, употребляют эти короткие и наглядные выражения, 
поскольку иначе следовало бы пользоваться более подробными и абст-
рактными. То, что выше было сказано по поводу редкости истинных 
дупликаций и трипликаций, не может относиться к процессуальным 
заявлениям с такими же названиями. Напротив, в гражданском процессе 
дуплика относится к сути полноценного первичного производства, 
но могут встречаться триплики и квадруплики и даже квинтуплики 
и секступлики – в зависимости от потребности в них или настроения 
сторон и от того, сочтет ли судья их нужными.
Стало быть, хотя эти выражения нашего современного процесса 

не имеют внутренней и существенной взаимосвязи с вышеупомянутыми 
мнениями о понятии эксцепции, однако нельзя не заметить, что указан-
ные специальные выражения, относящиеся к процессу, в значительной 
мере способствовали недоразумениям относительно понятия эксцепций. 

§ 230. Прекращение права на иск. Обзор.  
I. Смерть

Право на иск как своеобразный вид прав может разными спосо-
бами прекращаться между лицами, между которыми оно первона-
чально существовало, ибо оно, во-первых, может перейти к другим 
лицам, т.е. продолжить существование в них, во-вторых, может пре-
кратиться совсем.
Продолжение существования в других лицах может быть достигну-

то, во-первых, путем цессии, во-вторых, вследствие смерти. Цессия 
по своей юридической сути самым непосредственным образом отно-
сится к учению об исках, поскольку может касаться прав самых разных 
видов и во всех них ее предметом является возможность предъявления 
иска как таковая. Однако если мы посмотрим на нее с практической 
стороны, а именно на ее решающее значение, которое она имеет 
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в реальной жизни, тогда она будет относиться преимущественно к обя-
зательственному праву и полностью понять ее можно будет только 
во взаимосвязи с ним. Смерть не всегда является основанием для пере-
хода права на иск к другим лицам, поскольку во многих случаях из-за 
нее оно, напротив, прекращается полностью.
Прекращение права на иск бывает следующих видов:
1) когда прекращается само право, лежащее в основе иска и которо-

го можно было добиваться с его помощью (например: когда случайно 
умирает животное, которое до тех пор можно было виндицировать; 
когда уплачивают долг, по которому до тех пор можно было предъявить 
иск, поскольку вследствие уплаты уничтожается само обязательство);

2) когда право истца, для защиты которого служило право на иск, 
удовлетворяется иным образом (например: когда вещь, которую до тех 
пор можно было истребовать или о которой можно было предъявить 
кондикцию, случайно возвращается во владение собственника1);

3) когда без удовлетворения истца прекращается нарушение права, 
вследствие которого другое лицо до тех пор находилось в положении 
ответчика (например: когда владелец чужой вещи, которую до тех пор 
у него можно было истребовать, утрачивает владение ею);

4) когда прекращается только возможность предъявления иска, 
хотя не происходит изменений в самом праве или в нарушении (сюда 
относится исковая давность).
Все эти виды прекращения касаются права на иск как такового 

при условии простого нарушения (еще без добавляющихся к этому 
процессуальных действий (§ 204)), и в этом месте сочинения речь 
может идти только о них. Зато те виды прекращения, которые могут 
наступить только в ходе судебного разбирательства, например вслед-
ствие судебного решения, будут представлены ниже.
Среди названных здесь видов прекращения права на иск следующие 

виды требуют отдельного исследования.
I. Смерть.
II. Конкуренция исков.
III. Исковая давность.

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

I. Смерть
Относительно смерти лица, имеющего право на иск, или ответчи-

ка только что было отмечено, что в некоторых случаях она приводит 

1 L. 54, § 3 de furtis (47. 2).
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к переходу права на иск к другим лицам, а в других – к прекращению 
до тех пор существовавшего права на иск. Таким образом, теперь сле-
дует установить, при каких условиях наступает первое или второе 
последствие. А передачу по наследству исков необходимо исследовать 
отдельно со стороны истца и со стороны ответчика.
Со стороны истца (т.е. активно) по наследству передается боль-

шинство исков, так что иски, не передаваемые по наследству, можно 
считать редким исключением.
Не передаются по наследству иски из семейных отношений, потому 

что сами эти правоотношения обладают совершенно индивидуаль-
ным характером, так что со смертью лица, имевшего право на иск, 
полностью прекращается само право, которое до тех пор можно было 
соблюдать с помощью иска. Однако это справедливо только для естест-
венных семейных отношений: для семьи, отцовской власти, родства. 
Ибо при некоторых искусственных отношениях, связанных с собствен-
ностью, само право переходит к наследникам, и тогда наследование 
иска также не вызывает никаких сомнений1.
По наследству не передаются, кроме того, большинство тех прав, 

которые выше были подробно изложены как аномальные права по от-
ношению к правоспособности2. Поскольку их основание заключается 
не в имущественном праве, а в совершенно индивидуальном отноше-
нии, то само право, следовательно, также и иск, введенный для его 
защиты, не могут перейти к наследникам. Главным образом сюда 
относится, стало быть, иск по поводу нанесенного оскорбления, суть 
которого заключается в Vindicta, т.е. в институте наказания, предо-
ставляемом исключительно оскорбленному лицу, причем денежный 
штраф выступает только в качестве случайно выбранного средства 
наказания, которое не может определять характер иска3. Совершенно 
аналогичным характером обладают некоторые иски, которые (воз-
можно, лишь случайно) не названы в числе указанных аномальных 
прав. К ним относятся: 

1) аctio in factum de calumnia. Когда дают деньги или денежный эк-
вивалент для того, чтобы вели или не вели несправедливое судебное 
разбирательство, то лицо, которому угрожали, может потребовать 
от лица, получившего такую «грязную» прибыль, четырехкратную 
сумму в качестве штрафа. Это чистая Vindicta, и у наследника того, 
кому угрожали, нет на нее никакого права; если же он дал деньги, 

1 Ср. выше, т. 1, § 57.
2 Том 2, § 71–74.
3 Том 2, § 73.
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чтобы откупиться от судебного разбирательства, то и наследник 
может потребовать вернуть эту сумму с помощью кондикции, что, 
следовательно, полностью отличается от того иска, нацеленного 
на Vindicta1;

2) если кому-либо силой препятствуют в законном погребении 
умершего, то у него есть иск о защите интереса, который, однако, 
не переходит к его наследнику. Гай, который приводит это правило 
как несомненно признанное, считает его странным, поскольку иск 
нацелен все же чисто на денежное возмещение2. Однако возмещение 
за надгробный памятник, купленный в другом месте, которое здесь все 
же необходимо принять во внимание, является только частью (и, пожа-
луй, лишь подчиненной частью) интереса, преследуемого этим иском3. 
Главным здесь является оскорбление, нанесенное памяти умершего4, 
и поэтому на самом деле этот иск, как и настоящий иск по поводу 
нанесенного оскорбления, нацелен на Vindicta согласно своему глав-
ному содержанию5. Это подтверждается и совершенно аналогичным 
иском (причем в нем все это высказано гораздо яснее) – иском actio 
sepulchri violati6, который уже был назван выше среди аномальных прав, 
нацеленных на Vindicta (§ 73);

3) иск о возврате подарка вследствие неблагодарности также не дол-
жен переходить к наследникам дарителя (§ 169, сн. 3 на с. 137). И это 
можно свести к понятию Vindicta, в целях которой имущественные цен-
ности, на которые предъявлен иск, используются только как средство7;

4) а также (исчезнувшая в Юстиниановом праве) morum coercitio, 
т.е. actio de moribus и retentio propter mores в случае безнравственного 

1 L. 4 de calumniat. (3. 6).
2 L. 9 de relig. (11. 7): «Unde miror, quare constare videatur, neque heredi neque in heredem 

dandam actionem» (т.е. он допускает constare videri).
3 L. 9 de relig. (11. 7): «...per quam consequitur actor, quanti ejus interfuerit, prohibitum non 

esse: in quam computationem cadit loci empti pretium, aut conducti merces...». Таким образом, 
это также выражено в иске, однако никоим образом не является единственной или 
только самой важной частью его содержания.

4 L. 6 C., de sepulchro viol. (9. 19): «Cum sit injustum... injuriam fieri reliquiis defunctorum 
ab his, qui debitorem sibi esse mortuum dicendo... sepulturam ejus impediunt: ne in posterum 
eadem injuria procederet».

5 Ср. нескольких авторов, названных у Глюка (Glück, Bd. 11, S. 452), и Кирульфа 
(Kierulff, Theorie I, S. 228).

6 L. 3, § 8 de sepulchro viol. (47. 12): «Qui de sepulchri violati actione judicant, aestimabunt, 
quatenus intersit: scilicet ex injuria quae facta est... vel ex damno quod contigit...» Совершенно 
случайно, что здесь элементами подлежащего соблюдению интереса названы оскорб-
ление и утрата денег; в первом же иске, напротив, лишь последнее (сн. 3). По самой же 
сути оба иска друг от друга не отличаются.

7 Ср.: Kierulff, Theorie, Bd. 1, S. 228.
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поведения одного из супругов1. Нельзя не заметить, что эти юридичес-
кие средства нацелены только на Vindicta.
Гай несправедливо причисляет иск, полагающийся адстипулятору, 

к позитивным исключениям из передающихся по наследству прав 
на иск2. Ведь он сам говорит, что отношение кредитора к адстипуля-
тору всегда базируется на мандате3, мандат же никогда не переходит 
к наследникам уполномоченного лица; тогда следует само собой, что 
наследники адстипулятора путем подачи в суд иска из стипуляции 
не могут принять на себя поручение, данное только ему самому, потому 
этот случай невозможности передачи по наследству нельзя считать 
особым исключением из правила.
Число не передаваемых по наследству исков со стороны ответчика 

больше, чем со стороны истца.
Личные иски из договоров и квазиконтрактов передаются по на-

следству. Двусторонние штрафные иски вообще не передаются по на-
следству. Односторонние и смешанные штрафные иски передаются 
по наследству только в том случае, если иначе наследник остался бы 
богаче вследствие деликта (§ 211).
Со стороны ответчика по наследству не передаются in rem actiones. 

Иски из собственности, jus in re или права наследования по большей 
части ими не являются оттого, что в лице ответчика предполагается 
реальное владение в данное время, а владение не переходит путем 
простого приобретения права наследования4. Если, стало быть, наслед-
ник владельца случайно не стал владельцем той же вещи, то иск вовсе 
не направлен против него; если же он стал владельцем, то становится 
ответчиком не как наследник, а вследствие своего собственного вла-
дельческого отношения. Только если наследодатель отказался от вла-
дения с недобросовестным намерением, иск, а также односторонний 
штрафной иск предъявляются против наследника; в этом случае ему 
лишь присуща форма и название «in rem actio», а на самом деле он 
является личным иском из деликта5. Конфессорный и негаторный 
иски не предполагают, правда, владение в лице ответчика, но все же 
предполагают некий повод, который можно считать нарушением, од-
нако даже этот повод не позволяет предположить, что они переходят 
к наследникам как таковым.

1 L. 15, § 1 sol. matr. (24. 3).
2 Gajus, III, § 114; IV, § 113.
3 Gajus, III, § 111, 216.
4 Savigny, Recht des Besitzes, § 28.
5 Эти положения признаны в L. 52, 55, 42 de rei vind. (6. 1).
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Иски из семейных отношений не переходят к наследникам ответчи-
ка, так же как и к наследникам истца, поскольку само правоотношение, 
для защиты которого они служат, никоим образом не соприкасается 
с имуществом, т.е. и с его переходом к наследникам.

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

Бóльшая часть высказанных правил модифицируется, как только 
к праву на иск добавляется литисконтестация; об этом речь пойдет 
в следующем томе.

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

Вопрос о передаче по наследству, на который мы только что дали 
ответ для исков, может быть поставлен и в отношении эксцепций, и он 
уже затрагивался выше в случае exc. personae cohaerentes (§ 227). И здесь 
передача по наследству является главным правилом, а исключения 
из него невозможно свести к общим правилам, как у исков.

§ 231. Прекращение права на иск. 
II. Конкуренция. Введение. Терминология

Donell, lib. 21, cap. 3.
Thibaut, Concurrenz der Klagen (Civilist. Abhandlungen, 1814, Num. IX).
G.J. Ribbentrop, Zur Lehre von den Correal-Obligationen, Göttingen, 

1831, 8. (относится сюда лишь отчасти и косвенно, но имеет большое 
значение для правильной трактовки этого учения).

Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, § 156–159.

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

В учении о конкуренции исков мнения авторов Нового време-
ни настолько сильно отличаются друг от друга, что едва ли можно 
поверить в то, что они рассматривают один и тот же предмет. Здесь 
различие касается не только результатов исследования, как в боль-
шинстве других учений, т.е. решения задачи, но и смысла и объема 
самой задачи.
Существующий здесь вопрос в целом можно выразить так: каким 

образом сосуществование нескольких исков может влиять на действие 
каждого отдельного из них? С первого взгляда понятно, что подобное 
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влияние мыслимо только при условии такой связи этих исков, благо-
даря которой они становятся полностью или частично идентичными. 
Однако спрашивается, что следует считать идентичностью, из которой 
могло бы следовать указанное влияние? Здесь возможны следующие 
отношения нескольких исков, которые можно было бы считать при-
чиной подобной оказывающей влияние идентичности: общая причина 
возникновения исков; однородный характер исков, обозначаемый 
общим наименованием; одни и те же лица, между которыми они имеют 
место; общий предмет. В качестве противоположности этому следовало 
бы, что при различии в причине возникновения, в названии исков, 
в лицах или в предмете нельзя было бы предполагать идентичность 
между этими исками, а значит, и влияние одного на действие других. 
Исследование этих возможных отношений покажет, что первые три 
на самом деле не имеют никакого влияния, следовательно, все влияние 
следует приписать исключительно последнему отношению – общему 
предмету исков.

1. Одинаковость или неодинаковость причины возникновения 
нескольких исков не имеет значения для названной цели1.
Оскорбление супруги содержит в одном и том же факте два юри-

дических отношения: оскорбление жены и оскорбление супруга. 
Ни один из этих двух исков по поводу нанесенного оскорбления 
не ограничивает действие другого иска. Одна и та же кража порождает 
кондикцию и пенальную furti actio; оба иска существуют, не мешая 
друг другу2.
Если, наоборот, крадут животное, а затем вор убивает его, то иски 

из этих двух деликтов обладают совершенно разными причинами воз-

1 Иногда одинаковость причины возникновения бывает даже просто кажущейся, ре-
ально не существующей. Когда арендованную лошадь убивает арендатор, то из убийства 
возникает только a. L. Aquiliae, а locati actio возникает из ранее заключенного договора 
об аренде; по отношению к ней убийство является не причиной возникновения, а фак-
том, который, однако, не освобождает арендатора от обязанности возврата.

2 Этого случая (такого же материального факта с разными юридическими отношения-
ми) касается L. 1, § 22 de tutelae (27. 3): «ut quis dicat plures esse actiones ejusdem facti» (эти 
слова должны выражать лишь возможный взгляд на вопрос, не признаваемый автором); 
далее, L. 9 C., de accus. (9. 2): «Si ex eodem facto plura crimina nascuntur, et de uno crimine in 
accusationem fuerit deductus, de altero non prohibetur ab alio deferri». Смысл этого послед-
него фрагмента становится особенно понятным благодаря контрасту с L. 14 de accus. 
(48. 2): «Senatus censuit, ne quis ob idem crimen pluribus legibus reus fierit». Здесь речь идет 
о материальном действии, которое обладает только одним юридическим отношением, 
но для которого в разные времена издавались разные законы о наказании; здесь самому 
последнему закону о наказании приписывается весьма естественное намерение ввести 
новое наказание вместо прежнего, а не дополнение к нему.
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никновения1, но поскольку они направлены на возмещение ущерба, 
то один тем не менее поглощает другой2.

2. Также не имеет значения для названной цели и то обстоятель-
ство, называются существующие рядом друг с другом иски одинаково 
или нет.
В уже приводившемся случае оскорбления супруги иск мужа и иск 

жены называются «actio injuriarum», тем не менее оба совершенно 
не зависят друг от друга.
Наоборот, у обкраденного лица против вора имеется как винди-

кация, так и кондикция, и хотя они являются разнородными исками, 
тем не менее один поглощается другим3.

3. Одинаковость или неодинаковость лиц, встречающихся в не-
скольких исках, сама по себе не имеет влияния.
Если одни и те же лица заключают между собой сначала договор 

займа, затем договор купли, наконец, договор аренды, то между ними 
существуют три иска из договоров без всякого влияния одного иска 
на другие.
Если, наоборот, двое сообща обманывают третьего, то у него против 

каждого из них есть иск о возмещении ущерба в полном объеме; одна-
ко один из этих исков поглощает другой, хотя ответчиками являются 
разные лица.
И все же различие лиц, сколь бы безразличным оно ни было само 

по себе, заслуживает особого внимания, если оно совпадает с истин-
ной идентичностью исков, и с этой точки зрения оно будет подробнее 
рассмотрено ниже.

4. Единственным решающим моментом, стало быть, остается об-
щий юридический предмет или цель нескольких исков4. Только он 

1 Этого случая, в основе которого лежат даже совершенно разные материальные 
факты, касаются высказывания в следующих фрагментах: L. 76, § 1 in f. de furtis (47. 2) 
(«...quia ex diversis factis tenentur»); L. 32, § 1 ad L. Aqu. (9. 2) («…duo enim sunt delicta»); 
L. 48 eod. («...quia alterius et alterius facti hae res sunt»).

2 L. 2, § 3 de priv. delictis (47. 1). Согласно condictio furtiva, иск L. Aquiliae может про-
должать существовать только в случае его возможно более высокой оценки, из чего, 
таким образом, следует: 1) что его больше нельзя предъявлять в отношении взыскания 
обыкновенной стоимости; 2) что, наоборот, если a. L. Aquiliae будет предъявлена первой, 
то полностью отпадает кондикция.

3 Таким образом, здесь не влияет то обстоятельство, что они являются diversum genus 
actionis или aliud genus judicii, как это называют в L. 5 и L. 7, § 4 de exc. rei jud. (44. 2).

4 Следовательно, здесь речь идет не о материальном предмете. В отношении одного 
и того же дома или одной и той же лошади могут существовать настолько разные права 
и иски, что у этих исков вообще не будет точек соприкосновения. Если же целью не-
скольких исков является возмещение одного и того же ущерба или получение обратно 
одного и того же владения, то юридический предмет у них является общим. Это последнее 
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порождает такую идентичность, вследствие которой один иск влияет 
на другой. Крайне простой принцип, применяющийся здесь, можно 
выразить следующей формулой:

«то, что некто уже получил с помощью одного иска, не может 
быть востребовано им еще раз с помощью другого иска».

Но столь простым и столь определенным, как этот принцип звучит 
здесь, он не был у римлян, в особенности не во все времена. Во-первых, 
во многих случаях может вызывать сомнение, является ли предмет 
обоих исков действительно одним и тем же. Во-вторых, в древнем 
римском процессе учитывали учение о процессуальном погашении, 
вследствие чего возникали древние exceptio rei in judicium deductae и rei 
judicatae, которые влияли на конкуренцию исков. Из-за этих двух 
обстоятельств между древними юристами возникали большие разно-
гласия1. Компиляторы исходили из того, что необходимо уничтожить 
как можно больше следов исчезнувшего процессуального погашения, 
а также указанных разногласий, чего они пытались добиться путем 
отбора включаемых выборок, а также, пожалуй, некоторой интерполя-
ции. Этим следует объяснять то обстоятельство, что в данном учении 
экзегеза часто дает менее чистые и удовлетворительные результаты, 
чем в большинстве других учений.

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

Но до того, как высказанный принцип будет представлен в отде-
льных применениях, необходимо рассмотреть обычное восприятие 
этого учения новыми авторами вместе с вытекающей из него терми-
нологией, поскольку эта терминология распространена настолько 
широко, что непроизвольно привносилась бы в последующее ниже 
изложение и мешала бы его воздействию, если уже здесь не будут при-
ведены доводы против этого.
У авторов Нового времени встречаются следующие две классифика-

ции конкуренции исков в качестве основы этого учения2. Конкуренция 
бывает отчасти субъективной (между одними и теми же лицами), отчасти 
объективной (между разными лицами). Субъективная бывает кумуля-

во фрагментах из римского права называется следующим образом: «in ultraque tamen 
obligatione una res vertitur» (§ 1 J., de duob. reis (3. 16)); «cum una sit obligatio, una et summa 
est» (L. 3, § 1 eod. (45. 2)).

1 Недвусмысленный след таких разногласий и способа, которым пытались защитить-
ся от этого, встречается в L. 18, § 3 de pec. const. (13. 5): «Vetus fuit dubitatio... Et tutius est 
dicere...» Здесь учитывалось именно процессуальное погашение.

2 Mühlenbruch, Bd. 1, § 140; Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, S. 448.



440

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

тивной, элективной, последовательной – в зависимости от того, можно 
ли предъявить все иски по очереди и одновременно, или только один 
из нескольких, так что он исключит все остальные, или хотя и все, од-
нако только в определенной последовательности. В полном изложении 
данного учения, следовательно, для каждого из этих видов конкуренции 
следовало бы сформулировать отдельные принципы.
Мнение, выраженное в этих специальных терминах, я не могу счи-

тать правильным по следующим причинам. Во-первых, я вынужден 
полностью отвергнуть главное деление на субъективную и объективную 
конкуренцию. Ибо выше было уже показано, что для влияния одного 
иска на другой вообще не имеет решающего значения обстоятельс-
тво, касаются ли эти иски одних и тех же лиц или разных; что между 
одними и теми же лицами не может быть такого влияния, зато между 
разными – на самом деле может быть. Поэтому это различие, касаю-
щееся лиц, вовсе не годится для главной классификации конкуренции 
(в качестве основы этого учения). То, что следует сказать об отношении 
конкуренции к разным лицам, будет сказано в другом месте. Можно 
было бы, пожалуй, сказать: вся конкуренция по своей сути является 
объективной (обоснована общим объектом), но наряду с этим она 
может быть одновременно субъективной, однако будет лучше, если 
мы будем избегать употребления этих выражений, которые больше 
запутывают, чем вносят ясность.
С так называемой сукцессивной конкуренцией дело обстоит так. 

Некоторые права относятся друг к другу так, что одно обусловливает 
другое, следовательно, один иск должен служить для подготовки дру-
гого: так, например, actio de exhibendum в качестве подготовки вин-
дикации1; hereditatis petitio перед a. familiae herciscundae2; виндикация 
перед a. communi dividundo3; виндикация перед confessoria actio4; иск 
против главного должника перед иском против поручителя или против 
залогодержателя5. Подобное отношение некоторых исков друг к другу 
может иметь очень разные основания, а общих правил для этого не су-
ществует, поскольку каждый случай этого вида обладает индивидуаль-
ным характером. Указанное отношение не имеет внутренней связи 
с рассмотренной здесь конкуренцией исков, а его истинную сущность 
можно лишь затуманить вследствие сопоставления с конкуренцией.

1 L. 23, § 5 de rei vind. (6. 1).
2 L. 1, § 1 fam. herc. (10. 2).
3 L. 18 de except. (44. 1).
4 L. 16 de except. (44. 1).
5 Вследствие так называемого beneficii excussionis.
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После такого выделения субъективной и сукцессивной конкурен-
ций остаются кумулятивная и элективная. Но и эти две не следует 
считать отдельными видами конкуренции, для каждого из которых 
следовало бы создать отдельные правила, весь вопрос касается лишь 
того, находятся несколько одновременно существующих исков во вза-
имоисключающем отношении или нет. Правда, этот вопрос можно 
выразить так: находятся ли два данных иска в отношении элективной 
или кумулятивной конкуренции? Но чтобы можно было применять это 
выражение, необходимо начать с придания такого расширения выра-
жению «конкуренция», чтобы оно совпало с выражением «сосущест-
вование». Однако благодаря такому высказыванию дело не становится 
яснее, напротив, следовало бы предпочесть следующее высказывание 
благодаря его ясности и простоте: находятся ли два данных иска в от-
ношении конкуренции друг с другом или нет? Возможно, что никогда 
бы и не додумались до указанных специальных терминов, если бы 
не встречалось множество случаев, в которых присутствует просто 
видимость конкуренции1. И все же эти случаи необходимо проверить 
и исключить из применения правил, действительных для конкуренции, 
однако нельзя оправдать то, что подобные случаи представляются как 
особый вид конкуренции.
Наконец, некоторые новые авторы важное учение о законной силе 

по большей части связывали с конкуренцией исков, потому что exceptio 
rei judicatae в том виде, в котором она встречается в новейшем римском 
праве, все же может применяться также и к конкурирующим искам2. 
Однако такое применение является лишь расширением названного 
простого применения, которое встречается при повторении одного 
и того же иска, и его можно правильно понять только в связи с этим 
повторением. Поэтому будет целесообразнее вообще не говорить здесь 

1 Так, например, condictio furtiva и furti actio из одной и той же кражи, иски супруга 
и супруги по поводу нанесенного оскорбления, когда оскорбляют жену. Если бы дело 
имели только с подобными случаями, в которых между одними и теми же лицами 
сначала заключался бы договор ссуды, а затем договор купли, то тогда при этом точно 
не употребляли бы выражение «конкуренция», поскольку здесь нет даже видимости 
внутренней взаимосвязи между обоими исками. Зато в названных случаях подобная 
видимость возникала из-за того, что в основе обоих исков лежало одно и то же действие. 
Назвав эти случаи кумулятивной конкуренцией, тем самым, собственно говоря, хотели 
сказать, что это иски, конкуренция которых является лишь кажущейся – не реальной, 
которые, следовательно, не зависят друг от друга так же, как иск из ссуды и иск из купли 
в другом случае. Ведь нелогично видимость конкуренции (которую необходимо принять 
во внимание и устранить) называть самостоятельным видом этой конкуренции.

2 Так утверждают Тибо в сочинении, названном в начале этого параграфа, а также 
Кирульф (Kierulff, Theorie, Bd. 1, S. 241 fg.).
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об этом и представить действие законной силы  в его подлинном кон-
тексте как неделимое целое.

§ 232. Прекращение права на иск. 
II. Конкуренция. Первый класс исков.

Полная конкуренция

В § 231 предварительно был высказан следующий принцип кон-
куренции исков:
то, что уже некто получил с помощью одного иска, он не может 

требовать еще раз с помощью другого иска.
Теперь этот принцип сначала необходимо связать с высказанными 

выше (§ 230) общими правилами прекращения прав на иск, а затем 
представить его разнообразные применения.
Выше было высказано правило, согласно которому любое право 

на предъявление иска прекращается, когда истец добивается удовлетво-
рения иным путем, чем с помощью своего иска. Это происходит всегда, 
когда такое удовлетворение достигается с помощью другого, конкуриру-
ющего иска. А иногда благодаря достижению результата с помощью од-
ного иска разрушается существование другого, конкурирующего иска, 
а именно когда названный результат может одновременно считаться 
уничтожением самого права, которое лежит в основе другого иска. Это 
различие, обоснованное сущностью правоотношений и не ощущаемое 
в практическом результате, будет подробнее объяснено ниже (§ 236). 
Применение указанного принципа приводит, следовательно, к не-

обходимости проверить в каждом отдельном случае, является ли ре-
зультат, достигнутый с помощью одного иска, идентичным результату, 
которого добиваются с помощью другого иска, или нет. В первом 
случае второй иск поглощается первым, во втором случае он может 
быть еще предъявлен с полным результатом. Согласно общепринятому 
до сих пор словоупотреблению (§ 231), в первом случае следовало бы 
предположить элективную конкуренцию обоих исков, а во втором – 
кумулятивную. Я же считаю более правильным выразить это различие 
так: в первом случае конкуренция между обоими исками предполага-
ется, а во втором – отрицается.
Но многие случаи располагаются между этими двумя названными, 

поскольку результат еще оставшегося иска может быть частично иден-
тичен результату уже использованного. В таких случаях идентичная 
часть еще оставшегося иска будет поглощена, а неидентичной части 
еще можно будет добиваться в дальнейшем.
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Отсюда следуют три класса исков, которые вообще могут сосущест-
вовать:
первый класс – полная конкуренция. Благодаря результату первого 

иска полностью поглощается второй иск (согласно традиционному 
словоупотреблению, элективная конкуренция);
второй класс – частичная конкуренция (благодаря результату пер-

вого иска частично поглощен второй иск);
третий класс – отсутствие конкуренции. Второй иск можно ис-

пользовать в полном объеме после применения первого (кумулятивная 
конкуренция).

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

Первый класс – полная конкуренция
Правило, что в этом случае второй иск полностью поглощается 

первым, признано в следующем фрагменте у Ульпиана1:
«Quotiens concurrunt plures actiones ejusdem rei nomine, una quis 
experiri debet».

Сами по себе слова «ejusdem rei nomine» двусмысленны. Они могут 
означать несколько исков из одного и того же факта или же несколько 
исков об одном и том же предмете. Если их взять в первом значении, 
тогда обусловленное ими положение было бы неверно (§ 231), сле-
довательно, остается только второе значение как единственно воз-
можное. Это подтверждается также и внутренней взаимосвязью всего 
фрагмента, которому предшествуют следующие слова: «Nemo ex his, 
qui negant se debere, prohibetur etiam alia defensione uti, nisi lex impedit»2. 
Ульпиан явно хочет обратить здесь внимание на различие между по-
ложением ответчика и истца: первый может одновременно восполь-
зоваться несколькими средствами защиты (отрицание и эксцепции); 
истцу разрешается использовать ради достижения одной и той же 
цели только один из нескольких конкурирующих исков3. Еще одно 

1 L. 43, § 1 de R. J. (50. 17) из Ulp., Ad ed., lib. 28. 
2 L. 43 pr. eod.
3 Противоположность между юридическими средствами ответчика и истца, отмечен-

ная здесь Ульпианом, является в большей мере кажущейся, чем истинной, поскольку 
и ответчик с помощью самых разных средств защиты может добиться своей цели (оп-
равдания) все же только один раз, как и истец, у которого есть несколько конкуриру-
ющих исков. А практическое различие между ними заключается в том, что истец, если 
ему отказывают в одном из конкурирующих исков, больше не может воспользоваться 
другим, тогда как ответчик выдвигает одновременно сразу же все средства защиты и при 
этом ему не вредит, если большинство будет отвергнуты, как необоснованные, и только 
одно признано верным.
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подтверждение такого толкования заключается в другом фрагменте 
из того же Ульпиана, в котором несколько исков de eadem re называют 
такими исками, которые преследуют одну и ту же цель1.
Это правило применяется в большом числе случаев, а именно как 

в случае исков между одними и теми же лицами, так и в случае исков 
между разными лицами.
Это отношение возникает между одними и теми же лицами особен-

но в тех многочисленных и разнообразных случаях, в которых кондик-
ция (обычно Condictio furtiva) конкурирует с bonae fidei actio, поскольку 
оба обстоятельства совпадают в том, что одно лицо оставило договор 
невыполненным, но наряду с этим необоснованно обогатилось за счет 
имущества другого лица2. Во всех подобных случаях такое несправед-
ливое обогащение можно обжаловать как с помощью кондикции, так 
и с помощью иска из заключенного договора, и если цель достигнута 
одним из этих исков, то благодаря этому поглощается второй иск. 
Такая конкуренция с кондикцией замечена у следующих исков из до-
говора (всегда с определением, что фактически можно использовать 
только один из конкурирующих исков):

1) Pro socio, mandati, negotiorum gestorum3;
2) Locati4;
3) Commodati5.
Но именно сюда же относятся также и следующие случаи конку-

ренции:
4) Condictio furtiva с виндикацией6;
5) равным образом с a. rationibus distrahendis7;
6) Tutela и rationibus distrahendis8;

1 L. 5 de exc. rei jud. (44. 2): «De eadem re agere videtur, et qui non eadem actione agat... 
Recteque ita definietur, eum demum de (eadem) re non agere, qui prorsus rem ipsam non 
persequitur».

2 Ср. об этом Приложение XIV, п. VI.
3 L. 45, 47 pr. pro soc. (17. 2).
4 L. 35, § 1 loc. (19. 2); L. 34, § 2 de O. et A. (44. 7).
5 L. 34, § 1 de O. et A. (44. 7); L. 71 pr. de furtis. В этом последнем фрагменте под «furti 

actio» следует понимать condictio furtiva (т.е. furti condictitia actio), и в этом значении данное 
выражение встречается также в следующих фрагментах: L. 14, § 16 de furtis (47. 2); L. un. 
C., quando civ. actio (9. 31); Paulus, II, 31, § 34 (ср.: Cujacius, Obs. XVII, 12; Donellus, § 15).

6 L. 9, § 1 de furtis (47. 2).
7 L. 2, § 1 tutelae (27. 3); L. 55, § 1 in f. de administr. (26. 7).
8 L. 1, § 21 tutelae (27. 3). Правда, в своем первоначальном значении фрагмент ка-

сается процессуального погашения, а в Юстиниановом праве его следует толковать 
так же, как и прочие собранные здесь случаи конкуренции, т.е. к предъявлению иска 
мысленно следует добавить и результат (ср. об этом фрагменте Риббентропа (S. 56–58); 
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7) Communi dividundo и pro socio из-за плодов и расходов1;
8) Doli и quod metus causa2.
Следует заметить, что упомянутые здесь случаи конкуренции 

не всегда относятся к этому первому классу – они часто относят-
ся ко второму, так что ее трактовка всегда зависит от случайных 
обстоятельств отдельного случая. Ведь если предмет обоих исков 
охватывает одно и то же, то этот случай относится к первому классу3, 
а также тогда, когда иск, предмет которого охватывает больше, был 
успешно предъявлен первым4. Зато если первым был предъявлен бо-
лее ограниченный иск, то этот случай относится ко второму классу, 
потому что оставшийся иск может быть предъявлен в отношении той 
части предмета, которую истец еще не получил с помощью первого  
иска5.
В этом отношении конкуренция выражается в более чистом виде 

и более решительно в тех исках, которые существуют между разны-
ми лицами6, потому что в данном случае предметы отдельных исков 
обычно полностью совпадают. Эти случаи проявляются в различных 
степенях родства исков между собой, которые можно представить 
в следующей градации7:
а) идентичность обязательства, так что одно и то же обязательство 

действительно охватывает одновременно нескольких кредиторов или 
должников8. Эта идентичность могла произвольно возникать у римлян 
тремя путями и никак иначе: во-первых, при заключении несколь-
кими лицами коллективной стипуляции относительно одного и того 

далее, об отношении двух названных исков друг к другу – выше, § 212, а о трактовке 
приведенного фрагмента в новейшем праве – ниже § 235, сн. 1 на с. 466).

1 L. 38, § 1 pro soc. (17. 2).
2 L. 14, § 13 quod metus (4. 2). Противоречие этого фрагмента L. 1, § 4 de dolo (4. 3), 

которое многие пытались разрешить, сюда не относится.
3 Так, например, если арендатор лошади крадет эту лошадь, а по договору об аренде 

он не должен как раз ничего, кроме возмещения за эту лошадь, на что также нацелена 
и condictio furtiva.

4 Так, если в случае, упомянутом в сн. 3, арендатор задолжал еще и арендную плату, 
а благодаря actio locati, предъявленной первой, добиваются возмещения ущерба и арен-
дной платы одновременно.

5 Так, если в предыдущем случае (сн. 4) сначала предъявляется condictio furtiva о про-
стом возмещении ущерба. Actio locati о взыскании арендной платы может быть еще 
предъявлена, так что теперь этот случай относится ко второму классу конкуренции.

6 Таким образом, это такие случаи, в которых конкуренция является субъективной, 
согласно традиционному словоупотреблению.

7 Ribbentrop, S. 83, 258, где эти случаи в целом трактуются весьма удовлетворительно.
8 Ribbentrop, S. 106, 110, 117, 170‒178, 258. В этих случаях оба иска имели одну и ту 

же Intentio.
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же объекта (duo rei), куда относится и случай fidejussio; во-вторых, 
при любом другом коллективном договоре, когда каждый берет на себя 
точно такое же обязательство, как и любой другой (следовательно, 
и за противозаконные действия этого другого)1; в-третьих, посредс-
твом завещания. В современном праве первый случай исчез, так что, 
стало быть, теперь предположение подобного правоотношения всег-
да зависит от толкования договоров, в то время как у римлян самые 
важные случаи этого вида не вызывали никаких сомнений благодаря 
формам совершения стипуляции. Такая же идентичность возникает 
и без особого, нацеленного на это произвола в случаях actio exercitoria, 
institoria, de peculio, de in rem verso, quod jussu, поскольку здесь обяза-
тельство предпринимателя, отца и т.д. всегда полностью идентично 
обязательству надзирателя или сына2;

b) простая солидарность3. Когда несколько лиц коллективно со-
вершают правонарушение, то каждый становится виновным в пра-
вонарушении в полном объеме. Каждый, стало быть, сам по себе 
является должником и нельзя сказать, как в случае Correis, что одно 
и то же обязательство относится к нескольким лицам. Но так как 
понесенный ущерб обладает простым существованием, то величи-
на отдельных долгов одинакова, и так как благодаря одноразовому 
возмещению прекращается существование ущерба, то платеж, совер-
шенный одним лицом, освобождал остальных (§ 211, сн. 1 на с. 348). 
Такое же отношение часто встречается между соопекунами; далее, 
между несколькими лицами, которые совместно получают одну вещь 
в качестве ссуды или поклажи, не ручаясь за полную идентичность 
исполнения, упомянутую в п. а)4;
с) наконец, существует еще один случай, в котором нет даже ис-

тинной солидарности, в котором содержится, поэтому, только одно-
сторонняя и ограниченная конкуренция. Ведь если поручительство 
дается в форме мандата, то вследствие этого кредитор приобрета-
ет тоже двух должников, которых он может держаться. И если он 
предъявит иск против главного должника и добьется от него платежа, 
то mandator становится свободным, потому что у иска из договора 
поручения больше нет объекта; напротив, главного должника не ос-
вобождает платеж, которого добиваются от mandator5. 

1 L. 9 de duobus reis (45. 2).
2 Keller, Litiscontestation, S. 420 fg.
3 Ribbentrop, S. 44, 56, 90, 121.
4 L. 1, § 43 depositi (16. 3); L. 9, 22 eod.; L. 5, § 15 commod. (13. 6).
5 L. 28 mandati (17. 1); Ribbentrop, S. 84.
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§ 233. Прекращение права на иск. 
II. Конкуренция. Второй класс исков.

Частичная конкуренция

Второй класс – частичная конкуренция
И хотя здесь второй иск еще может быть предъявлен, однако либо 

только с вычетом уже полученной суммы, либо после ее возвращения. 
Это можно понимать по-разному: то так, что второй иск охватывает 
некоторые предметы, которые вообще не могли встречаться в первом 
(§ 232, сн. 5 на с. 445); то так, что он содержит в себе некоторые слу-
чайные дополнительные преимущества, например вследствие особого 
способа оценки1; то так, что он, как mixta actio, направлен на воз-
мещение и наказание одновременно, тогда как с помощью первого 
достигается только возмещение2. Но выше уже было отмечено, что 
у многих исков от случайных обстоятельств отдельного случая зави-
сит то, относится ли их конкуренция к первому или второму классу 
(§ 232, сн. 3–5 на с. 445).
Принцип этого класса высказан в следующем фрагменте у Павла, 

смысл которого вовсе не вызывает сомнений, даже если часть его ка-
жется непонятной в неправильном варианте прочтения3:

«Si ex eodem facto duae competant actiones, postea judicis potius 
partes esse, ut quo plus sit in reliqua actione, id actor ferat: si tantundem, 
aut minus, id consequatur».

Если бы фрагмент заканчивался словами, выделенными курсивом, 
то его содержание не вызывало бы сомнений, но из этих слов одно-
временно настолько неизбежно следует содержание заключительных 
слов, что с давних пор признавали необходимость их исправления, 
и с этим соглашались даже те, кто вообще питает самую большую 
антипатию к эмендации. По смыслу самое простое исправление за-
ключается в том, чтобы вместо выражения «id consequatur» читали 
«nihil» (или «nil») consequatur»4. К рукописному тексту лучше подходит 

1 Ср. ниже, сн. 1 на с. 449.
2 Если украдена вещь, то сначала с помощью condictio furtiva можно потребовать 

возмещение ущерба; после этого все еще остается a. vi bonorum raptorum (L. 2, § 26 vi bon. 
rapt. (47. 8)), однако потребовать можно не возмещение, а наказание в виде трехкратной 
стоимости; равным образом – когда сначала предъявляется иск из договора, а затем a. 
L. Aquiliae, которая может заключать в себе наказание в способе оценки. Об этом случае 
будет подробно сказано ниже.

3 L. 41, § 1 de O. et A. (44. 7) из Paulus, Аd ed., lib. 22.
4 Cujacius, Observ. III, 25.
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такое исправление: «id non sequatur»1. Результат обоих исправлений 
совершенно одинаковый. Не вызывает сомнений, что Павел пыта-
ется высказать сформулированный здесь принцип. А суть его ведет 
к тому, что условием следует считать (весь или частично) общий объ-
ект обоих исков, так как только при такой предпосылке речь может 
идти о plus, или minus, или tantundem (если быть последовательным). 
Однако Павел в качестве условия называет не общий объект, а об-
щую причину возникновения (ex eodem facto), которая хотя часто 
и присутствует, однако не имеет решающего значения (§ 231). Эта 
неправильная точка зрения, под которую он подвел данный принцип, 
имела плохое последствие, выразившееся в том, что он применял его 
не только в указанных здесь исках, куда он действительно относится, 
но и в различных штрафных исках из одного и того же деликта, куда он 
не относится. Об этой ошибке речь пойдет еще ниже (§ 234). Однако 
ее корень следовало показать уже здесь.
Достоверное применение этого принципа встречается в следующих 

случаях.
Сначала предъявляют a. communi dividundo, затем pro socio. Этот 

последний иск допустим, но только с вычетом того, чего истец уже 
добился благодаря первому иску2.
После condictio furtiva силу имеет a. pro socio только в том случае, если 

иск преследует другую, а поэтому бóльшую выгоду, чем ту, которая 
вытекала из кражи3.
Если дополнительный договор при продаже усиливают конвенци-

ональным штрафом, тогда силу имеют a. venditi и иск из стипуляции. 
Если же первым иском уже воспользовались, то второй имеет силу 
только в том случае, когда штраф больше уже полученной выгоды; 
напротив, a. venditi имеет силу лишь тогда, когда выгода больше заяв-
ленного штрафа; в обоих случаях, стало быть, они имеют силу только 
в отношении чистой прибыли4.
Если обкраденный с помощью condictio furtiva получил возмещение, 

то он все еще может виндицировать вещь у вора, однако только в том 
случае, если вернет то, что получил с помощью кондикции. Вор должен 

1 Pagenstecher, Admonitoria ad Pand., р. 6, § 289. В этом случае изменяется только 
одна буква. Но с этим можно связать и еще один вид геминации и прочитать «id non 
consequatur», благодаря чему выражение фрагмента становится более естественным.

2 L. 43 pro soc. (17. 2): «...hoc minus ex ea actione consequitur, quam ex prima actione 
consecutus est».

3 L. 47 pr. pro soc. (17. 2): «Sed si ex causa furtiva condixero, cessabit pro socio actio, nisi 
si pluris mea intersit».

4 L. 28 de act. emti (19. 1).
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вернуть вещь в натуре, а если он отказывается, то должен смириться 
с jusjurandum in litem1.
Самое частое и самое разнообразное применение встречается в слу-

чаях конкуренции a. L. Aquiliae с иском из договора. Если арендатор, 
коммодатарий и т.д. разрушает или портит вещь, то у собственника 
против него имеются два только что названных иска. Но так как каждый 
из них нацелен прежде всего и главным образом на возмещение ущерба, 
в большинстве случаев один из них будет поглощен другим. Однако 
a. L. Aquiliae может быть при случае более выгодной вследствие произ-
водимой в ней искусственной оценки. Поэтому если иск из договора 
предъявлен первым, то последовательное применение нашего принципа 
приводит к тому, что все еще разрешается предъявить а. L. Aquiliae, 
однако только о взыскании разницы, вытекающей из искусственной 
оценки, которая, собственно говоря, является штрафом. Единственное 
сомнение могло бы возникнуть из-за того, что это штрафное дополне-
ние заключается не в отдельной сумме, как в некоторых других штраф-
ных исках, а в завышенной оценке ущерба, отчего эту оценку можно 
было считать неразрывно связанной с самим возмещением. Однако 
это сомнение полностью исчезает, если принять во внимание, что 
этой цели можно легко и уверенно достичь путем простого вычитания 
меньшей (уже уплаченной) денежной суммы из большей и что такой 
способ действительно применяется в прочих, уже названных случаях 
(сн. 2–4 на с. 448). В наших источниках права по поводу поставлен-
ного здесь вопроса встречаются следующие высказывания. Во многих 
фрагментах сказано вообще, что в подобных случаях один из двух исков 
поглощается другим, так что, следовательно, воспользоваться можно 
только одним из исков; тем самым, кажется, отрицается применение 
нашего принципа к таким случаям. Подобные фрагменты встречаются 
у Ульпиана2, Павла3 и Гая4. И все же эти фрагменты можно понять и так, 
что в них пытаются говорить о самом обычном случае, когда Аквилиев 
иск как раз не дает выгоду больше, чем иск из договора, потому что 
искусственная оценка не приводит к более высокой денежной сумме. 

1 L. 9, § 1 de furtis (47. 2): «...quod si ex condictione ante damnatus reus litis aestima-
tionem sustulerit, ut aut omnimodo absolvat reum, aut, quod magis placet, si paratus esset 
petitor aestimationem restituere, nec restituetur ei homo: quanti in litem jurasset, damnaretur 
ei possessor».

2 L. 27, § 11 ad L. Aqu. (9. 2); L. 13 de rei vind. (6. 1).
3 L. 36, § 2 de her. pet. (5. 3); L. 18 ad L. Aqu. (9. 2); L. 50 pr. pro soc. (17. 2); L. 43 loc. 

(19. 2).
4 L. 18, § 1 comm. (13. 6). В аналогичных выражениях он говорит и о конкуренции 

a. locati и a. arborum furtim caesarum (L. 9 arb. furtim caes. (47. 7)).
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Правильность такого толкования неоспоримо следует из некоторых 
фрагментов именно этих же юристов, где они прямо признают приме-
нение нашего принципа и к Аквилиеву иску, а именно отчасти в таких 
выражениях, в которых это применение называют реже встречающим-
ся, легко не замечаемым, обычно не упоминающимся (стало быть, и не 
отрицаемым простым молчанием).
Так, Ульпиан говорит, ссылаясь на Помпония, что если вор убива-

ет украденного раба, то сначала можно использовать condictio furtiva, 
а затем Аквилиев иск, потому что он может быть более прибыльным 
из-за более высокой оценки1. Но более решающим является фрагмент 
из того же Ульпиана по поводу конкуренции a. commodati с Аквилиевым 
иском. Вначале он говорит в столь же общих выражениях, как и в вы-
шеприведенном фрагменте (сн. 2 на с. 449), что каждый из этих исков 
поглощается другим; затем же он добавляет в виде исправления, что 
все же хочется сказать, что все еще можно предъявить Аквилиев иск 
о взыскании разницы, и это действительно правильно2.
Точно в таком же смысле трактуется этот вопрос в одном фрагменте 

у Павла, который, однако, менее понятен и смысл которого скрывают 
критические трудности. Речь идет о ссуде одеждой, которую коммо-
датарий порвал; итак, Павел говорит об этом3:

«et quidem post legis Aquiliae actionem, utique commodati finietur: 
post commodati, an Aquiliae remaneat in eo quod in repetitione triginta 
dierum amplius est, dubitatur. Sed verius est remanere4, quia simplo 
accedit, et simplo subducto locum non5 habet».

По последним, весьма непонятным словам можно было бы поду-
мать, что Павел поддался вышеназванному сомнению, что дополнение 

1 L. 2, § 3 de priv. delictis (47. 1): «...Et scripsit Pomponius, agi posse, quia alterius aes-
timationis est legis Aquiliae actio, alterius condictio ex causa furtiva: namque Aquilia eam 
aestimationem complectitur, quanti eo anno plurimi fuit: condictio autem ex causa furtiva non 
egreditur retrorsum judicii accipiendi tempus».

2 L. 7, § 1 commod. (12. 6): «...nisi forte quis dixerit, agendo eum e L. Aquilia, hoc minus 
consecuturum, quam ex causa commodati consecutus est: quod videtur habere rationem».

3 L. 34, § 2 in f. de O. et A. (44. 7) из Paulus, lib. sing., de concurrentibus actionibus.
4 Glossa Accursii: «alias non, alias sine non». Таким образом, оба варианта прочте-

ния имеют древнее подтверждение; второй, приведенный выше в тексте, является 
Флорентийским. «Non remanere» читалось также в древней рукописи в Лейпцигской 
муниципальной библиотеке, которая была выдана Хаубольду и по ошибке отправлена 
с его библиотекой в Або, где сгорела со всей библиотекой.

5 Этот вариант прочтения встречается во всех известных рукописях. Правда, на полях 
издания Баудоца сказано: «in quibusdam deest haec etiam negatio», однако это не является 
совершенно надежным свидетельством. Куяций (Observ. III, 25) отмечает лишь то, что 
слово «non» должно либо стоять, либо отсутствовать в обоих предложениях, и последнему 
он отдает предпочтение.
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Аквилиева иска совершенно неотделимо от его главного содержания, 
и поэтому он полностью отказывается от Аквилиева иска; тогда следо-
вало бы признать вариант прочтения «non remanere» верным, что все же 
подтверждается рукописями. Однако этому результату и связанному 
с ним варианту прочтения противоречат два основания: во-первых, 
указанный в начале данного параграфа (сн. 3 на с. 447) и высказан-
ный Павлом принцип, которого он столь сильно придерживается, что 
применяет его даже к тому, к чему он не относится; во-вторых, Павел 
несколькими строками ранее нашего фрагмента делает Аквилиев иск 
имеющим силу после иска по поводу нанесенного оскорбления in id 
quod amplius competit, что, следовательно, должно быть также возмож-
но и верно после commodati actio. Самый простой способ спасения 
этого смысла заключается в том, что принимается вариант прочтения 
«locum habet» (без «non»), согласно предложению Куяция и согласно 
рукописному, хотя и двусмысленному авторитету (сн. 5 на с. 450). 
Тогда смысл таков: «Аквилиев иск еще и теперь имеет силу, потому 
что его результат (быть может) превосходит простую стоимость вещи, 
так что тогда у иска, даже после вычитания уже уплаченной стоимос-
ти вещи, все еще есть объект, ради которого его действительно тогда 
можно допустить». И все же можно попытаться сохранить и полный 
Флорентийский вариант прочтения благодаря следующей парафра-
зе, дополняющей мысль: «Аквилиев иск остается, но не просто ради 
amplius, как это выражено в вопросе, а в полном объеме (следова-
тельно, «remanere» вместо «integram remanere»), потому что именно 
amplius в иске выступает только как дополнение к простой стоимости 
вещи, стало быть, если попытаться опустить стоимость вещи из иска 
(simplo subducto), то и amplius не может быть содержанием иска (locum 
non habet)». При таком изменении фрагмент относился бы к тексту 
formula, Intentio которой всегда могла быть нацелена только на damnum 
decidi oportere, следовательно, на простую стоимость вещи и штраф-
ное увеличение одновременно, а не на amplius. Тогда невысказанной 
оставалась бы мысль, что преследование уже полученной стоимости 
вещи per Praetorem inhibenda est вследствие doli exceptio, как об этом 
сказано в princ. для аналогичного случая1. Результат обоих толкований 

1 Такое толкование встречается у Круга (A.O. Krug, De condictione furtiva, Lips., 1830, 
p. 66). Толкование Донелла(§ 17) полностью совпадает по идее, но у него совершенно 
противоположный текст: он читает «non remanere» и «locum non habet» и толкует это 
так, что иск о взыскании просто amplius не имеет силы (non remanere), поскольку можно 
предъявить только иск о взыскании всего целого. В основе этого лежит (невысказанная) 
мысль, что иск о взыскании целого (простая стоимость вещи и amplius) действительно 
допустим, но doli exceptio ограничивает его до amplius. Более неестественно и менее 
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совершенно одинаков, однако первый рекомендуется (если допустить 
исправление locum habet) как более простой.

§ 234. Прекращение права на иск. 
II. Конкуренция. Третий класс исков.

Отсутствие конкуренции

Третий класс – отсутствие конкуренции
Во всех случаях этого класса второй иск может быть предъявлен 

в полном объеме и с полным действием, хотя первый иск уже исполь-
зован с полным результатом.
Поскольку этот класс обладает лишь негативным характером, 

то сюда можно причислить бесчисленное множество случаев, упо-
минать которые здесь едва ли кто решится, ведь ими являются все 
одновременно существующие между разными лицами иски из со-
вершенно разных сделок. И если здесь, стало быть, следует отде-
льно упомянуть некоторые случаи, это может быть вызвано только 
необходимостью устранения существующей обманчивой видимости 
конкуренции. Сюда следует отнести такие иски, которые обладают 
общей причиной возникновения, существуют между одними и теми 
же лицами или имеют одинаковое название, но между которыми все 
же нельзя предположить конкуренцию, потому что у них отсутствует 
общий объект (§ 231).

A) Сюда относится прежде всего случай правонарушения, из кото-
рого наряду с иском о возмещении вытекает чистый штрафной иск. 
Оба иска абсолютно не зависят друг от друга.
Таковы, например, condictio furtiva и furti actio из одной и той же 

кражи, взаимная независимость которых всегда была бесспорной1, 
а также, согласно правильному взгляду, иск по поводу нанесенного 
оскорбления и Аквилиев иск, если раба жестоко избивают. В этом за-
ключались оскорбление хозяина и повреждение собственности; целью 
иска по поводу нанесенного оскорбления было наказание, а Аквилиева 
иска ‒ возмещение ущерба2.

удовлетворительно толкование, которое встречается у Тибо (Thibaut, S. 191) и других 
авторов, для подкрепления которого до некоторой степени может послужить исправле-
ние «et simplo» на «etsi simplo» (ср.: Schulting, Notae in Digesta, L. cit.).

1 L. 7, § 1 de cond. furt. (13. 1); L. 45, 46, 47 pr. pro soc. (17. 2); L. 34, § 2 de O. et A. (44. 7); 
L. 54, § 3 de furtis (47. 2).

2 L. 15, § 46 de injur. (47. 10). Таким образом, споры не возникали, если возмещение 
считали главным в Аквилиевом иске. Павел, правда, в L. 34 pr. de O. et A. (44. 7) считает 
его преимущественно штрафным иском, а оттого совершенно неуместно применяет 
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Таким образом, в основе этого лежит тот же принцип, что и в сме-
шанных пенальных исках. Actio vi bonorum raptorum нацелена на про-
стое возмещение, а наряду с этим ‒ на трехкратную стоимость в ка-
честве наказания1. Если здесь кроме возмещения требуется еще и на-
казание одним и тем же иском, в тех названных случаях – разными 
исками.

B) Оскорбление жены одновременно является оскорблением мужа. 
Здесь из одного и того же действия возникают два одноименных иска, 
каждый из которых полностью не зависит от результата другого2. 
Наказание по каждому из этих двух деликтов является самостоятельно 
существующим объектом.

C) Когда несколько человек крадут одновременно, то каждый со-
вершает кражу в полном объеме, а то обстоятельство, что при этом ему 
помогают другие лица, не изменяет или уменьшает наказуемость его 
действия. Поэтому против каждого направлена furti actio о взыскании 
полного штрафа, даже если остальные лица уже уплатили свой штраф, 
потому что наказание по каждому из этих деликтов является самосто-
ятельным объектом (§ 211, сн. 2 на с. 347).

D) Когда несколько человек одновременно убивают раба, так что 
нельзя сказать, кто из них является преступником, тогда каждый из них 
должен уплатить полную сумму из Аквилиева иска, словно он дейст-
вовал самостоятельно; в этом мнения римских юристов совпадают 
с древних времен3. На первый взгляд может возникнуть желание пред-
положить в этом просто неправильно примененную аналогию с furti 
actio, поскольку кажется, что чистое вознаграждение можно требовать 
только один раз, а штрафную сумму каждый из преступников дол-
жен заплатить в полном объеме. Однако следующими рассуждениями 
можно оправдать указанное решение древних юристов. Закон разре-
шает пострадавшему относиться к каждому отдельному преступнику 
так, будто тот совершил свое действие не сейчас, а некогда в течение 
последнего года. Благодаря этой допускаемой фикции с каждым отде-

к этому случаю принцип чистого amplius во втором иске. По мнению Ульпиана, даже 
такой способ рассмотрения не может дать иной результат, как это будет показано ниже 
в этом параграфе.

1 Рr. J., de vi bon. rapt. (4. 2). Некоторые из ранних юристов утверждали, правда, что 
четырехкратный размер является здесь чистым наказанием (Gajus, IV, § 8).

2 L. 1, § 9 de injur. (47. 10) (Ульпиан); L. 18 eod. (Павел); L. 41 eod. (Нераций).
3 L. 51, § 1 ad L. Aquil. (9. 2): «Idque est consequens auctoritati veterum: qui cum a pluribus 

idem servus ita vulneratus esset, ut non appareret cujus ictu perisset, omnes lege Aquilia teneri 
judicaverunt»; L. 11, § 2 eod. Автором первого фрагмента является Юлиан, второго – Уль-
пиан, который при этом ссылается на Юлиана.
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льным преступником выходят на такое время, когда другой не действо-
вал одновременно с ним, так что поэтому он должен заплатить полную 
сумму без уменьшения.

E) Если украденная вещь будет украдена у одного вора другим во-
ром, то каждый из них обкрадывает хозяина вещи, который поэтому 
приобретает два независимых друг от друга furti actiones1.

F) Когда одно и то же лицо совершает в отношении одной и той 
же вещи несколько деликтов в разное время, то за каждый деликт 
следует наказывать отдельно независимо от прочих наказаний2. 
Да и возмещение за каждый отдельный деликт может обладать со-
вершенно отдельным характером3. Если, однако, возмещение уже 
охватывает полную реальную стоимость, то наряду с ним не может 
встречаться еще и другое частичное возмещение4. Только в этом слу-
чае Аквилиев иск вновь представляет собой исключение благодаря 
своему искусственному исчислению, в котором может заключаться 
наказание5.

1 L. 76, § 1 de furtis (47. 2): «...dominus igitur habebit cum utroque furti actionem, ita ut, si 
cum altero furti actionem inchoat, adversus alterum nihilo minus duret: sed et condictionem: 
quia ex diversis factis tenentur». Сначала следует заметить, что здесь независимость обоих 
исков правильно утверждается только для furti actio, а не для кондикции, потому что 
если один вор уплатит возмещение, то другой станет свободным, так же как и в случае 
коллективной кражи. Но главную трудность представляют заключительные слова, пос-
кольку при коллективной краже (idem factum) иск направлен также против каждого вора 
и поскольку особенно в случае любой простой кражи наряду с furti actio существует кон-
дикция, хотя это представляет собой, несомненно, idem factum. Противоположностью, 
которую здесь пытается исключить Помпоний, является непрерывное, повторяющееся 
хищение одним и тем же вором. Оно всегда считается только idem factum, и из него 
никогда не возникают несколько furti actiones или несколько кондикций. В противо-
положность этому idem factum, в нашем фрагменте решающими названы diversa facta 
(ср.: L. 9 pr., L. 67, § 2 de furtis (47. 2)). Аналогичное справедливо при damnum (L. 32, § 1, 
L. 48 ad L. Aquil. (9. 2)).

2 L. 2 pr., § 1, 2, 4, 5, 6 de priv. delictis (47. 1); L. 27 pr. ad L. Aquil. (9. 2).
3 L. 32, § 1, L. 48 ad L. Aquil. (9. 2). Так, например, когда кто-либо сначала разобьет 

окно в доме, а в другой раз повредит крышу.
4 Потому что иначе благодаря иску, предназначенному только для возмещения, 

возникало бы обогащение; это справедливо особенно в том случае, когда подобным об-
разом возникает несколько mixtae actiones в отношении требуемой части, содержащейся 
в каждом из них. Гёшен (Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, S. 462, 463) правильно замечает, 
что L. 2 de priv. del. (сн. 2) по большей части сформулирована в настолько общих сло-
вах, что их можно было бы отнести и к независимости требуемой части, что полностью 
противоречило бы намерению Ульпиана, как это явствует из § 3 того же фрагмента.

5 L. 2, § 3 de priv. delictis (47. 1). Если дорогую лошадь сначала калечат (вследствие чего 
ее стоимость может стать мизерной), а затем до истечения года убивают, то преступник 
вынужден уплатить почти удвоенную изначальную высокую стоимость, потому что «ин-
терес» убийства исчисляется по стоимости в то время, когда она не была искалеченной. 
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G) Положения, высказанные в этом параграфе, по большей части 
были совершенно бесспорными также и у римских юристов. Зато 
следующий случай вызвал у них больше споров, чем любой другой 
вопрос, касающийся конкуренции исков.
Простое действие может быть таким, что вследствие его будут нару-

шены разные уголовные законы, так что одно и то же действие необ-
ходимо будет считать простым с материальной точки зрения, а с фор-
мальной ‒ заключающим в себе несколько деликтов (вследствие его 
различных отношений). Согласно общим принципам, в этом случае 
мы вынуждены отрицать любую истинную конкуренцию, т.е. долж-
ны утверждать полное применение всех отдельных штрафных исков 
одновременно. Ведь одинаковый объект нескольких исков, что может 
быть единственным основанием истинной конкуренции (§ 231), здесь 
отсутствует, поскольку наказание за каждый действительно совер-
шенный в этом случае деликт является совершенно своеобразной, 
отдельно существующей целью, следовательно, не имеющей истинной 
аналогии с возмещением, которое преследуют несколькими исками. 
Подтверждение этого мнения заключается также и в том, что в случае 
оскорбления супруги неограниченная допустимость нескольких штраф-
ных исков одновременно признается всеми (сн. 2 на с. 453); для сути 
и наказуемости совершенного простого действия безразлично, совер-
шены ли правонарушения, совокупно содержащиеся в этом действии, 
против нескольких лиц или против одного лица (ср. сн. 1 на с. 460).
И если все же у некоторых римских юристов по этому поводу име-

ется иное мнение, это связано с частым, но совершенно неприемле-
мым смешением одинаковой материальной причины возникновения 
с одинаковым предметом исков (§ 231), вследствие чего они затем 
предполагают в этом случае процессуальное погашение, что на самом 
деле не обосновано; кроме того, они заблуждались из-за кажущегося 
подобия отношения, существующего между несколькими штраф-
ными исками, отношению между несколькими исками о взыскании 
возмещения; наконец, и вследствие неясного характера смешанных 
штрафных исков, две составные части которых, однако, всегда можно 
было уверенно выделить.
У нас есть следующие сведения о реальных мнениях древних 

юристов. Модестин трактует этот случай по правилу, высказанному 

Точно так же обстоит дело, когда кто-либо смертельно ранит раба, так что его нельзя 
спасти, а кто-то другой затем его действительно убъет. В этом случае каждый из них 
платит все в полном объеме как единственный убийца (только с небольшим различием 
в исчислении времени) (L. 51 pr., § 2 ad L. Aquil. (9. 2) (ср. выше, сн. 3 на с. 453)).
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для первого класса (§ 232), т.е. всегда допускает только один из не-
скольких штрафных исков. Павел трактует его по правилу второго 
класса (§ 233), т.е. разрешает, когда использован первый штрафной 
иск, также еще и второй, однако только ради amplius. Папиниан 
и Ульпиан вообще не допускают конкуренции между подобными 
исками, т.е. предоставляют каждому из них полное воздействие наряду 
с прочими. Такого же мнения придерживается Гермогениан, который 
одновременно сообщает о последующем всеобщем признании этого 
мнения.

1. Модестин. Его мнение не встречается ни в одном отдельном 
применении, а лишь в следующем правиле, высказанном в общих 
выражениях1:

«Plura delicta in una re plures admittunt actiones: sed non posse om-
nibus uti probatum est: nam si ex una obligatione plures actiones nas-
cuntur, una tantummodo, non omnibus, utendum est».

Слова «ex una re» явно означают нечто вроде ex eodem facto, на что 
указывает последующее употребленное ради чередования выраже-
ние «ex una obligatione», в котором слову «obligatio» присуще весьма 
традиционное значение действия, из которого возникает обязатель-
ство. Итак, здесь совершенно очевидно смешение общей причины 
возникновения с общим юридическим объектом. Можно было бы, 
пожалуй, еще подумать, что Модестин просто высказался в слишком 
общих словах и что при этом он допускал возможность разрешения 
второго иска ради amplius, как Павел. Однако сам Павел упоминает 
существование подобного радикального мнения, которое здесь при-
писывается Модестину, которое, следовательно, противоречило его 
собственному мнению2. Таким образом, Модестин заимствовал его, 
несомненно, у древних юристов, на которых здесь Павел намекает, 
не называя их.

2. Павел. Выше (§ 233) уже говорилось о том, что действительный 
для второго класса принцип, согласно которому может быть предъяв-
лен любой еще оставшийся иск ради получения amplius, он высказывает 
со слишком большим распространением, поскольку высказывает его 
в настолько общих чертах, что находит применение и к штрафным 
искам, куда он в действительности не относится.

1 L. 53 pr. de O. et A. (44. 7) из Modestinus, Regularum, lib. 3.
2 L. 34 pr. de O. et A. (44. 7): «...sed quidam, altera electa, alteram consumi», стало быть, 

здесь как раз процессуальное погашение названо основанием решения. Здесь говорится 
об иске по поводу нанесенного оскорбления наряду с Аквилиевым иском вследствие 
позорного наказания плетьми чужого раба.
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И это свое мнение он не только высказал в названном общем при-
нципе, но и реализовал его совершенно последовательно в следующих 
отдельных применениях:

1) если чужого раба позорно наказывают плетьми. Аквилиев иск 
и иск по поводу нанесенного оскорбления ‒ каждый из них он разре-
шает после другого ради получения amplius1;

2) если вещь крадут при ограблении, то в этом заключается двойное 
правонарушение: ограбление и кража. После actio furti nec manifesti си-
лой должна обладать еще a. vi bonorum raptorum, но только ради amplius2;

3) так же – в случае вырубки деревьев: Аквилиев иск и a. arborum 
furtim caesarum3.
В другом фрагменте, как обычно полагают, он якобы разрешает 

одновременно два штрафных иска в полном объеме: furti actio и a. de 
rationibus distrahendis4. Поэтому некоторые укоряли Павла в непосле-
довательности, другие предполагали интерполяцию. Но и то, и другое 
безосновательно, поскольку только что названный иск против невер-
ного опекуна древние юристы действительно не считали штрафным 
(§ 212).

3. Согласно правильному мнению, которое в конце концов победи-
ло и у римлян, все наказания могут применяться наряду друг с другом 
без ограничений.
Папиниан высказывает это мнение в следующем случае: если чу-

жая рабыня будет изнасилована, то действительны Аквилиев иск, иск 
по поводу нанесенного оскорбления и a. servi corrupti, а именно все 
наряду друг с другом5.
Ульпиан высказывает это мнение то как общее правило, то в отде-

льных применениях. Как общее правило в следующих двух фрагментах:

1 L. 34 pr. de O. et A. (44. 7). Это тот же фрагмент, в котором он вместе с тем приводит 
чужие мнения (сн. 2 на с. 456).

2 L. 1 vi bon. rapt. (47. 8); L. 88 de furtis (47. 2).
3 L. 1 arborum furtim caes. (47. 7); L. 11 eod.
4 L. 2, § 1 de tutela (27. 3).
5 L. 6 ad L. Jul. de adult. (48. 5): «...nec propter plures actiones parcendum erit in hujusmodi 

crimine reo». Гёшен (Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, S. 459) считает это особенностью именно 
данного тяжкого правонарушения, поскольку даже «интерес» следовало платить полно-
стью несколько раз. Об этом последнем, однако, ничего не сказано, два из этих исков 
могли быть, пожалуй, нацелены на разный «интерес» (ср. L. 11, § 2 de servo corr. (11. 3)), 
а выражение «nec parcendum» скорее касается сложения наказаний, чем необычной 
многократной уплаты «интереса». Слова «in hujusmodi crimine» обозначают не особо 
тяжкое преступление (которое вообще не содержалось в названном действии, согласно 
римским понятиям), а только случай, когда нескольких правонарушений объединены 
в одном и том же действии.
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«Nunquam actiones poenales de eadem pecunia concurrentes alia 
aliam consumit»1.

В этом фрагменте заключается самое решительное возражение 
против мнения Павла по поводу amplius, потому что когда несколь-
ко штрафных исков нацелены на eadem pecunia (одинаковую сум-
му), каждый из них, согласно Павлу, должен полностью исключаться 
вследствие применения другого иска. Выражение «consumit» могло 
быть выбрано с особым принятием во внимание процессуального 
погашения, которое здесь, таким образом, следовало отрицать, однако 
это нельзя утверждать уверенно, поскольку это же выражение может 
означать и материальное поглощение посредством платежа, достиг-
нутого первым иском2.
Второй фрагмент звучит так:

«Nunquam actiones, praesertim poenales, de eadem re concurrentes, 
alia aliam consumit»3.

Текст этого фрагмента столь явно подобен тексту предыдущего, что 
возникает желание считать совершенно аналогичным и их смысл, и все 
же он сильно отличается. Поскольку в нем говорится обо всех исках, а не 
только о штрафных, невозможно, чтобы Ульпиан пытался этим сказать, 
что они (если касались одного и того же объекта) никогда не поглощали 
друг друга, ведь в исках о возмещении ущерба подобного вида в качестве 
правила следует предполагать как раз противоположное (§ 232). Это сом-
нение не устраняется даже в том случае, если даже попытаться придать 
главное значение процессуальному погашению (которое здесь следует 
отрицать и к которому могло бы относиться слово «consumit»4). Ведь 
из корреальной стипуляции возникали как раз два иска об одном и том 
же объекте, и абсолютно точно происходило процессуальное погаше-
ние. Поэтому слова «de eadem re» следует понимать как относящиеся 
к общей причине возникновения (как «ex eodem facto»), и даже в этом 
случае утверждение Ульпиана необходимо понимать только так, что 
само по себе общее возникновение никогда не должно быть причиной 
процессуального погашения5. Тогда невысказанная мысль читается 

1 L. 60 de O. et A. (44. 7) из Ulpian., Аd еd., lib. 17. 
2 Keller, Litiscontestation, S. 483, 494.
3 L. 130 de R. J. (50. 17) из Ulpian., Ad ed., lib. 18, т.е. из того же произведения, что 

и фрагмент, приведенный в сн. 1, и даже из очень близко расположенного раздела этого 
произведения.

4 Недостоверность такого отношения была уже отмечена в предыдущем отрывке 
(ср.: Keller, Litiscontestation, S. 483, 494).

5 Таким образом, здесь словам «de eadem re» присущ совершенно другой смысл, чем 
словам «ejusdem rei nomine» во фрагменте из того же Ульпиана, который был приведен 
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между строк: последующий иск исключается только при общем объекте, 
и даже в этом случае очень часто не путем процессуального погашения. 
Благодаря такому объяснению особенно выражение «praesertim poenales» 
приобретает определенный и понятный смысл, поскольку о пенальных 
исках можно сказать, что всегда один иск можно еще предъявить пос-
ле другого и что именно процессуальное погашение никогда не име-
ет места; в отношении исков о возмещении это лишь отчасти верно; 
на указанное различие между обоими видами исков указывает слово 
«praesertim»1. Впрочем, необходимо отметить, что объясненный здесь 
фрагмент из Ульпиана дословно включен в Институции2 и что и это об-
стоятельство может служить подтверждением утверждения, что мнение 
Ульпиана, высказанное по указанному спорному вопросу, одновременно 
следует считать мнением, одобренным в наших судебниках.
Отдельными случаями, в которых Ульпиан применяет высказанное 

им общее правило, являются следующие:
1) Аквилиев иск и иск по поводу нанесенного оскорбления, когда 

чужого раба наказывают плетьми или насилуют чужую рабыню3;
2) actio vi bonorum raptorum наряду с furti actio или Аквилиевым ис-

ком, когда вещи либо крадут при ограблении, либо их повреждает 
банда преступников (coactis hominibus)4;

3) Аквилиев иск и furti actio, когда у раба крадут одежду и он без нее 
умирает от холода5;

выше, в § 232, сн. 1 на с. 443. Такое различное объяснение настолько сходно звучащих 
слов даже если и бросается в глаза с первого взгляда, оказывается все же чрезвычайно 
необходимым оттого, что Ульпиан в обоих фрагментах высказывает совершенно про-
тивоположные решения.

1 Приводимое здесь объяснение, по существу, встречается уже у Гёшена (Vorlesun-
gen I, S. 460).

2 § 1 J., si quadrupes (4. 9). Здесь правило приводится для обоснования независимос-
ти двух исков из одного и того же факта, из которых первый нацелен на возмещение, 
а второй – на наказание.

3 L. 15, § 46 de injur. (47. 10); L. 25 eod. По существу такое же мнение высказывает 
и Павел в L. 34 pr. de O. et A. (44. 7): «alii... si ante injuriarum actum esset, teneri eum ex lege 
Aquilia». То, что здесь в противоположном случае, когда Аквилиев иск предъявляли 
первым, неназванные упоминающиеся юристы совсем отказывали в иске по поводу 
нанесенного оскорбления, обосновывалось у них не сомнением в принципе, а совер-
шенно конкретным сомнением из-за формулы иска по поводу нанесенного оскорбления, 
в которой имелись слова «bonum et aequum», которые они воспринимали как препятствие 
для использования иска после уже предъявленного иска о возмещении.

4 Правда, в L. 2, § 26 vi bon. rapt. (47. 8) лишь упоминается сосуществование этих 
и еще других исков без определения вида их конкуренции, однако в L. 2, § 10 eod. гово-
рится прямо: «Ceterum neque furti actio, neque legis Aquiliae, contributae sunt in hoc edicto…», 
т.е. их штрафы действительны помимо наказания, устанавливаемого этим эдиктом.

5 L. 14, § 1 de praescriptis verbis (19. 5).
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4) furti actio и a. servi corrupti, когда кто-либо подстрекает чужого 
раба совершить кражу1.
Гермогениан, наконец, высказывается в пользу мнения Папиниана 

и Ульпиана в следующем фрагменте2:
«Cum ex uno delicto plures nascuntur actiones, sicut evenit cum ar-
bores furtim caesae dicuntur, omnibus experiri permitti, post magnas 
varietates obtinuit».

Я считаю этот фрагмент решающим, так сказать, «последним сло-
вом» законодательства Юстиниана, – и не потому, что Гермогениан яв-
ляется самым новым из всех названных здесь юристов, что само по себе 
не могло бы быть решающим, а потому, что он сам упоминает большое 
разногласие (post magnas varietates), представленное в предшествующих 
фрагментах, а затем дополняет его важным фактом, что в конце кон-
цов общепризнанным стало (защищаемое Ульпианом) строгое мнение 
(obtinuit). Следовательно, Гермогениан оказывается здесь не отдельным 
голосом по этому вопросу, а лицом, повествующим о факте указанного 
спора и его окончании. Итак, поскольку мы этот фрагмент с много-
численными приводившимися выше и по большей части противоре-
чащими фрагментами объединяем в единое целое, то данный случай 
кажется таким, в котором Юстиниан хотел рассказать нам немного 
истории права, поскольку в свое собрание он не только включил пра-
вила, победившие в этом продолжительном споре, но и представил 
в многочисленных свидетельствах спорные мнения предшествующего 
времени, из чего еще понятнее должен был следовать смысл оконча-
тельного решения. Следовательно, выше-приведенные фрагменты 
из Модестина и Павла необходимо считать лишь средством истори-
ческого разъяснения постепенного развития данной нормы права3.

1 L. 11, § 2 de servo corrupto (11. 3). Этот случай может быть снова использован для осо-
бого подтверждения защищаемого здесь мнения. Ульпиан, кажется, подразумевает толь-
ко случай, когда кражу у своего господина совершает раб, которого уговорили сделать 
это, так что оба иска объединены в одном и том же истце. Если же кража совершена 
у третьего лица, то едва ли кто усомнится в том, что оба иска могут быть предъявлены 
в полном объеме двумя разными истцами так же, как это допускается всеми в случае 
двух исков по поводу нанесенного оскорбления (сн. 2 на с. 453). Однако то, что дейст-
вительно в случае с двумя разными истцами, не может быть недействительно в случае 
с одним и тем же истцом, ибо это будет явно непоследовательно.

2 L. 32 de O. et A. (44. 7) из Hermogenianus, Juris epitom,  lib. 2.
3 Ср. выше, § 44, сн. 1 на с. 428 [т. I русского перевода «Системы…»], где этот вид объ-

единенного толкования высказан в качестве принципа. Мнение Гёшена (Vorlesungen I, 
S. 456, 460, 461) по данному специальному вопросу немного отличается. Он не придает 
фрагменту из Гермогениана то важное значение, которое я придаю ему здесь, и считает 
совершенно сомнительным, какое из этих двух противоположных правил следует считать 
истинным правилом. И какое бы решение ни было принято по этому поводу, все же 
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Правильность высказанного здесь мнения подтверждается еще 
и следующими обстоятельствами.
По одному из случаев, по которому Ульпиан высказывал свое мне-

ние (сн. 1 на с. 460), а именно furti actio одновременно с a. servi corrupti, 
сам Юстиниан принимает точно такое же решение, как и Ульпиан, 
а именно что могут быть последовательно предъявлены оба иска в пол-
ном объеме1. Следовательно, тем самым явно выражено то, какое 
из ранее спорных мнений сам Юстиниан считает верным.
По существу такой же вопрос, как и в частноправовых наказаниях, 

встречается и в публичных наказаниях, когда одно и то же действие 
объединяет в себе сущность различных публичных преступлений. 
Здесь совершенно решительно и даже без тени прежнего сомнения 
высказано правило, что наряду друг с другом могут быть применены 
все заслуженные наказания2. Но было бы явно непоследовательно, если 
бы в этом для публичных наказаний пытались сделать имеющим силу 
иное правило, чем для частноправовых наказаний.
И все же к этому принятому здесь в качестве правильного мнения 

необходимо добавить следующее ограничение. Если рядом встречаются 
два иска из одного и того же деликта, каждый из которых направлен 
на возмещение и наказание, то полное сложение справедливо только 
для чистого наказания, содержащегося в каждом из них; возмещение, 
напротив, которое уже получено с помощью первого иска, не мо-
жет быть еще раз потребовано с помощью второго. Это справедливо 
в особенности для упоминаемого Гермогенианом случая ‒ для случая 
Аквилиева иска наряду с a. arborum furtim caesarum: «интерес» следует 
платить только один раз, а увеличение штрафа применяется в каждом 
из двух исков в полном объеме. Гермогениан, правда, не говорит это, 
следовательно, к его правилу необходимо добавить такое ограничение: 
если каждый из этих нескольких исков нацелен на чистое наказание. 
То, что Папиниан и Ульпиан не называют это ограничение, объясня-
ется тем, что в большинстве случаев коллизии вообще не встречаются 
два смешанных иска, поскольку один из исков (например, иск по по-
воду нанесенного оскорбления и furti actio) является чисто штрафным; 
одновременно также и тем, что они уделили свое внимание только 

отдельные противоположные решения в Дигестах пришлось бы считать исключениями 
наряду с признанным правилом. С этим последним я могу согласиться меньше всего, 
поскольку ни одному из этих фрагментов не присущ характер исключения, зато пред-
назначением каждого из них является, скорее, только применение в отдельном случае 
в качестве правила, принятого его автором.

1 L. 20 C., de furtis (6. 2); § 8 J., de oblig. ex delicto (4. 1).
2 L. 9 C., de accus. (9. 2) (этот фрагмент приведен выше, в § 231, сн. 2 на с. 437).
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тому, что только и вызывало споры, а именно сложению нескольких 
наказаний. Притом Ульпиан достаточно явно указывает на указанное 
ограничение, говоря в самом понятном фрагменте (сн. 1 на с. 458) толь-
ко об actiones poenales; и у Гермогениана указание на это заключается 
в упоминании больших разногласий, которые, насколько нам известно, 
касались только коллизии наказаний. Правильность высказанного 
здесь ограничения неизбежно следует из всего того, что при рассмот-
рении первого и второго класса было сказано о трактовке истинной 
конкуренции (§ 232, 233). Там полное или частичное исключение 
последующего иска обосновывалось не позитивным предписанием, 
возникшим из желания пощадить, а естественным правилом, что уже 
возмещенный ущерб нельзя возмещать еще раз, что, следовательно, 
повторный платеж приобрел бы характер обогащения, совершенно 
чуждый возмещению, здесь, следовательно, одновременно наказания. 
Но это естественное правило не может быть исключено из применения 
из-за совершенно случайного обстоятельства, что некоторые иски 
наряду с возмещением преследуют и истинное наказание. Напротив, 
тогда каждую из этих составных частей иска следует трактовать по ха-
рактерному для нее правилу. Но самым решающим в пользу правиль-
ности высказанного здесь утверждения мне кажется то обстоятельство, 
что в случае конкуренции Аквилиева иска с иском из договора все 
древние юристы без исключения признавали, что Аквилиев иск мог 
быть предъявлен после другого иска в крайнем случае ради amplius; 
если же он касался чистого возмещения, то поглощался (§ 233). То, что 
они в этом случае признают не вызывающим сомнений, они неизбежно 
(при конкуренции Аквилиева иска с a. vi bonorum raptorum или arborum 
furtim caesarum) должны были считать имеющим силу и для той части 
двух конкурирующих исков, предметом которой являлось чистое воз-
мещение. В определенной степени в этом ограничении заключается 
приближение к мнению Павла и одновременно с этим новое объяс-
нение возникновения данного мнения. Поскольку Павел не находил 
у своих противников высказываний об этом ограничении и чувство-
вал необходимость в нем, он пришел к тому, что не только высказал, 
но и преувеличил его, применив его даже к чистому наказанию в двух 
разных исках, куда оно все же не относится.

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

Рассмотренный в этом параграфе случай коллизии нескольких уго-
ловных законов нельзя смешивать с другой коллизией подобного рода, 
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которая аналогична первой только внешне. Мы предполагаем здесь 
объединенное существование нескольких деликтов в одном и том же 
материальном действии. Но часто бывает и так, что для одного и того 
же правонарушения или преступления существуют несколько уго-
ловных законов из разных времен, и возникает вопрос, как и в случае 
конкуренции исков, следует ли объединять наказания, содержащиеся 
в указанных законах, или применять только одно из них. Принцип, вы-
сказанный выше для конкуренции, вовсе не подходит к этому случаю, 
для него вообще невозможно высказать какой-либо принцип, поскольку 
все зависит от истинного содержания самого последнего уголовного 
закона, который может быть весьма разным. Обычно самый послед-
ний закон предназначается для того, чтобы занять место прежнего и, 
следовательно, быть единственно действительным, так что в этом вы-
ражается не коллизия с прежними законами, а их отмена. Такой случай 
предполагается в решении сената, который запрещал «ne quis ob idem 
crimen pluribus legibus reus fierit»1; то же самое встречается в некоторых 
гражданских правонарушениях2. Зато в нескольких гражданских пра-
вонарушениях встречается совершенно иной случай, в котором позже 
разрешили также присуждение к публичному наказанию, однако так, 
что силу должны были иметь не оба наказания одновременно, а толь-
ко одно из них, да притом по усмотрению потерпевшего3. Это весьма 
целесообразное право выбора разрешалось в особенности при краже4 
и в случае оскорбления5. Но такое отношение выбора между публич-
ным и гражданским наказанием не было общим: публиканы подвер-
гались за свои правонарушения гражданским наказаниям, но наряду 
с этим должно было наступать и публичное наказание6.

1 L. 14 de accus. (48. 2) (см. выше, § 231, сн. 2 на с. 437).
2 По поводу телесных повреждений существовали древние законы, которые были 

отменены благодаря введению L. Aquilia (L. 1 pr. ad L. Aquil. (9. 2)). При поимке преступ-
ника на месте (furtum manifestum), согласно древнему праву, его наказывали присуж-
дением в рабство потерпевшему; претор ввел цивильное наказание (четырехкратная 
стоимость) и благодаря этому было отменено указанное суровое наказание (Gajus, III, 
§ 189; IV, § 111).

3 В общем об этом праве выбора говорится в L. 3 de priv. delictis. (47. 1).
4 L. 56, § 1, L. 92 de furtis (47. 2).
5 § 10 J., de injur. (4. 4); L. 35, 45 de injur. (47. 10). Уже в давние времена в случае 

libellus силу имело такое же право выбора между иском цивильного права и publicum 
judicium, допустимым для этого случая (L. 6 de injur. (47. 10)). В современном праве этот 
выбор был распространен еще на публичное извинение, заявление о порядочности или 
опровержение.

6 L. 9, § 5 de publicanis (39. 4): «Quod illicite... exactum est, cum altero tanto passis injuriam 
exsolvitur: per vim vero extortum cum poena tripli restituitur: amplius extra ordinem plectuntur. 
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§ 235. Прекращение права на иск. 
II. Конкуренция. Общие рассуждения

До сих пор подробно было изложено правило, согласно которому 
в случаях истинной конкуренции использованный первым иск исклю-
чает использование последующего, а именно то полностью (§ 232), 
то частично (§ 233). Теперь предстоит исследовать, что, собственно 
говоря, обладает такой разрушительной силой в первом иске и бла-
годаря каким правовым формам достигается цель такого разруше-
ния. И то, и другое в древнем праве было сильно запутано и связано 
с большими трудностями, но в праве Нового времени все стало очень 
просто.
На первый вопрос легко ответить, исходя из принципа, выска-

занного выше для конкуренции, что уже достигнутое нельзя больше 
требовать с помощью иска (§ 231, 232).
Отсюда следует, что указанной разрушительной силой обладает 

реальное исполнение; при этом совершенно безразлично, осуществле-
но ли это исполнение вследствие экзекуции или вступившего в силу 
судебного решения по первому иску или же добровольно, во время 
процесса или до него, но с принятием его во внимание, следовательно, 
с целью предотвращения иска и вынесения решения.
Напротив, названную разрушительную силу нельзя приписать 

предъявлению иска, литисконтестации, даже вступившему в силу су-
дебному решению как таковому1, пока не будет реального исполнения 
по нему. 

Alterum vigor publicae disciplinae postulat». Таким образом, здесь основание заключалось 
в особом отношении, в котором публиканы находились с государством.

1 Некоторые утверждали для судебного решения противоположное, потому что у ис-
тца благодаря actio judicati есть надежное средство удовлетворения, которое считается 
равным самому удовлетворению (Donellus, § 8). Но это явно неправильно в том случае, 
когда конкурирующий иск предъявляют против другого лица, а не против осужденного 
первым (например, если двое обманывают сообща, отчего doli actio направлена про-
тив каждого из них in solidum), поскольку осужденный может быть несостоятельным. 
Но и в случае одного ответчика нет никаких оснований придавать просто судебному 
решению названную силу, исключающую конкурирующий иск, поскольку добровольное 
исполнение судебного решения зависит от воли осужденного, и в этом случае испол-
нение действует разрушающе. И даже если наступало древнее процессуальное погло-
щение, то exc. rei judicatae охватывала все же не более того, чем ранее exc. rei in judicium 
deductae. Стало быть, в этом случае справедливо абсолютно то же основание, исходя их 
которого отрицается прекращение залогового права вследствие осуждения должника 
(L. 13, § 4 de pign. act. (13. 7): «Nec per hoc videtur satisfactum creditori, quod habet judicati 
actionem»). Тибо (S. 156) также защищает высказанное здесь мнение, однако с не очень 
удовлетворительной аргументацией.
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Древние юристы выражают эту четко определенную противопо-
ложность следующими словами: 

«perceptione, non litiscontestatione; perceptione, non electione; so-
lutione, non litiscontestatione; ut magis eos perceptio, quam intentio 
liberet»1.

Однако высказанный здесь принцип следует считать истинным 
только при следующих ограничениях.
Во-первых, он был вытеснен древним процессуальным погашением 

там, где между обязательствами нескольких должников существовала 
истинная идентичность, особенно в случае корреальных должников, 
к которым наряду с главным должником относился и поручитель (§ 232, 
сн. 8 на с. 435). Если в подобном случае иск предъявляли одному из них, 
то благодаря литисконтестации погашалось все это обязательство, так 
что нельзя было предъявить повторно ни иск против этого же должни-
ка, ни конкурирующий иск (который все же был только тем же самым 
иском) против содолжника, даже если бы первый ответчик был несо-
стоятельным, вследствие чего, следовательно, это отношение могло бы 
стать очень опасным для кредитора2. От указанной трудности, противо-
речащей всякой справедливости, часто пытались спастись с помощью 
особых договоров3; в других случаях от этого защищал претор посредс-
твом реституции или некоторых других средств4. То же, что делало 
искусственную защиту столь необходимой, оказалось вследствие этого 
(а также согласно принципу) неудовлетворительным. Несомненно, 
Юстиниан заслуживает похвалу за то, что полностью отменил этот 
принцип для основных случаев, а именно для корреальных должни-
ков, а также для поручителей наряду с главным должником5. Прочие 

1 L. 4 de his qui effud. (9. 3), L. 7, § 4 quod falso (27. 6); L. 18, § 3 de pec. const. (13. 5); 
L. 32 pr. de pecul. (15. 1); L. 35, § 1 loc. (19. 2).

2 В этих случаях, стало быть, говорилось прямо противоположное тому, что было 
сказано выше в тексте (сн. 1): «petitione unius, tota solvitur obligatio; si ex altera earum egerit, 
utramque consumet... cum altera earum in judicium deduceretur, altera consumeretur» (L. 2 
de duob. reis (45. 2); L. 16 eod., L. 5 in f. de fidejuss. (46. 1)). Подобные отдельные следы 
прежнего правового состояния попали в Дигесты, разумеется, только из-за невнима-
тельности компиляторов.

3 Например, когда поручитель не обещал такую же сумму, что и главный долж-
ник, а брал на себя обязательство следующей формулой: «quanto minus ab illo consequi 
potero, dare spondes?» (L. 116 de V. O. (45. 1)). Отныне у обоих обязательство не было 
идентичным.

4 Keller, Litiscontestation, § 61 fg.
5 L. 28 C., de fidejuss. (8. 41). Совершенно последовательно отныне в Институциях 

Юстиниана говорится: «alter debitum accipiendo, vel alter solvendo, totam perimit obligationem 
et omnes liberat» (§ 1 J., de duob. reis (3. 16)). Отсюда в L. 8, § 1 de leg. 1 (30. un.) возникло 
дополнение «et solutum» как явная интерполяция (Ribbentrop, S. 42).
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случаи идентичных обязательств он не назвал прямо, но нет сомнений 
в том, что и в них, как и в названных случаях, исчезла прежняя труд-
ность1. И даже того, кто мог бы сомневаться в этом из-за буквальной 
педантичности, поскольку об этом не сказано прямо, должно было 
бы полностью успокоить то обстоятельство, что сам принцип процес-
суального погашения, к которому относилась эта отмена, уничтожен 
в Юстиниановом праве простым умалчиванием, так что о его прежнем 
существовании и важном значении мы узнали только благодаря Гаю.
Во-вторых, существуют несколько правоотношений, в которых 

правомочному лицу предоставляется прямо-таки право выбора между 
несколькими исками, так что на самом деле благодаря простому предъ-
явлению одного иска независимо от результата поглощается другой. 
Таким образом, эти случаи внешне похожи как на древнее процессуаль-
ное погашение, так и на конкуренцию исков; и все же они существенно 
отличаются и от того, и от другого. В большинстве случаев подобного 
вида основное отличие заметно уже в том, что иски, предоставляемые 
на выбор, направлены на совершенно разные объекты, так что это 
следовало бы называть выбором скорее между несколькими правами, 
чем между несколькими исками. Эти случаи обладают совершенно 
изолированным характером и не основываются на каком-либо общем 
принципе, а именно не на изложенном здесь принципе конкуренции. 
Упомянуть их здесь необходимо ради предотвращения нередкого до-
бавления их к учению о конкуренции, куда они не относятся. Собирая 
их здесь в моем обзоре, я не ручаюсь за полноту этого перечня.

1. Если в заключенном на условии lex commissoria договоре купли 
не соблюден день платежа, то у продавца есть выбор: либо предъявить 
actio venditi о взыскании продажной цены, либо потребовать вернуть 
вещь согласно дополнительному договору. Если он предъявит один 
из этих исков, то больше не сможет обратиться к другому иску2. В этом 
случае иск представляет собой даже одноименный иск, с помощью 
которого преследуют оба требования, но эти требования не только 

1 Указанный строгий принцип никогда не действовал и в прежние времена в случаях 
простой солидарности и в еще более далеких случаях общей ответственности (§ 232) (L. 1, 
§ 43 depos. (16. 3); L. 52, § 3 de fidejuss. (46. 3); L. 23 C., eod. (8. 41)). В случае constituta 
pecunia применимость была спорной (§ 231, сн. 1 на с. 439). И хотя процессуальное 
погашение, основанное на истинной идентичности обязательства, встречается чаще 
всего и в самом чистом виде в случае нескольких должников или нескольких кредиторов, 
оно встречается также и между одними и теми же лицами и обладает тогда таким же 
эффектом процессуального погашения (например, в L. 1, § 21 tutelae (27. 3): «In tutela ex 
una obligatione duas esse actiones constat» rel). Не вызывает сомнений, что и в этих случаях 
должно отпасть процессуальное погашение (ср. выше, § 232, сн. 8 на с. 444).

2 L. 7 de lege comm. (18. 3).
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обладают разным содержанием, но и находятся друг с другом в проти-
воречивом, следовательно, взаимоисключающем отношении.

2. Совершенно то же справедливо для выбора между a. redhibitoria 
и quanti minoris1.

3. Так же – когда рабы крадут у своего господина деньги и поручают 
третьему лицу (который знает об этом) купить на них вещи; у госпо-
дина есть выбор: либо предъявить иск из кражи против третьего лица, 
либо согласиться с покупкой и потребовать купленные вещи с помо-
щью a. mandati, приобретенной для него его рабами2.

4. В случае завещания с кодициллом у назначенного наследника 
есть выбор между hereditatis petitio и иском из фидеикомисса3; и в этом 
случае это два права, которые исключают друг друга.

5. У того, кто платит деньги, чтобы откупиться от несправедливого 
процесса, есть выбор между кондикцией о взыскании уплаченных 
денег и штрафным иском о взыскании четырехкратной суммы4. Оба 
объекта различаются полностью и могли бы, пожалуй, существовать 
рядом друг с другом.

6. Когда коммодатарий позволяет украсть одолженную вещь, 
у собственника есть выбор между a. commodati и furti actio против вора5; 
здесь оба объекта различаются полностью.

7. У легатария есть выбор между иском in rem и in personam6; сами 
права различаются полностью, хотя конечная цель и результат явля-
ются одними и теми же.

8. Если у путешественника в гостинице крадут вещь, то у него есть 
выбор между a. de receptis и иском против преступника, так что вследс-
твие простого выбора исключается как кондикция, так и furti actio7. 
Это своеобразное отношение основывается, видимо, на том, что a. de 
receptis следует считать лишь радикальной мерой, выходящей за рамки 
общих принципов права8.

1 L. 18 pr., L. 19, § 6 de aedil. ed. (21. 1); L. 25, § 1 de exc. rei jud. (44. 2).
2 L. 1 C., de furtis (6. 2).
3 L. ult. C., de codicillis (6. 36).
4 L. 5, § 1 de calumn. (3. 6). Другая аномалия при этом же штрафном иске была от-

мечена выше, в § 230, сн. 1 на с. 434.
5 L. 20 C., de furtis (6. 2); § 10 J., de obl. quae ex del. (4. 1).
6 L. 76, § 8 de leg. 2 (31. un.); L. 84, § 13 de leg. 1 (30. un.).
7 L. 3, § 5, L. 6, § 4 nautae (4. 9); L. 1, § 3 furti adv. nautas (47. 5). Согласно общим при-

нципам, силу должны были иметь иск против хозяина и furti actio (§ 234); их отношение 
к кондикции против вора должно было зависеть от результата (§ 232). Однако, согласно 
вышеприведенным фрагментам, хозяин может, если он привлекается к судебной 
ответственности, потребовать цессию иска против преступника.

8 L. 1, § 1, L. 3, § 1 nautae (4. 9).
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§ 236. Прекращение права на иск. 
II. Конкуренция. Общие рассуждения

(продолжение)

Выше было установлено, в каких случаях и до каких границ резуль-
тат одного иска должен исключать другой иск (§ 232, 233), и теперь 
осталось еще исследовать то, какими правовыми формами достигается 
указанное исключение.
Здесь необходимо принять во внимание следующее различие слу-

чаев. В небольшом числе случаев, в которых конкуренция несколь-
ких исков основывается на истинной идентичности обязательства 
(§ 232), любое исполнение, будь оно добровольным или вынужденным 
вследствие иска, должно уничтожать само правоотношение, а именно 
в отношении всех лиц, участвующих в нем, – неважно, способство-
вали они сами этому выполнению или нет и думал при этом о них 
исполняющий или нет1. Если, стало быть, платит поручитель, то это 
точно то же, словно заплатил главный должник, и наоборот, потому 
что только один долг относился к ним обоим вместе. Здесь, следова-
тельно, уничтожается само право, лежавшее в основе обоих исков, 
из чего уничтожение исков следует само собой (§ 230), так что не нужен 
никакой искусственный институт для предотвращения второго иска, 
если уже с помощью первого было достигнуто  исполнение.
По-другому дело обстоит в многочисленных и разнообразных слу-

чаях, в которых два иска основываются не на одном идентичном обя-
зательстве, зато цель одного иска достигается полностью или частично 
посредством результата другого иска. В этом заключается косвенное 
удовлетворение еще не использованного иска правомочного лица (§ 230). 
Если его все же предъявят лишь по той причине, что исполнение не было 
связано непосредственно с обязательством, лежащим в основе этого иска, 
то истец, хотя буква закона была бы на его стороне, противоречил бы 
aequitas, а для предотвращения этого злоупотребления служит такое же 
средство, которое используется с этой целью во всех других случаях, ‒ 
эксцепция, которая называется то «doli», то «in factum».
Это тот принцип, который высказан в общих словах в следующем 

фрагменте из Гая2:
«Bona fides non patitur, ut bis idem exigatur».

1 § 1 J., de duobus reis (3. 16); L. 3, § 1 eod. (45. 2). Это тот же принцип, согласно ко-
торому также ipso jure разрушается простой долг и иск независимо от того, совершил ли 
платеж сам должник или другое лицо за него (L. 23, 53 de solut. (46. 3)).

2 L. 57 de R. J. (50. 17).
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Некоторые авторы неправильно считали это общим принципом 
всякой конкуренции. Если исполнение уничтожило любое существу-
ющее обязательство, то нет необходимости искать убежище в aequitas; 
если же результат уже использованного иска дает только косвенное 
удовлетворение оставшегося иска, то названный принцип имеет ре-
шающее значение для правильной трактовки конкуренции исков1.
При применении этого принципа встречается следующее разли-

чие, обоснованное общим характером исков: если еще оставшийся 
иск относился к строгим искам, то эксцепцию следовало высказать 
в формуле, чтобы судья мог принять ее во внимание; напротив, если 
им был свободный иск (arbitrium), то включение эксцепции было 
хотя и допустимо, да и надежнее, но не обязательно, поскольку су-
дья мог и должен был учитывать невысказанную эксцепцию2. Иногда 
в случаях этого последнего вида древние юристы говорят (как здесь, 
так и в других местах), что результат наступает ipsо jure, однако это 
выражение является не совсем точным для подобных случаев и гово-
рит, собственно  говоря, лишь о том, что он не зависит от действия 
или бездействия претора: для этого совершенно достаточно простой 
убежденности судьи.
После этих пояснений следующие применения не будут представ-

лять никаких трудностей.
При конкуренции a. venditi с иском из стипуляции первая должна 

исключаться ipso jure, если она предъявляется последней; второй в по-
добном же случае ‒ только per exceptionem3.
Точно такое же различие делается в том случае, когда condictio furtiva 

конкурирует c a. commodati4.
О конкуренции a. doli и quod metus causa говорят, что каждый из этих 

исков должен исключаться посредством facti exceptio, когда один их них 
применяют после другого5. Здесь, следовательно, признается приме-
нение эксцепции, хотя оба иска являются arbitria.
Когда в случаях подобной конкуренции первым предъявлялся сво-

бодный иск, то возникала опасность, что при последующем предъяв-

1 Это замечание хорошо изложено у Гёшена (Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, § 158, 159).
2 Приложение XIII, п. IV.
3 L. 28 de act. emti (19. 1).
4 L. 71 pr. de furtis (47. 2) (ср. выше, § 232, сн. 5 на с. 444); L. 34, § 1 de O. et A. (44. 7): 

«altera actio alteram perimit, aut ipso jure, aut per exceptionem, quod est tutius». Это значит: 
кондикция исключается только per exceptionem, a. commodati ‒ ipso jure, а именно без вы-
сказанной doli exceptio, однако и в случае этой последней более надежным является 
выражение эксцепции в формуле.

5 L. 14, § 13 quod metus (4. 2).
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лении строгого иска могут забыть об эксцепции и тем самым нару-
шить принцип aequitas. Поэтому древние юристы указывали арбитру 
на то, чтобы в случае свободного иска тот не принимал решение, пока 
истец не откажется от еще остающегося строгого иска1. Это же правило 
выражают иначе, говоря иногда, что истец должен поручиться, что 
то же самое не будет потребовано еще раз2. Под этим следует понимать 
только стипуляцию о таком отказе, а не поручение или залог.
Упомянутые здесь формальные различия и трудности исчезли, 

собственно говоря, уже в эпоху Юстиниана, поскольку formulae больше 
не встречались. Однако уже и ранее имелось простое средство предо-
твращения названного недостатка, ибо если все иски предъявлялись 
одновременно, то судья был вынужден применить принцип конкурен-
ции исков сразу же при первом предъявлении иска3. В нашем совре-
менном процессе такой выход из положения происходит сам по себе, 
если только истец по неосторожности не ограничит свое ходатайство 
больше, чем необходимо, ибо тогда судье из всех обоснованных исков 
необходимо вывести такой результат, который следует из изложенного 
выше принципа конкуренции.

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

Ограничения, которые здесь вследствие принципа конкуренции 
были высказаны для исков, можно было бы допустить и в примене-
нии к эксцепциям. Тогда возникает  вопрос: можно ли утверждать 
их для них в такой же мере, как и для исков? Но здесь сразу же об-
наруживается большое различие в том, что возникающая при исках 
опасность, которую следовало предотвратить с помощью принципа 
конкуренции, у эксцепций исчезает сама по себе. В исках эта опас-
ность заключалась в многократном достижении одной и той же цели, 
которая может иметь только одно правовое обоснование. В случае же 
эксцепций этой опасности нет, потому что у них только одна и та же 
негативная цель ‒ отклонить иск, и эту цель, согласно ее сути, можно 
достичь только один раз. Поэтому все же признано, что эксцепции 
допускаются наряду с другими эксцепциями, а также наряду с абсо-
лютным отрицанием4. Сомнения, возникающие в некоторых случаях 

1 L. 25, § 5, L. 43 locati (19. 2); L. 7, § 1 commod. (13. 6); L. 9, § 1 de furtis (47. 2).
2 L. 36, § 2 de her. pet. (5. 3); L. 13 de rei vind. (6. 1).
3 Точно так же дело должно было обстоять уже в древнем процессе в очень схожем 

случае, когда истец не знал, обосновывать ли ему из двух исков первый или второй (L. 1, 
§ 4 quod legat. (43. 3)) (ср.: Donellus, § 7).

4 L. 43 pr. de R. J. (50. 17) (ср. выше, § 232, сн. 1–3 на с. 443); L. 5, 8, 9 de except. (44. 1).
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подобного скопления средств защиты, вызваны совершенно иной 
причиной, а именно противоречивым характером содержания неко-
торых из этих средств. Но рассмотрение данного вопроса относится 
исключительно к учению о процессе, а не к теории материального 
права.

§ 237. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Введение

Источники
Inst. IV, 12.
Dig. XLIV, 3.
Cod. Iust. VII, 36‒40.
Novellae Iust. IX, CXI, CXXXI, C. 6.
Gajus, IV, § 110, 111.
Cod. Theod. IV, 14.

Авторы
Giphanii, Explanatio Codicis, ad L. 3 C. de praescr. XXX, P. 2, p. 245‒258.
Jac. Ravii, Princ. doctrinae de praescriptionibus, ed. 3, Halae, 17901, 

§ 126‒152, § 165.
Thibaut, Besitz und Verjährung, Jena, 1802, § 38‒56.
Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1, 2, Leipzig, 1828.
Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, § 148‒155.
Kierulff, Theorie, Bd. 1, S. 189‒215.

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

Когда право на иск прекращается вследствие того, что лицо, име-
ющее это право, не осуществляет его в течение определенного про-
межутка времени, это прекращение права называется Исковой дав-
ностью. Римское выражение «temporis» или «temporalis praescriptio» 
обозначает не непосредственно это изменение или утрату для право-
мочного лица, а приобретенное ответчиком право исключить любую 
следующую попытку осуществления права на этот иск с помощью 
эксцепции. Здесь понятие умышленно высказано гипотетически, 
и с таким пониманием можно было бы сразу согласовать, что ему либо 

1 Первое издание вышло в 1766 г. Книга примечательна отчасти чрезвычайно пош-
лым и некритическим методом, господствовавшим в ее время, отчасти из-за значитель-
ного влияния, которое она оказывала в течение длительного времени.



472

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

вовсе не приписывают, либо приписывают редкое, частое, возможно, 
даже общее применение к правам на иски. В последующем ниже 
историческом исследовании будет установлено, какое применение 
на самом деле ему подходит.
Исковая давность схожа со многими другими институтами права 

благодаря тому, что во всех них встречается элемент времени в ка-
честве условия изменения права. Однако этой схожести придавали 
неналежащее распространение, пытаясь объединить все изменения 
правоотношений, вызванные временем, под одним общим родовым 
понятием, нанося тем самым большой вред как теории, так и практике. 
Это некритически принятое понятие права называли выражениями 
«Срок давности» или «Praescriptio», которая потом подразделялась 
далее на acquisitiva и exstinctiva. Не только эти специальные искусст-
венные термины, но и обозначаемые ими понятия права неприемлемы 
полностью. Но самое опасное в этих ошибочно принятых понятиях 
заключается в том (когда им не просто придают гипотетическое значе-
ние, при котором вопрос о реальном применении до поры до времени 
может оставаться открытым, а незаметно превращают их в корне невер-
ное правовое положение), что вообще все права должны прекращаться 
вследствие их постоянного неиспользования1. Тогда защитники этого 
ошибочного мнения считают исключениями из своего необоснован-
ного правила отдельные редкие случаи, для обозначения которых 
было придумано совершенно ненужное искусственное выражение 
«res merae facultatis»2.
Исковая давность является совершенно позитивным институтом 

права, как и любое изменение правоотношений, к условиям которых 
относится числовое отношение (в данном случае – истечение опреде-
ленного промежутка времени). Самые разные причины их введения 
обычно переплетаются друг с другом и по большей части являются 
общими для приобретения права собственности по давности владения 
и исковой давности3.
Самая общая и самая решающая причина, одинаково применимая 

к исковой давности, а также к приобретению права собственности 
по давности владения, заключается в необходимости установления 
правовых и имущественных отношений (самих по себе неопределен-
ных, которые можно оспорить или которые могут вызвать сомнения) 

1 Об этих ошибках, возникших самым разным образом, ср. выше, § 178.
2 См. § 199.
3 Об этих причинах их введения уже говорилось выше (§ 177). Но здесь на этом 

следует остановиться подробнее.
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благодаря тому, что неопределенность ограничивается определенными 
временными рамками1.
Вторая причина введения заключается в презумпции уничтожения 

того права, которого добиваются иском, однако это само по себе верное 
и важное основание можно легко понять неправильно. Смысл этой 
презумпции заключается в невероятности того, чтобы правомочное 
лицо столь долго упускало бы возможность воспользоваться своим 
иском, если бы само право действительно не было упразднено каким-
либо способом, не доказуемым лишь в данный момент2. Эту неверо-
ятность, собственно говоря, можно утверждать только для давности, 
охватывающей большие промежутки времени; она весьма хорошо 
подходит лишь к личным искам, притом преимущественно к искам 
о взыскании денежных долгов, потому что в этом случае обычное пога-
шение долга заключается в бесследно проходящем действии, доказать 
которое часто невозможно вследствие утраты квитанции об уплате 
долга. Уже по этой ограниченной истине упомянутой презумпции 
ясно, что ее нельзя трактовать как другие, обычные презумпции, так 
что истцу разрешалось бы доказывать противоположное, например, 
путем принесения присяги. Главное и полезное в исковой давности 
заключается скорее именно в том, что почти всегда будет оставать-
ся неизвестным, погашен ли уже долг (стало быть, будет добавлено 
отсутствующее доказательство) или вызывает ли в данный момент 
исковая давность отдельное изменение. Аналогичную презумпцию 
можно утверждать и для приобретения права собственности по дав-
ности владения, поскольку невозможно, чтобы другой собственник, 
если бы такой существовал, столь долго не использовал бы свое право 
виндикации. И в этом случае часто будет оставаться неопределенным, 

1 Случайно эту причину часто признавали при приобретении права собственности 
по давности владения, а не при исковой давности: Цицерон (Cicero, Pro Caecina, с. 26: 
«usucapio fundi, h. e. finis solicitudinis ac periculi litium»), Гай (Gajus, II, § 44: «ne rerum 
dominia diutius in incerto essent»), а также тот же Гай в L. 1 de usurp. (41. 3) и Нераций 
в L. 5 pr. pro suo (41. 10).

2 Способ этого упразднения, следовательно, совсем другой вопрос; он мог заключаться 
в платеже, компенсации, новации и т.д. или даже в договоре об освобождении должника 
от обязанности уплаты долга. С этой последней возможностью можно согласиться как 
с весьма ограниченной, относительной истиной такого взгляда, согласно которому 
дереликция должна быть основанием срока давности (ср. выше, § 177). Именно из-за 
этой весьма частой неопределенности в отдельных случаях исковой давности и ввиду 
того, что сам ответчик может вовсе не знать о продолжительности правоотношения 
(особенно если он является наследником первоначального должника), возражение 
против давности наряду с другим видом защиты, даже наряду с абсолютным отрицанием, 
не может быть непоследовательным.
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привело ли приобретение права собственности по давности владения 
к передаче собственности из одних рук в другие или только возместило 
отсутствующее доказательство уже имеющейся собственности. Это 
мнение находит применение преимущественно при приобретении 
права собственности по 30-летней давности владения при отсутствии 
правооснования, поскольку правооснование часто существует дейст-
вительно и его лишь случайно невозможно доказать.
Третьей причиной исковой давности называют наказание за халат-

ность, да и в наших источниках права явно указывают на это1. Однако 
данное выражение нельзя понимать в традиционном смысле нака-
зания, поскольку халатность, не причиняющая вреда другим лицам, 
вообще ненаказуема и поскольку в особенности из снисхождения 
к должнику предъявление иска часто переносится на более поздний 
срок, что, несомненно, никто не сочтет его оскорблением. Это выраже-
ние вообще следует считать не позитивным основанием исковой дав-
ности, а ее оправданием от упрека в жестокости и несправедливости. 
Позитивное основание, заключающееся во всеобщем благополучии, 
уже было названо; то, что им можно воспользоваться, не нарушая право 
истца, следует из достаточного времени, которое предоставляется ему 
для осуществления своего права на предъявление иска. Таким обра-
зом, предполагается, что любое лицо, имеющее право на предъявле-
ние иска, ради всеобщего благополучия пожертвует не своим правом, 
а своей бездеятельностью. Если оно это не сделает, то причиной воз-
никающего ущерба оно должно считать себя, и это выражено именно 
как наказание. Такая связь мыслей признается весьма определенно 
в наших источниках права при приобретении права собственности 
по давности владения, которое оправдывается точно таким же основа-
нием, т.е. может быть использовано и здесь2. И хотя, стало быть, в этой 
так называемой poena negligentiae следует усматривать не позитивное 
основание исковой давности, а защиту от возможного упрека, она все 
же обладает самым большим влиянием на отдельные положения этого 

1 L. 2 C., de ann. exc. (7. 40): «Ut... sit aliqua inter desides et vigilantes differentia...»; L. 3 
C., eod.: «cum contra defides homines, et sui juris contemtores, odiosae exceptiones oppositae 
sunt»; L. un., § 5 C. Th., de act. certo temp. (4. 14): «Verum ne qua otioso nimis ac defidi 
querimonia relinquatur...»

2 L. 1 de usurp. (41. 3): «cum sufficeret dominis ad inquirendas res suas statuti temporis spa-
tium»; так же – Gajus, II, § 44. Этот мотив существенно связан с предшествующим, ибо 
презумпцию погашения следует понимать не так, будто само по себе продолжительное 
время делало возможным погашение, а так, что невозможно предположить большую 
халатность правомочного лица, которое в течение столь длительного времени упускало 
возможность осуществить право, будто оно длится вечно.
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института права, поскольку обнаружится, что повсюду главным об-
разом учитывать надо имеющуюся у правомочного лица возможность 
предотвращения ущерба, причиняемого сроком давности. Впрочем, 
ясно, что эта причина оправдания полностью отвечает истине главным 
образом при продолжительных сроках давности (например, равных 
30 годам); это кажется менее убедительным в случае преторских го-
довых исков, а также приобретения в силу одногодичной давности 
по древнему праву.
Важное основание исковой давности, которое не встречается 

при приобретении права собственности по давности владения, за-
ключается, наконец, в том, что предъявление иска зависит от воли 
истца, следовательно, он может (путем затягивания предъявления 
иска) усложнить защиту ответчику, поскольку доказательства могут 
исчезнуть не по вине ответчика, например в результате смерти име-
ющихся свидетелей. Прежде всего следует принимать во внимание 
ограничение этой односторонней возможности истца, которой можно 
недобросовестно злоупотреблять.
Наконец, целью исковой давности называют уменьшение числа 

процессов1. Несомненно, это основание нельзя воспринимать так 
материально, будто простое уменьшение числа было желательным 
благом, поскольку предотвращение справедливых процессов вообще 
нежелательно. Истина же в указанном основании заключается в том, 
что благодаря исковой давности не будут предъявлены многие иски, 
которые либо и без того, но с большой тратой сил и средств, пришлось 
бы признать необоснованными, либо даже – что является еще большим 
злом – привели бы к несправедливому осуждению из-за отсутствия 
доказательств.
Исковая давность относится к самым важным и самым полезным 

институтам права2. Преимущественно в ней (по сравнению со многими 
другими институтами) сохранились в полном применении положения 
римского права, притом не только в странах общего права, но даже 
там, где были введены новые своды законов. Ибо в них новое и свое-
образное заключается в большинстве случаев только в установлении 

1 Упоминание этого не для исковой давности, но все же для родственного института 
встречается в L. 2 pr. de aqua pluv. (39. 3): «...vetustas quae semper pro lege habetur, minu-
endarum scilicet litium causa».

2 Cassiodori, Var. V, 37: «Tricennalis autem humano generi patrona praescriptio...» Если от-
влечься от его манеры вычурно выражаться, которой, правда, никогда не может не быть 
у этого автора, то в этом заключается истинное признание практической важности 
данного института.
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различных сроков давности для многих исков, а для теории это явля-
ется как раз менее значительным предметом.

§ 238. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. История

Под понятие исковой давности, которое до сих пор было высказано 
только гипотетически (§ 237), теперь необходимо подвести истори-
ческую базу.
Долгое время этот институт был вовсе не знаком римскому праву. 

Лишь когда преторы эдиктом часто стали вводить совершенно новые 
иски, многие из них они связывали с условием, что их следует предъ-
явить в течение одного года (intra annum judicium dabo); в этом, сле-
довательно, заключались отдельные исключения из древнего правила 
о вечности всех прав на предъявление иска. Подобные исключения 
затем были приняты в отдельных цивильных исках.
Этот институт права обрел некий общий вид сначала в longi temporis 

praescriptio. В отношении исков из собственности или jus in re (speciales 
in rem actiones) должна была действовать давность, равная 10 (иног-
да 20) годам, если владелец мог доказать основные условия приоб-
ретения в силу давности (прежде всего правооснование и bona fides), 
но еще не приобретя по давности; ведь благодаря приобретению в силу 
давности ему не нужна была никакая эксцепция. Эта longi temporis 
praescriptio получила дальнейшее распространение при Константине, 
когда недостаток правооснования и bona fides заменили более дли-
тельным сроком владения; кажется, что установление этого срока 
колебалось между 30 и 40 годами. Однако в этом не заключалось рас-
пространение на другие виды исков, так что именно личные иски все 
еще оставались, как правило, без срока давности1.
Феодосием II в 424 г. был издан первый всеобщий закон о сроке 

давности, включенный в оба собрания конституций (с небольшим 
различием)2. Здесь необходимо более подробно изложить содержание 

1 Unterholzner, Bd. 1, § 17.
2 L. un C. Th., de act. certo temp. fin. (4. 14); L. 3 C. J., de praescr. XXX. (7. 39). В Кодексе 

Юстиниана заглавие звучит так: «Honorius et Theodosius», что невозможно, поскольку 
Гонорий умер уже в 423 г. В Кодексе Феодосия это называется просто «Theodosius», что 
было бы вполне удовлетворительно, однако другая часть этого же закона (L. 7 C. Th., 
de cognitor. (2. 12)) озаглавлена «Theod. et Valent.», что также допустимо, поскольку 
Валентиниан III был назначен соправителем уже в 424 г. В любом случае Феодосий II 
является единственным автором этого закона (ср.: Unterholzner, Bd. 1, § 18; Wenck, Ad 
L. un. C. Th. cit.; Zirardinus, Leges novellae Theodosii rel., p. 278).



477

Глава четвертая. Нарушение прав

этого важного закона, который образует основу всего права давнос-
ти. Он подтверждает все действовавшие до тех пор сроки исковой 
давности, а также предписывает для тех случаев, в которых она до тех 
пор отсутствовала, 30-летний срок давности, и не только для speciales 
in rem actiones (как это уже было до тех пор), но и для hereditatis petitio 
(de universitate) и одновременно для личных исков (что было самым 
важным). Исключением был иск actio finium regundorum. Это исклю-
чение опущено в Юстиниановом Кодексе, потому что Юстиниан уп-
разднил его в одной из своих конституций1. Ипотечный иск против 
самого должника был также косвенно исключен, и это исключение 
сохранилось в Юстиниановом Кодексе2, потому что впоследствии этот 
предмет получил своеобразное определение. На все уже существовав-
шие иски также должно было распространиться положение о 30 годах, 
однако со смягчением, что их срок давности должен составлять не ме-
нее 10 лет, считая со дня обнародования закона. Это чисто переходное 
положение было, естественно, опущено в Кодексе Юстиниана. Больше 
всего сомнений вызывает отношение преюдициальных исков, касаю-
щихся личного положения. В перечне тех классов исков, для которых 
справедлив новый срок давности, они не названы3, зато концовка 
закона звучит столь всеобъемлюще, что ее следует отнести и к ним4.
Благодаря включению в Кодекс Феодосия этот закон был введен 

и в западной части Римской империи; Валентиниан III ужесточил его 
соблюдение посредством особых распоряжений, в которых он предо-
стерегал именно от ограничительного толкования5.
За этим следует закон императора Анастасия от 491 г., который 

для всех исков, которые до тех пор не имели срок давности, предписы-
вает 40-летнюю давность в качестве последнего дополнения6. Истинная 
цель этого закона, включенного в Кодекс Юстиниана, не совсем ясна. 

1 L. 1, § 1 C., de ann. exc. (7. 40) (ср. ниже, сн. 1 на с. 478).
2 L. 3 C., cit.: «Eodem etiam jure in ejus persona valente, qui pignus vel hypothecam non 

a suo debitore, sed ab alio... possidente nititur vindicare». Здесь абсолютно неопровержимо 
так называемое argumentum a contrario. В основу этого исключения было, возможно, 
положено мнение, что никакой срок давности не может начаться, поскольку должник 
владеет заложенной вещью по воле кредитора.

3 L. 3 C., cit.: «Sicut in rem speciales, ita de universitate, ac personales actiones...» Ни одно 
из этих названий не подходит к преюдициальным искам.

4 L. 3 C., cit.: «si qua res vel jus aliquod postuletur, vel persona qualicunque actione vel 
persecutione pulsetur». Унтерхольцнер (Bd. 1, § 18) хочет ограничить эти слова исками 
об имуществе, однако они не дают повода для этого.

5 Nov. Valent., tit. 8, 12 (449 и 452 гг.). Унтерхольцнер (Bd. 1, S. 446 (Note 433)), ка-
жется, вообще не понял этот закон.

6 L. 4 C., de praescr. XXX. (7. 39) (ср. об этом законе: Unterholzner, Bd. 1, § 19).
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Самым естественным кажется отнесение его к искам, отдельно ис-
ключенным Феодосием, которые, стало быть, отныне больше не были 
исками, не подлежащими действию срока давности, но на них должен 
был распространяться более длительный срок давности; однако даже 
в этом случае возникают трудности. Самым уверенным, видимо, явля-
ется его применение к actio finium regundorum, которая была исключена 
в законе Феодосия, теперь, следовательно, на нее распространялся 
срок давности в 40 лет; возможно также, что император Анастасий 
прямо называл этот иск, законом о котором в его первоначальном 
виде мы больше не обладаем. Позже Юстиниан предписал для это-
го иска 30-летнюю давность1. Зато ипотечный иск против должника 
не относится к отмененным исключениям, ибо император Юстин, 
который предписал для него 40-летнюю давность, говорил при этом 
прямо, что до этого времени у него вообще не было срока давности2. 
Наряду же с этим император отмечает, что до тех пор закон Феодосия 
был ограничен вследствие произвольных толкований. Кажется, что он 
не одобряет это посредством употребляемых им выражений3, и к таким 
случаям можно было бы отнести последнее дополнение о 40 годах. 
Между тем непонятно также, отчего законодатель посредством более 
длительного срока давности должен признавать толкования, которые 
он сам считает ошибочными. Если бы преюдициальные иски на самом 
деле не были включены в закон Феодосия (о чем уже говорилось выше) 
или если бы они были исключены из него благодаря последующим тол-
кованиям, то предписание Анастасия можно было бы отнести к ним, 
на что, кажется, действительно указывают некоторые выражения4. 
Ведь это в самом деле было бы единственным положением закона 
Анастасия, применимым в Юстиниановом праве, который лучше бы 
вообще не включали в наш Кодекс, поскольку он способен вызывать 
только одни сомнения.
И сколь бы всеохватывающими ни были слова распоряжения 

Анастасия, все же он сам позаботился о том, чтобы пошатнуть их все-
общность, поскольку в последующих конституциях он заявил для двух 

1 L. 6 C., fin. reg. (3. 39). То, что автором этого предписания является не Феодосий 
I, именем которого его называют, а сам Юстиниан, показывает сравнение с L. 5 C. Th., 
fin. reg. (2. 26) (ср. выше, сн. 1 на с. 477).

2 L. 7 pr. C., de praescr. XXX. (7. 39).
3 L. 4 C., cit.: «...si qua sit actio, quae cum non esset expressim supradictis temporalibus 

praescriptionibus concepta, quorumdam tamen vel fortuita vel excogitata interpretatione saepe 
dictarum exceptionum laqueos evadere posse videatur...».

4 L. 4 C., cit.: «...quicunque super quolibet jure... superque sua conditione, qua per idem tempus 
absque ulla judiciali sententia simili munitione potius est, sit liber, et... securus».
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видов исков, что на них несправедливо распространяют названное 
распоряжение и что на них вообще не должен распространяться срок 
давности. Он предписал это, во-первых, для иска города против таких 
лиц, которые пытались уклоняться от своих обязанностей в качестве 
членов курии1, во-вторых, для всех исков фиска о платежах в пользу 
государства2.
Юстиниан, наконец, отдельной конституцией ужесточил всеобщее 

соблюдение 30-летнего срока давности и при этом назвал ипотеч-
ный иск единственным случаем 40-летней давности3, для которого его 
предшественник издал обстоятельный закон. В этом заключается под-
тверждение высказанного выше упрека по поводу включения закона 
Анастасия, поскольку нет вообще никакой возможности его применять 
вследствие последнего распоряжения Юстиниана. В этом распоря-
жении Юстиниан называет следующие иски, применение 30-летнего 
срока давности к которым несправедливо вызывало сомнение:

1) Familiae herciscundi, communi dividundo, finium regundorum. Для 
двух первых сомнение обосновывалось, должно быть, смешением 
притязания на раздел, не подлежащего сроку давности, с требованием 
об определенном денежном платеже (§ 252). Для третьего иска сам 
Юстиниан первым ввел срок давности (сн. 1 на с. 478);

2) Pro socio. И в этом случае, видимо, поводом для сомнений пос-
лужило смешение расторжения договора, на который не распростра-
няется срок давности, с иском о взыскании денежного платежа;

3) Furti и vi bonorum raptorum. Здесь ошибка обосновывалась тем, что 
некоторые ошибочно полагали, будто вор или грабитель вследствие 
продолжающегося владения вещью снова и снова совершает новую 
кражу, при которой, следовательно, и срок давности furti actio всегда 
должен был начинаться заново4.
Из этого исторического сопоставления следует, что изначально все 

иски не имели срок давности, затем в виде исключения отдельные по-
лучили его, но в конце концов все иски стали подлежащими действию 
срока давности. Ибо с этим связано также изменение словоупотребле-
ния, поскольку выражение «perpetua actio», обозначавшее буквально 
иск, на который не распространяется срок давности, отныне стало 
обозначать, поскольку первых больше не было, иск с 30-летним сроком 

1 L. 5 C., de praescr. XXX. (7. 39).
2 L. 6 C., de praescr. XXX. (7. 39).
3 L. 1, § 1 C., de ann. except. (7. 40) от 530 г.
4 L. 1, § 1 cit.: «ex quo... semel nata est, et non iteratis fabulis saepe recreata, quemadmodum 

in furti actione dicebatur» (ср.: L. 9 pr., L. 67, § 2 de furtis (47. 2)).
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давности в противоположность искам, имеющим более короткий срок 
давности1.

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

Итак, в последующем далее учении об исковой давности, имевшей 
силу в Юстиниановом праве, необходимо будет исследовать следу-
ющие части: условия давности, ее действие, исключения из нее и ее 
применение к эксцепциям.
Условия же можно свести к следующим четырем пунктам.
A. Actio nata.
B. Непрерывное упущение.
C. Bona fides.
D. Истечение времени (срока).

§ 239. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия.  

A. Actio nata

Unterholzner, Bd. 1, § 88; Bd. 2, § 183, 260, 264‒266.
Thon in: Linde’s Zeitschrift, 1835, Bd. 8, S. 1‒572.
Первое условие возможной исковой давности совпадает с опре-

делением начала этой давности. Пока право на предъявление иска 
не существует, оно не может быть упущено, следовательно, не может 
быть утрачено вследствие упущения. Поэтому должна быть Actio nata, 
если должен начаться срок давности3.
У любого права на предъявление иска есть два условия (§ 205): 

во-первых, реальное, ныне существующее преследуемое право, а если 
оно отсутствует, невозможна исковая давность (поэтому при обус-
ловленном или отсроченном до определенного момента времени 
обязательстве она может начаться только в том случае, если условие 

1 Pr. J., de perpetuis (4. 12).
2 Выяснится, что я не согласен с основными выводами в этом сочинении, однако 

благодаря ясному и глубокому рассмотрению предмета оно в немалой степени способс-
твовало данному исследованию.

3 L. 1, § 1 C., de ann. exc. (7. 40): «...sed ex quo ab initio competit, et semel nata est…»; 
L. 3 C., de praescr. XXX. (7. 39): «actiones XXX. annorum jugi silentio, ex quo jure competere 
coeperunt, vivendi ulterius non habeant facultatem»; L. 30 C., de j. dot. (5. 12): «ea mulieribus 
ex eo tempore opponatur, ex quo possunt actiones movere». В этом последнем фрагменте 
речь идет одновременно о приобретении права собственности по давности владения 
и исковой давности.
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выполнено или момент времени наступил1); во-вторых, правона-
рушение, т.е. нарушение, которое для правомочного лица служит 
поводом для иска. Все зависит от правильного понимания этого 
правонарушения, обусловливающего иск; большинство разногласий 
в данном учении возникает вследствие непонимания его характера, 
а если удастся добиться взаимопонимания в этом, то тогда, види-
мо, исчезнут названные разногласия о начальном моменте срока  
давности.
Итак, если здесь начало срока давности поместить в существование 

правонарушения, для борьбы с которым предназначен иск, то этот 
начальный момент обладает совершенно объективным характером, 
а отношение такого факта нарушения к сознанию лица, имеющего 
право на предъявление иска, не учитывается. Следовательно, совер-
шенно безразлично, знает оно об иске, полагающемся ему, или нет, 
даже при небольших сроках давности, обладающих utile tempus; в случае 
этих последних есть лишь редкие исключения, в которых учитывается 
знание2.
Уже начиная с глоссаторов пытались расширить применение этого 

правила, что находит защитников даже в последнее время, ибо срок 
давности должен начинаться, как они утверждают, уже до возникно-
вения права на предъявление иска, при условии что это возникнове-
ние зависело от воли правомочного лица3. Это правило, стало быть, 
выражают так: «toties praescribitur actioni nondum natae, quoties nativitas 
est in potestate creditoris». Только ниже можно будет объяснить, какой 
интерес послужил поводом для формулировки этого правила, но его 
неправильность можно показать уже здесь4. Во всех условных обяза-
тельствах без исключения срок давности иска должен начинаться лишь 
в том случае, если выполнено условие (сн. 1); и все же существуют 
настоящие условия, выполнение которых полностью зависит от воли 
правомочного лица5 и при которых, следовательно, срок давности 
должен был бы, согласно указанному правилу, начинаться уже рань-
ше. Равным образом срок давности дотального иска должен в целом 
начинаться с расторжения брака6, и все же это расторжение может уже 

1 L. 7, § 4 C., de praescr. XXX. (7. 39): «...in omnibus contractibus, in quibus sub aliqua 
conditione vel sub die... pacta ponuntur, post conditionis exitum, vel... diei... lapsum, prae-
scriptiones XXX vel XL annorum... initium accipiunt».

2 Ср. выше, Приложение VIII, п. XXV, XXVI; § 190.
3 Unterholzner, Bd. 2, S. 319; Kind, Quaest. Forenses, vol. 3, c. 35.
4 Тон (Thon, S. 2‒6) подробно исследовал и опроверг это правило.
5 См. выше, § 117.
6 L. 7, § 4 C., de praescr. XXX. (7. 39); L. 30 C., de j. dot. (5. 12) (ср. сн. 3 на с. 480).
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намного раньше зависеть от воли жены, если муж своими действиями 
давал причину расторжения1. Еще очевиднее это для эпохи древнего 
права, когда жена могла высказаться за расторжение брака и без при-
чины; итак, если бы тогда уже существовал срок давности дотального 
иска, то, согласно указанному правилу, его следовало бы исчислять 
с момента заключения брака, что, несомненно, любой сочтет абсо-
лютной бессмыслицей.
Но самым важным и самым трудным является применение вы-

сказанного мной правила к отдельным правоотношениям, и лишь 
при этом станет возможным объяснение спорных вопросов, встреча-
ющихся в данном учении.
Прежде всего необходимо отличать иски in rem от личных исков.
В исках in rem о начале срока давности спорят меньше, чем в личных 

исках. Срок давности виндикации и подобных ей исков2 начинается 
с владения, которое другое лицо приобрело без воли правомочного 
лица. Если, стало быть, собственник движимой вещи теряет ее в дале-
ком месте и она многие годы остается там незамеченной, то не может 
быть и речи об исковой давности. Только если другое лицо найдет эту 
вещь и завладеет ею, будет налицо нарушение права собственности, 
вместе с ним и право на иск, а также возможность упустить его осу-
ществление. Требование к владельцу вернуть вещь и его отказ столь 
же не нужны для начала течения срока давности, как и знание собст-
венника о завладении.
Владение противником собственностью не нужно для обоснования 

этой исковой давности, так что в отношении нанимателя, коммода-
тария или залогодержателя не мог бы начаться срок давности вин-
дикации3; ведь если даже против этих лиц может быть предъявлена 
виндикация4, то нет никаких оснований лишать их срока давности 
последней. Элемент же истины указанного ошибочного мнения за-
ключается в том, что исковая давность все же не может начаться, пока 

1 Thon, S. 14‒16, 56.
2 К ним относятся иск publiciana, a. vectigalis, иск суперфициария и ипотечный 

иск, поскольку все они предъявляются против владельца. Иски confessoria и negatoria 
обусловливаются каким-либо нарушением, так что начало их срока давности обладает 
менее определенным характером, чем у первых исков; в случае последних об исковой 
давности вообще говориться будет реже, поскольку в большинстве случаев она будет 
поглощена приобретением права собственности на сервитут по давности владения или 
вследствие прекращения ввиду неиспользования.

3 Такого мнения придерживается Унтерхольцнер (II, § 183, 264). Он путает исковую 
давность с приобретением в силу давностного владения, при котором это положение, 
однако, верно.

4 L. 9 de rei vind. (6. 1).
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арендатор и т.д. владеет от имени собственника, т.е. признает каким-
либо образом его право1.
В личных исках принцип тот же, что и высказанный для исков in 

rem. Срок давности начинается, если не выполняется обязательство 
без воли правомочного лица, т.е. вопреки ожиданию, обоснованному 
характером правоотношения. Таким образом, и здесь все зависит не от 
того, что от должника требуют исполнить, а он отказывается2. Точно 
так же совершенно безразлично существование особых условий, с ко-
торыми связано предположение просрочки. Просрочка представляет 
собой такое отношение не выполняющего обязательство должника, 
которое приводит к определенным позитивно установленным пос-
ледствиям для него (проценты, ответственность и т.д.); в этом слу-
чае, как правило, требуется напоминание, благодаря чему уверенно 
должны ликвидироваться существование или отговорка молчаливой 
снисходительности. Но для возможности предъявления иска эти ус-
ловия не нужны; как раз то обстоятельство, что кредитор упускает 
возможность напоминания, относится к халатности, конечным ре-
зультатом которой является утрата права на предъявление иска из-за 
срока давности3.
В применении к отдельным обязательствам сначала необходимо 

рассмотреть те случаи, в которых сформулированное правило при-
менимо чисто и просто, когда к этому не добавляются фактические 
сложности, вследствие которых могли бы возникнуть сомнения или 
даже действительные отклонения от него. Я отношу туда следующие 
случаи:

1) обязательства из деликтов. Как только совершено правонаруше-
ние, потерпевший может немедленно ожидать выплату возмещения 
или штрафа, а любое промедление является новым правонарушением, 
обосновывающим иск4. Поэтому срок давности иска начинается с мо-
мента совершения деликта, поскольку упущением следует считать то, 
что пострадавший не предъявляет иск немедленно;

1 Как относящуюся к такому случаю следует понимать L. 2, L. 7, § 6 C., de praescr. 
XXX. (7. 39). Правильное мнение об этом у Кирульфа (S. 198).

2 Столь неправильно Тон (S. 37) понимает мнение тех, кто требует для начала срока 
давности нарушение права.

3 Правильное мнение об этом у Кирульфа (S. 197).
4 Следовательно, это неправильно, когда Тон (S. 36) утверждает, что чем-то свое-

образным в исках из деликтов есть то, что срок давности начинается с момента совер-
шения правонарушения. Он путает правонарушение, содержащееся в самом деликте, 
с упущенным платежом; первое, правда, встречается только в деликтах, а второе присуще 
деликтам вместе с другими обязательствами, и только к ним относится начало исковой 
давности.
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2) точно таким же характером обладают квазиконтракты. Срок 
давности tutelae actio начинается, стало быть, с момента окончания 
опеки1, condictio indebiti ‒ с момента совершения ошибочного плате-
жа, дотального иска ‒ с прекращения брака (сн. 6 на с. 481), потому 
что в эти моменты времени, согласно характеру упомянутых право-
отношений, кредитор обязан ожидать платеж, и если он немедленно 
не предъявит иск о взыскании платежа, то в этом заключается начало 
упущения, конечным результатом которого будет утрата иска вследст-
вие давности2;

3) так же следует подходить к большинству обязательств из дого-
воров, а именно ко всем тем, в которых отсутствуют последующие 
особые осложнения. Таким образом, к ним относятся у римлян все 
иски из простых стипуляций, не ограниченных условием или време-
нем; у нас и у римлян ‒ все иски об исполнении отдельных действий 
согласно договорам, когда кредитор со своей стороны не должен ни-
чего исполнять или уже исполнил свое обязательство, стало быть, 
кроме прочего, все иски коммерсантов и ремесленников по счетам 
на поставленные товары. Ибо в этих случаях ожидание мгновенного 
исполнения полностью обосновано характером правоотношения, 
следовательно, несомненным упущением будет, если кредитор не под-
твердит это ожидание путем предъявления иска, поскольку отсутс-
твует добровольное исполнение. Если бы в этих случаях через 30 лет 
ответчика попытались считать способным доказать первоначальное 
требование и отказ, то полезный институт давности был бы практи-
чески почти полностью уничтожен; ведь если дело дошло до столь 
резко выраженного отказа, то почти всегда иск будет действительно 
предъявлен, так что только остальные случаи имеют практическое 
значение для давности.
Следует, пожалуй, заметить, что такое применение исковой давнос-

ти является самым важным в реальной жизни. Ведь оно касается бес-
численных отношений повседневного оборота, мимолетный характер 
и небольшая значимость которых неизбежно приводят к слабой заботе 

1 А не с принятия на себя опеки, которое, правда, содержит в себе отдаленное осно-
вание обязательства, так что оно определяет приоритет молчаливого залогового права, 
обоснованного моментом возникновения; а также не с отдельного действия, если, 
например, опекун растрачивает (присваивает) деньги во время опекунства. Настоящее 
обязательство, т.е. actio tutelae, возникает только с окончанием опеки (L. 4 pr. de tutelae 
(27. 3): «Nisi finita tutela sit, tutelae agi non potest»).

2 Бурхарди (Burchardi, Grundzüge des Rechtssystems der Römer, S. 194 (Note 11)) оши-
бочно утверждает, что в этом заключается своеобразие квазиконтрактов, поскольку, 
собственно говоря, к этому должен был бы добавиться еще и отказ.
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о сохранении доказательств. Вместе с тем в них очевидно существова-
ние вышеизложенных (§ 237) причин давности. Ибо когда наследники 
коммерсанта или ремесленника более чем через 30 лет предъявляют 
иски по бухгалтерским книгам своего наследодателя, то, несомненно, 
налицо вероятность того, что счет уже давно оплачен, а вместе с тем 
налицо уверенность в большой халатности по взысканию долга на тот 
случай, если все же такого взыскания не произошло.
Такие рассуждения послужили в новых законодательствах поводом 

для того, чтобы предписать для указанных отношений повседнев-
ного оборота очень короткие сроки давности1, и такое предписание 
отвечает, несомненно, истинной необходимости, и в особенности 
правильно понимаемому интересу кредитора. Нам же следует тем 
более остерегаться того, чтобы произвольными требованиями в отно-
шении начала срока давности мы в общем праве не увеличили почти 
до невозможности трудность, заключающуюся в продолжительном 
сроке в 30 лет.

§ 240. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия.  

А. Actio nata 
(продолжение)

Осталось рассмотреть еще те виды личных исков, в которых при-
менение высказанного в § 239 правила либо вызывает сомнение, либо 
на самом деле должно быть модифицировано.

1. Когда в двустороннем договоре, например купли, ни одна из сто-
рон еще не выполнила свое обязательство, тогда, как считают неко-
торые, не должен начинаться срок давности ни одного из двух исков, 
поскольку каждый из них еще не является actio nata вследствие про-
тивостоящей exceptio non impleti contractus2.
Если бы это утверждение было верным, тогда оно означало бы 

негативные последствия для добросовестного, пунктуального кон-
трагента и выгоду для нерадивого, поскольку он мог бы не бояться 
срока давности для своего собственного иска, пока у него была бы 
задолженность по исполнению перед противной стороной. С тем, 
что такой противоправный результат недопустим, легко согласиться, 
рассуждая спокойно, но возникает вопрос, как можно предотвратить 

1 Code civil, art. 2271 и следующие статьи; Закон Пруссии от 31 марта 1838 г. о ко-
ротких сроках давности (Gesetzsammlung, 1838, S. 249).

2 Thibaut, Pandekten, § 1020.
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его. Унтерхольцнер и в этом случае ссылается на правило, что срок 
давности еще не существующего иска все же начинается, если только 
он мог возникнуть благодаря просто воле будущего истца1, однако уже 
само это правило было опровергнуто выше (§ 239). На деле же совер-
шенно неправильно, когда возникновение права на предъявление 
иска делают зависимым от возможности или устранения упомянутой 
эксцепции. Иски из договора полностью обоснованы с момента его 
заключения, каждая из сторон может тотчас предъявить их и немед-
ленно попадает, следовательно, если она это не делает, в состояние 
упущения, благодаря достаточной продолжительности которого до-
стигается срок давности. Ни одна эксцепция не исключает существо-
вание права на предъявление иска и возможность его осуществления 
или упущения – уже потому, что совершенно неизвестно, будет ли 
заявлена эксцепция и примет ли ее во внимание судья; а тем более 
такая эксцепция, как упомянутая здесь, которой присущ характер 
отсрочки и которая никогда не приведет к полному оправданию 
ответчика2, так что, стало быть, иск может быть предъявлен в любом 
случае хотя бы с таким результатом, что благодаря этому прервется 
срок давности3.
Таким образом, нет оснований для сомнений, возникших в отно-

шении этого случая, а правило, высказанное в предыдущем параграфе, 
применяется здесь в чистом виде. Ибо с заключением договора куп-
ли у каждой из сторон возникает ожидание, что противная сторона 
исполнит его немедленно, что характерно для купли; вместе с этим 
ожиданием одновременно возникает и право на предъявление иска, 
а также возможность упустить его осуществление.

2. Более трудными являются те случаи, в которых само правоот-
ношение сначала приводит к непрерывному состоянию, окончание 
которого, однако, зависит от произвола (воли) кредитора. На личный 
иск, с помощью которого он может добиться изменения названного со-
стояния, распространяется, как и на любой другой иск, срок давности, 
но начальный момент этого срока давности является тем, что издавна 
служило поводом для самых больших разногласий. Наиболее важными 
случаями, относящимися сюда, являются следующие: беспроцентный 

1 Unterholzner, Bd. 2, § 260.
2 L. 13, § 8 de act. emti (19. 1): «...nondum est ex emto actio: venditor enim, quasi pignus, 

retinere potest eam rem, quam vendidit». Здесь слова «nondum est actio» нельзя понимать 
буквально, мысленно к ним следует добавить «cum effectu».

3 Правильное мнение у Вангерова (Vangerow, Bd. 1, S. 170, 171) и Кирульфа (Kierulff, 
Bd. 1, S. 193, 197).
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заем1; договор поклажи, договор ссуды и прекарий2; право выкупа 
залога, находящегося во владении кредитора (a. pignoratitia directa); 
a. venditi из договора de retrovendendo. Первые четыре случая обладают 
полностью аналогичным характером; в двух последних учитывают еще 
особые моменты.
Я рассмотрю сначала беспроцентный заем, а именно в самом про-

стом его виде, когда его дают совершенно неопределенно без прямой 
договоренности о способе его возврата. В этом случае кредитор, со-
гласно характеру правоотношения, сначала может вообще не ожидать 
возврата, поскольку получатель обладает и пользуется одолженными 
деньгами неопределенное время согласно своему волеизъявлению. 
И если это естественное ожидание отсутствует, то не существует также 
и иск для его поддержки, следовательно, невозможно также начало 
исковой давности. Это предполагает халатность, а в чем ее следует 
усматривать в данном случае? Никто не скажет, что уже в самом по себе 
займе содержится халатность. Следовательно, ее можно было бы ус-
мотреть только в том, что кредитор позволяет существовать займу 
слишком долго, не требуя вернуть его или не гарантируя его новым 
долговым обязательством. Однако это должен был бы предписывать 
позитивный закон уже по той причине, что иначе отсутствовала бы оп-
ределенная граница халатности, которая одновременно могла бы обос-
новывать начало течения срока давности. Истинность этого утверж-
дения становится особенно очевидной, если сравнить данный случай 
со случаями, рассмотренными в предыдущем параграфе. Коммерсант 
или ремесленник, передающий счет, может подождать со взысканием 
денег и обычно так и делает, что представляет собой попустительство, 
совершенно чуждое характеру правоотношения, которое делает необ-
ходимым удвоенное внимание, если оно не должно обрести характер 
халатности. Совершенно иначе дело обстоит с займом, когда должник 
обладает деньгами и оставляет их у себя не из-за попустительства кре-
дитора, а согласно сути самого договора. В этом случае, стало быть, 
срок давности не начинается с момента получения займа, посколь-

1 Здесь учитывается только беспроцентный заем, поскольку заем с взиманием про-
центов и связанным с этим периодическим исполнением обязательства относится 
к следующему классу обязательств.

2 В случае прекария для начала исковой давности нет никакой разницы, берется ли 
за основу древнее римское мнение (интердикт, обоснованный деликтом) или новое, 
согласно которому он считается договором. Ведь, согласно этому последнему мнению, 
прекарий обладает точно таким же характером, что и договор ссуды; согласно первому, 
о злоупотреблении доверием, в чем выражается сущность данного деликта, речь может 
идти не ранее того, как давшее лицо потребует вернуть вещь, а получатель откажется.
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ку нет повода для иска – нет нарушения. Зато и в этом случае было 
бы полностью неправильно, если бы требовали отказ. Достаточно 
требования кредитора вернуть деньги, даже если получатель оставит 
без внимания это требование; срок давности начинается, поскольку 
пропало желание кредитора, чтобы должник пользовался деньгами.
Следующий фрагмент из римского права приводился как довод 

якобы против этого мнения1:
«Sin autem communes numos credam, aut solvam, confestim pro parte 
mea nascetur et actio, et liberatio».

Следовательно, говорят, иск о возврате займа возникает одновре-
менно с выдачей займа, а не только с расторжением договора. Однако 
эти слова объясняются предшествующими. Когда чужими деньгами 
дают заем или осуществляют платеж, то сначала эти сделки недейст-
вительны, поскольку собственник может истребовать деньги; они 
становятся действительными вследствие их потребления получателем, 
поскольку оно разрушает собственность2. Приведенный выше фраг-
мент добавляет естественное ограничение к этому правилу для случая, 
если бы лицо, дающее деньги, было отчасти идеальным собственником 
этих денег; учитывая это, его заем или его платеж тотчас должны были 
быть действительными в полном объеме. Слово «confestim», стало быть, 
явно обозначает здесь противоположность обычно необходимому пот-
реблению, а не расторжению договора займа; во всем этом фрагменте 
вообще не говорится об этой последней противоположности.
Случай с займом может также встречаться и в следующих сложных 

формах. Прежде всего, когда его сразу вначале дают на определенный 
срок. Несомненно, срок давности в данном случае начинается с ис-
течением этого времени – не раньше, поскольку кредитор не может 
предъявить иск раньше, и не позже, поскольку в указанный момент 
времени прекращается выраженное в договоре согласие кредитора 
на пользование деньгами должником. Теперь, стало быть, согласно 
содержанию договора, можно тотчас ожидать добровольный возврат 
денег, а если кредитор молчаливо терпит неисполнение обязанности, 
то это снова является простым попустительством, чуждым содержанию 
юридической сделки3.

1 L. 94, § 1 de solut. (46. 3).
2 L. 13 pr., § 1 de reb. cred. (12. 1).
3 Возникает ли просрочка сама по себе просто с наступлением обусловленного дня 

или для этого требуется напоминание ‒ это известный спорный вопрос, который, од-
нако, сюда не относится, так как условия просрочки не имеют ничего общего с началом 
срока давности (§ 239).
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Некоторые полагают, что заем обретает особый характер, когда 
должник прямо обещает вернуть деньги после расторжения договора; 
в этом, говорят они, заключается условие, лишь с наступлением ко-
торого может возникнуть иск; так думают даже те, кто в рассмотрен-
ном до этого самом простом случае считал, что иск возникает сразу 
при заключении договора займа. Это мнение следует отвергнуть, пос-
кольку в указанных словах заключается лишь излишнее повторение 
положения, которое и без того понятно само собой согласно характеру 
займа, так что считать его условием было бы неестественно и чуждо 
намерениям сторон. Точно так же в одной стипуляции выражение 
«cum petiero» следует считать не условием, не dies, а только строгим 
указанием на и без того существующее обязательство1.
Даже если условленное расторжение имеет определенный срок, 

например три месяца после расторжения, это нельзя считать условием, 
а только dies, добавленным для защиты должника, чтобы расторжение 
не заставало его врасплох и чтобы у него было время собрать деньги. 
Естественно, это положение имеет особое последствие: срок давности 
начинался не непосредственно с расторжением договора, а спустя три 
месяца, поскольку только с этого момента можно предъявить иск. 
То же самое должно иметь силу, когда такой срок предписывается 
не договором, а отдельным законом земли2.
Высказанные здесь правила о начале исковой давности для бес-

процентного займа не имеют большого практического значения и не-
опасны. Беспроцентные займы больших сумм и на длительный срок 
встречаются очень редко, а если подобное когда-либо возникало ввиду 
необычных обстоятельств, то тогда для всех сторон в договоре выра-
жается призыв к особой осторожности, благодаря которой и без того 
можно предотвратить любой ущерб.
Только что рассмотренный вопрос вызывает, впрочем, очень много 

споров. Одни авторы согласны с защищаемым здесь мнением3. Другие 
утверждают прямо противоположное, а именно что течение срока 
давности начинается с момента заключения договора займа; при этом 
только в случае условленного срока расторжения они добавляют про-
должительность этого срока4. Они ссылаются на опровергнутое выше 
правило, согласно которому срок давности должен начинаться, если 

1 L. 48 de V. O. (45. 1) (ср. выше, § 117).
2 Согласно Прусскому земскому праву (I, 11, § 761, 762) силу имеет срок в три месяца, 

если величина займа составляет более 50 талеров; в противном случае ‒ четыре недели.
3 Rave, § 135; Kierulff, S. 194, 195, 197.
4 Unterholzner, Bd. 2, § 260; Kind, Quaest. for., vol. 3, c. 35.
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возникновение (еще не существующего) права на предъявление иска 
зависит от воли правомочного лица (§ 239). Согласно среднему мне-
нию, условленное и имеющее срок расторжение следует считать усло-
вием, с наступлением которого возникает право на иск и начинается 
течение срока его давности; зато если в договоре расторжение упоми-
нается без срока или вообще об этом не говорится, тогда с заключе-
нием договора займа должно возникать право на предъявление иска 
и начинаться срок давности1.
Правило, содержащееся в Прусском земском праве по этому воп-

росу, высказано неопределенно2. На практике принимается мнение, 
защищаемое Унтерхольцнером, согласно которому срок давности 
начинается с заключения договора – только с прибавлением к этому 
условленного срока расторжения3.
Правило, высказанное для беспроцентного займа, следует приме-

нять точно так же и к договору ссуды, поклажи и к прекарию. Ведь 
при этих трех юридических сделках получатель владеет вещью со-
гласно изъявленной воле дающего лица, т.е. не нарушает его право, 
а сам договор никоим образом не порождает ожидание мгновенного 
возврата. Срок давности начинается, следовательно, только тогда, 
когда дающее лицо требует вернуть вещь. Согласно мнению против-
ников, он должен начинаться с момента первого получения, поскольку 
дающее лицо может тотчас потребовать вернуть вещь, следствием 
чего будет возникновение права на иск. Эти случаи требуют лишь 
небольших особых замечаний. В случае ссуды часто устанавливается 
не срок, а скорее цель использования, когда, например, одалживают 
лошадь или повозку для определенной поездки. С окончанием этой 
поездки начинается исковая давность, поскольку отныне прекраща-
ется высказанная в договоре воля дающего лица, согласно которой 
получатель пользовался вещью. Следовательно, данный случай со-
вершенно аналогичен случаю с займом, который дают на один год. 
В случае договора поклажи пытались привести встречный довод из од-

1 Thon, S. 2, 9‒16, 33‒54. В первом случае его результат совпадает с моим, во вто-
ром ‒ с результатом Унтерхольцнера, однако не в основаниях.

2 A. L. R., I, 9, § 545: «В отношении других прав срок давности начинается с того дня, 
когда в первый раз могло быть потребовано исполнение обязательства». При универсаль-
ности этого правила не ясно, должно ли оно распространяться и на такие случаи, как 
заем, или только на случаи, в которых и без того следует ожидать мгновенный платеж, 
как в случае поставленных товаров. Согласно прежнему проекту Кирхайзена, срок 
давности должен был начинаться, как правило, со дня оформления документа (т.е. 
с выдачи займа); только если прямо оговорено расторжение договора, то с момента этого 
расторжения (Simon und Stramff, Zeitschrift, Bd. 3, S. 442, § 912‒914).

3 Simon und Stramff, Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 3, Num. 20, S. 165 fg.
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ного фрагмента, который скорее следует считать подтверждением 
излагаемого здесь мнения1:

«Est... scriptum, eum, qui rem deposuit, statim posse depositi actione 
agere».

Если взять эти слова без контекста, тогда им можно было бы при-
дать смысл, что иск (стало быть, и начало срока давности) возникает 
сразу, а не в момент требования возврата, однако слова, следующие 
непосредственно за ними, четко показывают, что здесь вообще не го-
ворится об этой противоположности:

«hoc enim ipso dolo facere eum qui suscepit, quod reposcenti rem non 
reddat», – ибо обычно высказывают правило, что только злой умысел 
получателя может обосновать actio depositi. Это выражение могло бы 
привести к недоразумению, будто дающее лицо должно ждать, пока 
получатель не потребит или не продаст вещь. Юлиан и Ульпиан предо-
стерегают здесь от этого, замечая, что и простой отказ является таким 
злым умыслом, который порождает иск. Здесь даже прямо высказан-
ное требование возврата, а не первоначальную дачу вещи называют 
причиной возникновения иска.

§ 241. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия.  

А. Actio nata 
(продолжение)

Важнее только что упомянутых случаев, но совершенно аналогич-
ным им является случай, который привлекал к себе внимание авторов 
начиная уже с XII в. Когда должник дает кредитору залог во владение, 
а позже хочет выкупить его, то возникает вопрос: с какого момента 
начинается срок давности actio pignoratitia, нацеленной на это?
Согласно только что изложенному мнению, решение этого вопроса 

не может вызывать сомнений. Кредитор владеет по воле должника, 
следовательно, никоим образом не нарушает его право, и нет повода 
для предъявления иска, поскольку кредитор не может тешить себя ожи-
данием, нехарактерным для правоотношения. О халатности должника 
не может быть и речи, ибо фактическое состояние в данный момент 
основывается на совпадающей воле обеих сторон и, быть может, оди-
наково выгодно и желательно для них обеих. Да и само это решение 
гораздо понятнее здесь, чем в до сих пор рассмотренных случаях. Ведь 

1 L. 1, § 22 depositi (16. 3).
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в них возникновение права на иск зависело просто от изменения воли 
изначального дающего лица; здесь же для возникновения права на иск 
просто воли недостаточно – к ней должно добавиться важное, часто 
очень трудное действие ‒ удовлетворение кредитора. Только после 
совершения этого действия может возникнуть actio pignoratitia, и тогда 
даже не потребуется прямое требование возврата, поскольку вследствие 
простого удовлетворения кредитора разрушается правовое основание, 
на котором он до тех пор владел залогом.
Итак, встречается даже прямое признание высказанного утверж-

дения в следующем фрагменте1:
«Omnis pecunia exsoluta esse debet, aut eo nomine satisfactum esse, 
ut nascatur pignoratitia actio».

Если, следовательно, до удовлетворения кредитора это еще не actio 
nata, как здесь прямо об этом сказано, то и срок давности, согласно 
высказанному выше принципу (§ 239), не может начаться раньше.
Подтверждение этого заключается также в одном из положений 

Вестфальского мира. Ведь выкуп заложенных земель во все времена 
являлся важным предметом государственно-правовых разбирательств, 
поскольку часто закладывались целые территории с передачей владе-
ния. Названный мирный договор устанавливает, что выкуп залога, 
данного одним имперским сословием другому, не должен исключаться 
даже вследствие незапамятного владения, из чего тем более следует 
исключение обычного срока давности2. Это предписание не должно 
было считаться законом для частного права, но в нем содержится 
по крайней мере недвусмысленное заявление государственной власти 
по данному вопросу. Зато когда в том же мирном соглашении, а также 
в предвыборном договоре устанавливают, что залоги, данные империей 
отдельным сословиям, должны быть не подлежащими возврату3, это 
положение уже оттого никак не связано с данным правовым вопросом 
о сроке давности, что в нем вообще не различают длительный или 
короткий срок владения, у него вообще отсутствует юридическое ос-
нование, и оно относится скорее к ряду больших уступок императора 
сословиям, благодаря чему власть последних постоянно расширялась, 
как это и следовало ожидать от выборного императора.

1 L. 9, § 3 de pign. act. (13. 7).
2 Instr. Pac. Osnabr., аrt. 5, § 27 (правда, с дополнением, что при подаче ходатайства 

о выкупе следует заслушать эксцепции противной стороны, однако они явно каса-
ются не срока давности, а использования залогодержателем заложенного имущества, 
правильности суммы выкупа вследствие часто изменявшейся монетной стопы и т.д.).

3 Instr. Pac. Osnabr., аrt. 5, § 26; Cap. Caes., аrt. 10, § 4.
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Только что рассмотренный вопрос о выкупе заложенных вещей 
был уже у глоссаторов предметом оживленного спора1. Впоследствии 
подавляющее большинство авторов высказались в пользу защищаемого 
здесь мнения, и оно подтверждалось многочисленными решениями 
авторитетных судов2. Тем не менее и противоположное мнение на-
ходило защитников вплоть до последнего времени. Они ссылаются 
на опровергнутое выше правило, согласно которому срок давности 
еще не существующего иска должен все же начинаться, если только его 
возникновение полностью зависит от воли истца; это следует допускать 
здесь всегда, потому что возможное препятствие, когда, например, 
у должника нет денег на погашение, не принимается во внимание как 
чисто фактическое препятствие3.
В этом важном случае необходимо учесть еще некоторые допол-

нительные вопросы. В отношении неприменимости срока давности 
к праву выкупа исключение не действует даже в том случае, когда долж-
нику прощают долг. Правда, теперь его следует называть халатным, 
но не в отношении требования возврата залога (который все еще ис-
полняет в полном объеме свою первоначальную задачу), а в отношении 
уплаты долга; в этом отношении он находится в состоянии просроч-
ки и для него возникают связанные с ней негативные последствия. 
Можно было бы подумать, что исключение должно было бы действовать 
хотя бы в том случае, когда, с другой стороны, иск о взыскании долга 
теряет силу за давностью, потому что в противном случае должник 
мог бы несправедливо получить залог назад, не уплатив долг. Однако 
такой случай не может встретиться, поскольку во владении залогом 
заключается постоянно повторяющееся признание долга должником, 
вследствие чего исключается срок давности иска о взыскании долга4. 
Наконец, следует, пожалуй, заметить, что неприменимость срока 
давности к actio pignoratitia касается только выкупа залога, а не других 
возможных предметов. Таким образом, если кредитор уничтожает или 
портит заложенную вещь, то вследствие этого должник приобретает 
денежные требования, которых также можно добиваться с помощью 
actio pignoratitia; на них же распространяется обычная исковая давность, 
которая начинается с момента совершения действия.

1 Dissensiones Dominorum, ed. Haenel, p. 27, 78, 195, 477‒480.
2 Cujacius, Paratit. in Cod. VII, 39; Comm. in tit. D. de usurp., L. 13; Giphanius, p. 248; 

Glück, Bd. 14, S. 170‒177; Thibaut, Verjährung, S. 123; Pandekten, § 1020; Thon, S. 16, 20‒26 
(где хорошо опровергаются возражения противников).

3 Unterholzner, Bd. 2, § 264.
4 L. 7, § 5 C., de praescr. XXX. (7. 39).
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Наконец, последним случаем, относящимся к этому классу обяза-
тельств, является случай выкупа ранее проданной вещи. Когда прода-
вец благодаря дополнительному договору оговаривает за собой право 
на выкуп ранее проданной вещи согласно одностороннему решению, 
то он может воспользоваться этим правом благодаря actio venditi, и в та-
ком случае тоже возникает вопрос о начале срока давности этого иска. 
Согласно мнению большинства авторов, срок давности начинается 
с момента заключения договора или по крайней мере с момента пере-
дачи, так как продавец может сразу же воспользоваться своим правом 
и иском для его защиты1. Согласно высказанному мной принципу, он 
начинается только тогда, когда первый продавец высказывает намере-
ние выкупа проданной вещи. Нельзя сказать, что уже благодаря пере-
даче обосновывается ожидание того, что покупатель сразу же вернет 
вещь самостоятельно; на это вообще не было нацелено намерение, 
да и покупатель не имел бы даже право на это, так как такая оговорка 
дает продавцу одностороннее право. Фактическое состояние до мо-
мента изъявления желания совершить обратную покупку основывается 
на воле продавца и не дает повод для иска; с этой точки зрения отно-
шение полностью аналогично ссуде, выданной на неопределенный 
срок и для неопределенного использования2.
Этот случай, впрочем, не имеет большого значения. Он предполага-

ет, что право выкупа проданной вещи остается за продавцом на неоп-
ределенное время, т.е. навсегда, и такой случай, несомненно, является 
весьма редким. Почти всегда для этого будет оговорено определенное 
время, да притом в большинстве случаев весьма короткое; если оно 
истечет, не будучи использованным, то право прекращается само со-
бой и, стало быть, больше нет иска, о сроке давности которого можно 
было бы говорить.

3. Осталось рассмотреть, наконец, третий класс обязательств, об-
ладающих особым характером в отношении начала срока давности, ‒ 
обязательства, связанные с периодическим исполнением. А этот слу-
чай встречается снова в следующих разных формах. Периодическое 
исполнение может быть дополнительным обязательством к основному 
обязательству или же быть самостоятельным, т.е. отдельным, пред-
метом обязательства. В первом случае вопрос может вызывать срок 
давности либо основного обязательства, либо отдельного исполнения.

1) Срок давности основного обязательства, когда с ним связаны 
периодические исполнения в качестве дополнительных обязательств.

1 Thon, S. 3; Vangerow, Bd. 1, S. 171.
2 Glück, Bd. 1, S. 116; Bd. 16, § 998; Thibaut, Verjährung, S. 124; Kierulff, Bd. 1, S. 194.
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Основным случаем подобного вида является процентный денежный 
заем, и при этом совершенно безразлично, возникло ли обязательство 
сразу вначале как заем или же приносящим проценты было сделано 
другое обязательство, вследствие чего оно обрело характер займа.
Здесь справедливо правило, что срок давности основного обяза-

тельства начинается с момента, когда впервые не производится уплата 
процентов1. Он не начинается раньше, потому что в каждой уплате 
процентов заключается признание основного обязательства, которое  
действует до следующего срока уплаты процентов2, – позже, потому что 
в каждом пропущенном платеже процентов заключается нарушение 
права, вследствие чего кредитор должен получить повод для предъ-
явления иска. Правда, можно было бы предположить, что нарушение 
касается только отдельного платежа процентов, а не всей одолжен-
ной суммы, так что начинался бы срок давности не иска о взыскании 
одолженной суммы, а только иска о взыскании подлежащих уплате 
процентов. Однако более естественным мнением будет, пожалуй, та-
кое, согласно которому кредитор понимает свое право на одолженные 
деньги и на проценты как неделимое целое и поэтому усматривает 
в частичном нарушении повод для предъявления иска о взыскании 
одолженной суммы или по крайней мере для защиты себя от срока 
давности путем особой деятельности3. Если же и это мнение вызовет 
сомнение, то оно все же нашло определенное признание в следующем 
фрагменте из римского права, практическое и полезное значение ко-
торого нельзя отрицать4:

«Exceptionem etiam triginta vel quadraginta annorum in illis contac-
tibus, in quibus usurae promissae sunt, ex illo tempore initium capere 
sancimus, ex quo debitor usuras minime persolvit».

Поскольку здесь момент неосуществления платежа процентов опре-
деленно называется началом течения срока давности, в этом заключа-

1 Подразумевается – если с этого момента постоянно не производилась уплата 
процентов, поскольку любая следующая уплата процентов, сколь бы нерегулярной 
и неполной она ни была, снова прерывает течение всего срока давности как новое 
признание основного обязательства.

2 С учетом этого Юстиниан дает кредитору право требовать antapocha, чтобы с помо-
щью нее можно было привести доказательство того, что он получил проценты (L. 19 C., 
de fide instr. (4. 21)). В реальной жизни, правда, подобные взаимные расписки являются 
совершенно необычными.

3 Это происходит, кроме прочего, уже посредством того, что он действительно предъ-
являет иск о взыскании только этого отдельного платежа процентов. Таким образом, 
данное положение строго справедливо только для случая, когда кредитор не предпри-
нимает абсолютно ничего после того, как прекращаются платежи процентов.

4 L. 8, § 4 C., de praescr. XXX. (7. 39).
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ется выражение всего ряда высказанных утверждений, т.е. исключение 
как любого более раннего, так и любого более позднего начального 
момента. Это определение начального момента некоторые авторы со-
вершенно неправильно относили к давности только иска о взыскании 
процентов1; для этого не требовалось законодательное предписание, 
а из всего текста закона становится ясно, что император хочет законо-
дательно установить один момент, в отношении которого могло быть, 
видимо, иное мнение. Таким образом, он говорит: в случае обязатель-
ства, приносящего проценты, 30 лет для иска из contractus (т.е. о взыска-
нии одолженной суммы) должны начинаться с момента, когда впервые 
не уплачиваются проценты.
Высказанное правило, правда, требует следующего уточнения. Оно 

действительно только для случая займа, выданного на неопределен-
ный срок, где и без того все ясно само собой, если ничего не сказано 
об окончании. Зато если оговорен срок расторжения договора, на-
пример три месяца, тогда срок давности иска о взыскании долга на-
чинается только спустя три месяца после несоблюдения срока уплаты 
процентов, поскольку даже в случае прямого расторжения договора, 
заявленного в указанный момент, иск можно было предъявить только 
через три месяца. Если для всего займа оговорен определенный срок, 
например 10 лет, то срок давности начинается только по истечении 
10 лет, даже если до этого не уплачивались проценты, потому что 
до этого момента ни в коем случае не мог быть предъявлен иск о взыс-
кании одолженной суммы. Но и в этом случае срок давности может 
начинаться позже. Ведь если должник по истечении 10 лет продолжал 
владеть деньгами и далее платил проценты, то в этом заключается 
молчаливое возобновление займа, но теперь без установленного сро-
ка расторжения договора. Может случиться, что невозможно будет 
доказать ни осуществленный, ни пропущенный платеж процентов, 
что даже, возможно, обе стороны будут не осведомлены о самом этом 
факте, например, когда после смерти кредитора и должника наслед-
ники не будут знать о делах своих наследодателей и не найдут ника-
ких документов. Можно было бы подумать, что если платеж является 
фактом, тогда с самого начала следует предполагать неуплату, платеж 

1 Уже глосса к L. 7, § 4 C., eod. и Д. Готофред (D. Gothofredus, in L. 8, § 4 C., cit.) 
высказываются подобным образом; но еще определеннее высказывается Кирульф 
(S. 195), который приводит довод, что иначе пришлось бы ошибочно допускать, будто 
в неуплаченных процентах выражается отрицание долга по одолженной сумме. Это 
никогда не требовалось для начала срока давности (§ 239), и оно отсутствует, например, 
в том, что покупатель забывает заплатить покупную цену. Правильное мнение по этому 
вопросу высказывает Тон (S. 29‒31).



497

Глава четвертая. Нарушение прав

невозможно доказать; это было бы очень жестоко по отношению 
к кредитору, которому ввиду необычности взаимных расписок (сн. 2 
на с. 495) будет трудно привести доказательство полученного платежа. 
На деле же доказательство должен приводить должник1, потому что 
негативный факт пропущенного платежа закон называет началом срока 
давности (сн. 4 на с. 495). И если даже не придавать никакого значения 
этому высказыванию, то невозможно будет предположить ни платеж, 
ни отсутствие платежа; тогда состояние по уплате процентов не будет 
моментом для начала срока давности, а сам случай следовало бы счи-
тать случаем беспроцентного займа, в котором доказуемое расторжение 
договора определяет начало течения срока давности (§ 240).
Договор аренды и имущественного найма аналогичны процен-

тному займу. Здесь также каждая уплата арендной платы является 
признанием основного обязательства, т.е. препятствием для срока 
давности locati actio. И точно так же пропущенный платеж следует 
считать началом срока давности этого иска – совершенно аналогично 
процентам по займу2. Против этого можно было бы привести законо-
положение, согласно которому на locati actio о возврате вещи никогда 
не должно распространяться действие срока давности, однако здесь 
явно предполагался такой случай, что в промежуточное время каким-
либо образом будет признано арендное отношение, так что по этой 
причине срок давности должен быть ограничен исками о взыскании 
отдельных платежей3. Если договор аренды или найма земельного 
участка заключен на определенное время, тогда возникает следую-
щее отличие от аналогичного случая денежного займа. Когда платеж 
арендной платы не осуществляется в течение двух лет, арендодатель 
может отстранить арендатора4; если же он это не делает, то с этого 
момента начинается срок давности locati actio.

1 Это может, в частности, осуществляться путем предъявления повторных пись-
менных требований о выполнении обязательства вследствие пропущенного платежа 
процентов.

2 Подтверждение этой одинаковой трактовки заключается в том, что арендодателю, 
как и кредитору процентного займа, также предоставляется право требовать antapocha 
столь часто, сколько он сам выдает расписку (L. 19 C., de fide instr. (4. 21): «in praefatis 
casibus, vel aliis privatis similibus...») (см. выше, сн. 2 на с. 495).

3 L. 7, § 6 C., de praescr. XXX. (7. 39) verb.: «vel conductori». То, что это действительно 
так, следует, в частности, из L. 14 C., de fundis patr. (11. 6), согласно которой даже в случае 
патримониальных земельных участков императора благодаря исковой давности можно 
приобрести ademti canonis beneficium. Правда, для locati actio дело изменяется из-за bona 
fides, которую каноническое право требует в подобных случаях; об этом речь пойдет 
ниже.

4 L. 5, § 1, L. 56 locati (19. 2); L. 3 C., eod. (4. 65).
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Эмфитевзис, собственно говоря, вообще не подлежит расторжению, 
так что пропущенная уплата канона (годичной налоговой нормы в на-
туре) никак не влияет на исковую давность из-за самого земельного 
участка. Однако если уплата канона и налогов не производится пол-
ных три года, тогда можно отстранить наследственного арендатора1, 
а если это не делается, тогда начинается срок давности основного 
иска, поскольку теперь эмфитевзис становится подобным договору 
аренды на срок. Можно было бы подумать, что на этот иск вообще 
не распространяется срок давности2, но это утверждение следует уст-
ранять таким же способом, как это только что было сделано в случае 
договора аренды на срок.

2) Давность самих периодических исполнений, которые обладают 
характером дополнений.
Когда требование возврата одолженной суммы утрачивается из-за 

срока давности, то вместе с этим прекращаются за давностью иски 
о взыскании всех неуплаченных процентов, даже если бы они возникли 
в самое последнее время3. Основание этой кажущейся аномалии заклю-
чается в дополнительном характере этих действий, которому противоре-
чило бы их исполнение после утраты главного иска. К этому добавляется 
более практическое основание, согласно которому именно в случае 
денежных долгов исковая давность обосновывается также презумпци-
ей уплаты (§ 237); если же уплата действительно осуществлена, то тем 
самым ликвидируется также любое дальнейшее требование процентов.
Если же у иска о взыскании основного долга течение срока дав-

ности прекратилось, например, вследствие повторного признания, 
то под действие срока давности подпадает каждый отдельный иск 
о взыскании очередных процентов начиная с момента, когда их сле-
довало уплатить; так же дело обстоит и в случае требований арендной 
платы и платы за наем4.

3) Иски об исполнении периодических платежей, не обладающих 
характером дополнений, как, например, вечные ренты, назначенные 
завещательным отказом, подпадают под действие срока давности так 
же, как и в последнем рассмотренном случае, ‒ каждый отдельно 
начиная с момента, когда следовало совершить платеж5, так что эта 

1 L. 2 C., de jure emph. (4. 66).
2 L. 7, § 6 C., de praescr. XXX. (7. 39) verb.: «ei, qui jure emphyteutico rem aliquam... 

detinuerit» (см. выше, сн. 3 на с. 497).
3 L. 26 C., de usuris (4. 32); Cujacius, Paratit. in Cod. VII, 39.
4 L. 7, § 6 C., de praescr. XXX. (7. 39).
5 L. 7, § 6 C., de praescr. XXX. (7. 39) охватывает, по-видимому, и этот случай само-

стоятельных периодических платежей.
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давность никак не влияет на право в целом. Однако если должник 
отрицает само право и поэтому не исполняет периодически действие, 
являющееся содержанием обязательства, то у кредитора есть повод 
заявить в своем иске и это общее основание своего отдельного тре-
бования. Итак, если же он тем не менее не предъявит ни одного иска, 
то через 30 лет он утратит право предъявления иска об исполнении 
всех последующих действий, словно в подобном случае речь шла 
о процентах с капитала1.

§ 242. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия. 

B. Непрерывное упущение

Упущение (невыполнение), которое представляет собой сущность 
исковой давности, должно непрерывно происходить на протяжении ка-
кого-то определенного промежутка времени. Стало быть, если оно от-
сутствует в какой-то момент, относящийся к указанному промежутку 
времени, то срок давности прерывается и бесследно уничтожается то, 
благодаря чему до тех пор тек срок давности. Впоследствии, возможно, 
сможет начаться течение нового срока давности, но он совершенно 
не связан и никоим образом не может быть связан с предыдущим.
Прерывание может осуществиться тремя способами: путем пре-

кращения нарушения, путем признания права противной стороной, 
путем предъявления иска.

1. Прекращение нарушения
Оно всегда разрушает существовавшее до тех пор право на иск 

(§ 230), стало быть, и относящуюся к нему давность, так что в будущем 
сможет возникнуть только новый иск, возможно, подобный прежнему, 
срок давности которого никак не будет связан с прежним.
В этом отношении безразлично, было ли это прекращение крат-

ковременным или долговременным, а также то, смог ли пострадавший 
одновременно с этим снова воспользоваться своим правом или нет. 
Поэтому срок давности иска о праве собственности одинаково пре-
рывается независимо от того, возвращается ли владение снова к собс-
твеннику или попадает к третьему лицу вследствие его самовольных 
действий (а не вследствие юридической сделки).
Характером подобного прерывания обладает иск о взыскании дол-

га в случае, когда кредитор становится владельцем заложенной ему 

1 Unterholzner, Bd. 2, § 260.
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вещи1. Это владение можно считать пользованием самим требованием, 
а именно его денежным эквивалентом вследствие заключающегося 
в залоговом праве правомочия продать залог и компенсировать свои 
затраты полученными деньгами2.

2. Признание права противной стороной
Тем самым устраняется как халатность правомочного лица, так 

и презумпция уплаты, которая возникала вследствие упущения 
до тех пор, и теперь новый срок давности может начаться только 
с момента признания. Однако подобное важное действие можно 
приписать не просто любому устному или письменному заявлению, 
а только такому действию, которое обладает характером юридичес-
кой сделки. Это правило можно абстрагировать из следующих слу-
чаев подобного прерывания, упоминающихся в наших источниках  
права.
Сюда относятся выдача нового долгового обязательства3, любой 

платеж процентов4, а также уплата части основного долга, при ус-
ловии что она прямо названа платежом в окончательный расчет5, 
установление ранее не оговоренного залога6, назначение поручите-
ля7, наконец, повторное обещание уже существующего долга (consti-
tutum)8.

1 L. 7, § 5 C., de praescr. XXX. (7. 39): «si quis eorum, quibus aliquid debetur, res sibi sup-
positas sine violentia tenuerit, per hanc detentionem interruptio fit praeteriti temporis...». Это 
должно действовать сильнее, чем предъявление иска, – совсем так же, как litis contestatio. 
Ограничение, заключенное в словах «sine violentia», основывается на том, что владение 
с применением силы можно немедленно потребовать вернуть интердиктом, ведь оно, 
согласно новым правилам о самообороне, само приводит к утрате права.

2 Donellus, lib. 16, c. 8, § 23. Если владение залогом приобретается по воле должника 
или хотя бы с его согласия, в этом одновременно заключается признание долга, т.е. 
прерывание последующего вида; стало быть, такое основание прерывания здесь менее 
приемлемо, чем высказанное выше в тексте.

3 L. 7, § 5 C., de praescr. XXX. (7. 39).
4 L. 8, § 4 C., de praescr. XXX. (7. 39); L. 19 C., de fide instr. (4. 21) (ср. выше, § 241).
5 L. 5 C., de duobus reis (8. 40).
6 Это подтверждает аналогия с приобретением владения уже установленным залогом 

(сн. 1); далее, вновь возникший ипотечный иск, который помогает должнику иным 
путем добиться такого же удовлетворения, как и с помощью иска о взыскании долга; 
наконец, аналогия с новым долговым обязательством (сн. 3), по сравнению с которым 
установление нового залога является таким же решительным, только намного более 
действенным признанием.

7 В пользу этого свидетельствует часть примеров, приведенных в сн. 6 для залога. 
Гифаний (p. 250) необоснованно оспаривает это положение.

8 L. 18, § 1 de pec. const. (13. 5.). Из этой сделки возникает новый иск ‒ constitutoria 
actio; кроме того, в этом заключается также и признание прежнего обязательства и тем 
самым прерывание давности.
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Если долг касается двух кредиторов или двух должников совместно 
(duo rei), то признание, высказанное одним из двух содолжников или 
касательно одного из двух сокредиторов, действует в отношении обоих 
одновременно1.
Зато простое напоминание должнику нельзя считать прерыванием 

срока давности, а также цессию, благодаря которой кредитор переда-
ет свое требование третьему лицу2. И то и другое представляет собой 
односторонние действия правомочного лица, в которых никак нельзя 
усмотреть признание долга противной стороной.

3. Действительное предъявление иска
Прежде всего здесь необходимо точнее установить непосредственно 

момент прерывания.
В прежнем праве им была литисконтестация, потому что только 

она дедуцировала иск in litem3; для истца это правило не было тягост-
ным, пока вызов в суд разрешался как личное действие, надежный 
и быстрый результат которого защищался отчасти иском о возмещении 
ущерба, отчасти поручительством.
Если бы мы обнаружили это правило без изменений в наших ис-

точниках права и в нашей практике, то настоятельно потребовалось 
бы изменить закон, поскольку для ответчика не было бы ничего лег-
че, чем предотвратить прерывание затягиванием литисконтестации. 
Но уже в новом римском праве возникли другие аналогичные нашим 
условия, которые вызвали следующие новые положения. Сначала 
в качестве прерывания срока давности приняли litis denunciatio ‒ осо-
бый процессуальный институт промежуточного времени4. Но в конце 
концов вместо этого был установлен вызов в суд, решение о котором 
принимает судья на основании письменного искового заявления и ко-
торое в суде вручают ответчику, что действительно и в нашей практике 
и полностью отвечает нашим потребностям5. То, что это действи-
тельно мнение Юстинианова права, могло бы, пожалуй, вызывать 
сомнение из-за неясного высказывания во фрагменте6, где сказано: 
«quae in judicium deductae sunt, et cognitionalia acceperunt certamina», 
однако следующие фрагменты рассеивают все сомнения. Говорится, 

1 L. 5 C., de duobus reis (8. 40).
2 Unterholzner, Bd. 2, § 262.
3 L. 8 in f. de fid. et nomin. (27. 7); L. 9, § 3 de jurejur. (12. 2); Keller, Litiscontestation, 

S. 82; Unterholzner, Bd. 1, § 124. Так обстояло дело и в случае longi temporis praescriptio (L. 10 
C., de praescr. longi temp. (7. 33); L. 26 C., de rei vind. (3. 32)).

4 Hollweg, Handbuch des Prozesses, Bd. 1, S. 249.
5 Hollweg, Bd. 1, S. 253.
6 L. 1, § 1 C., de ann. exc. (7. 40).
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что прерывание происходит «etiam per solam conventionem»1; далее, 
«subsecuta per executorem conventio»2; кроме того, владение залогом при-
равнивается к литисконтестации и при этом говорится: «multo magis 
quam si esset interruptio per conventionem introducta»3, так что здесь, стало 
быть, прямо признано прерывание посредством предъявления иска, 
буквально отличающегося от самой литисконтестации. Но в самом 
решающем фрагменте содержится следующее положение4:

«qui obnoxium suum in judicium clamaverit, et libellum conventionis ei 
transmiserit... videri jus suum omne eum in judicium deduxisse, et esse 
interrupta temporum curricula».

Здесь судебная инсинуация искового заявления признается двояко: 
во-первых, что она прерывает все текущие сроки давности (temporum 
curricula); во-вторых, что отныне в ней содержится истинная deductio 
in judicium. Это последнее положение одновременно придает вышеп-
риведенному неясному фрагменту (сн. 6 на с. 501) определенный 
смысл.
Несомненно, изложенное здесь учение признают на практике, 

да и в теории оно встретило немного возражений5. Унтерхольцнер 
считает только что изложенное изменение древнего права более сом-
нительным, чем есть на самом деле; ввиду практической потребности 
он пытается приписать обратную силу литисконтестации, которую 
считает и в новейшем праве подлинным прерыванием, притом даже 
до момента предъявления иска6. Другие совершенно необоснованно 
делают различие между 30-летним и более коротким сроком давности: 
первый, утверждают, прерывается инсинуацией, а второй ‒ литис-
контестацией7.

1 L. 7 pr. C., de praescr. XXX. (7. 39).
2 L. 3 C., de praescr. XXX. (7. 39).
3 L. 7, § 5 C., de praescr. XXX. (7. 39) (ср. выше, сн. 1 на с. 500).
4 L. 3 C., de ann. exc. (7. 40).
5 Глюк (Glück, Bd. 3, § 236) запутывает дело настолько, что его нельзя считать ни при-

верженцем, ни противником изложенного здесь учения.
6 Unterholzner, Bd. 1, § 124. 
7 К ним относятся более древние авторы, против которых выступает Гифаний (p. 248, 

249), в Новое время ‒ Вангеров (Bd. 1, S. 182). Повод для этого мнения заключается 
в том, что в древних фрагментах, в которых литисконтестация считается прерыванием, 
речь все же идет только о коротких сроках давности, поскольку тогда не было других. 
Если же теперь посредством столь «изящного» объединения пытаются придать силу 
названным фрагментам, то это противоречит приводившимся общим законам Юстини-
ана. Ведь было бы совершенно непоследовательно специально усложнять прерывание 
коротких сроков давности, что, несомненно, заслуживало бы скорее облегчения, если 
здесь вообще должно иметься различие.
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§ 243. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия. 

B. Непрерывное упущение  
(продолжение)

Необходимо, однако, сказать о некоторых суррогатах, которые 
столь же надежно должны прерывать исковую давность, как судебная 
инсинуация предъявленного иска.
Когда тот, против кого должен был бы быть предъявлен иск, не мо-

жет лично получить судебную инсинуацию вследствие отсутствия, 
детского возраста, безумия и когда одновременно с этим нет его пред-
ставителя, правомочное лицо может прервать срок давности, передав 
исковое заявление судебной власти или, если она ему недоступна, 
епископу или дефензору по месту жительства либо в случае необходи-
мости публично объявив его в месте жительства противной стороны1.
В случае корреальных исков достаточно, чтобы кто-либо предъ-

явил иск или против кого-либо предъявили иск, – и срок давности 
в отношении всех лиц прервется2. Когда кредитор предъявляет личный 
иск против должника, вследствие этого одновременно прерывается 
давность ипотечного иска, и точно так же в обратном случае3. Когда 
между одними и теми же лицами спорными являются несколько пра-
воотношений, а исковое заявление настолько неясно, что непонятно, 
какой спор является его предметом, то должно наступать прерывание 
давности для всех этих исков4. Не следует сомневаться также и в том, 
что предъявленный иск о взыскании отдельного платежа процентов 
одновременно прерывает срок давности иска о взыскании одолженной 
суммы, поскольку в подобном ограниченном судебном споре речь 
может зайти и о существовании основного долга.
Когда стороны приходят к компромиссу, передача письменного 

иска перед арбитром считается прерыванием срока давности5.
1 L. 2 C., de ann. exc. (7. 40); Unterholzner, Bd. 1, § 129. Понятно, что в современном 

праве о дефензоре и епископе не может быть и речи, да и вообще едва ли этот чрезвы-
чайный выход из положения может быть применен.

2 L. 5 C., de duobus reis (8. 40).
3 L. 3 C., de ann. exc. (7. 40).
4 L. 3 C., de ann. exc. (7. 40). По этой аналогии можно было бы предположить, что 

(безрезультатно) предъявленный иск о защите владения одновременно прерывает срок 
давности виндикации; Унтерхольцнер (Bd. 1, S. 445), правда, не хочет придавать силу 
этому прерыванию, но пытается прибавить к сроку давности виндикации время, пот-
раченное на безуспешный иск о защите владения.

5 L. 5, § 1 C., de rec. arbitris (2. 56). Раньше это положение вызывало очень много 
споров.
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Зато следующие факты нельзя считать прерыванием срока давности.
Предъявление иска прерывает срок давности только для и против 

этих определенных лиц и их правопреемников, а не для и против тре-
тьих лиц, между которыми мог бы быть предъявлен этот или схожий 
иск. Поэтому предъявление иска о взыскании долга не прерывает срок 
давности, который идет на пользу залогодержателю – третьему лицу1.
Заявление эксцепции не прерывает срок давности иска, вытекаю-

щего из того же правоотношения. Правда, если эксцепция в законном 
порядке будет признана или отвергнута, то вследствие этого весьма 
часто вопрос о сроке давности для данного правоотношения будет 
считаться поглощенным2. Это положение, правда, важно в тех случаях, 
в которых первый процесс остается незавершенным или в которых 
судья не учитывает эксцепцию, поскольку принимает решение, исходя 
из других оснований3.
Передача искового заявления императору, даже если вслед за этим 

следовало опубликование рескрипта (rescriptio), должна была счи-
таться прерыванием только для преторских годовых исков, а для всех 
остальных сроков давности, а именно для 30-летних, ‒ нет4. Такой 
вид прерывания не имеет никакого значения для современного права.
Иск, предъявленный перед некомпетентным судьей, не прерывает 

срок давности5.
Прерывание, вызванное предъявлением иска, действует по-разному 

в зависимости от того, привел ли иск к решению, имеющему закон-
ную силу, или же спор пока остался нерешенным. В первом случае 
только решение является определяющим для правоотношения, так 
что наряду с ним не может быть и речи о прежнем иске и его сроке 
давности. Во втором случае через короткий промежуток времени на-
всегда утрачивалось право на предъявление иска вследствие процессу-
альной давности, полностью отличающейся от исковой6. Не считая эту 
процессуальную давность, т.е. если она была неприменима7, отныне 

1 Thon, S. 5. Выше уже было отмечено, что в случае корреальных исков дело обстоит 
иначе (сн. 2 на с. 503).

2 Так, например, если требование компенсации будет отвергнуто как необосно-
ванное, то у истца, если впоследствии ему предъявят иск из того же требования, есть 
поэтому exceptio rei judicatae.

3 Unterholzner, Bd. 1, § 128.
4 L. 2 C., quando lib. (1. 20); L. 3 C., de praescr. XXX. (7. 39); Unterholzner, Bd. 1, § 130.
5 L. 7 C., ne de statu (7. 21).
6 Gajus, IV, § 104, 105.
7 Стало быть, после ее отмены или также, согласно некоторым авторам, за пределами 

города Рима, поскольку она должна была иметь силу только в городе.
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иск приобретал бесконечную продолжительность1, поскольку ранее 
длившийся срок давности разрушался, а новый срок для подобного 
случая не был установлен. И когда вечные иски вообще превратили 
в 30-летние, было совершенно последовательно, что на не доведенные 
до конца иски распространили 30-летнюю давность2.
Здесь Юстиниан ввел следующие важные новшества. Не доведен-

ный до конца иск должен приниматься к рассмотрению в суде в тече-
ние 40 лет начиная с момента последнего судебного разбирательства 
и только по окончании этого срока утрачиваться по давности3.
Делались необоснованные попытки всячески ограничить приме-

нение этого закона. Он должен якобы относиться только к личным 
искам (в основе этого утверждения лежит неправильное понима-
ние некоторых выражений в законе4). Другие относят 40 лет только 
к тому случаю, когда дело доходит до литисконтестации; правда, если 
процесс прекращался после вызова в суд, но до литисконтестации, 
то силу должны иметь 30 лет5. Это различение относится к совер-
шенно бесполезным попыткам объединения древнего положения 
о литисконтестации с новым положением о вызове в суд в качестве 
прерывающего факта6. Некоторые хотят считать 40 лет действитель-
ными только для изначально 30-летних исков; в случае менее про-
должительных исков следует исчислять 30 лет начиная с последнего 
процессуального действия7. Это ограничение противоречит общему 
положению Юстинианова закона и поэтому должно быть отвергнуто 
как произвольное8. Еще меньше оснований для того, чтобы предпо-
лагать теперь 50 лет для первоначально 40-летних исков, как этого 
хотят некоторые9. Против этих двух различающихся мнений кроме 
неограниченного положения закона говорит еще и следующее общее 

1 L. 139 pr. de R. J. (50. 17).
2 L. un., § 1 C. Th., de act. certo temp. fin. (4. 14). Естественно, эту часть фрагмента 

опустили в L. 3 C. Just., de praescr. XXX. (7. 39) вследствие немедленно последовавших 
изменений.

3 L. 9 C., de praescr. XXX. (7. 39): «ex quo novissima processit cognitio»; L. 1, § 1 C., 
de ann. exc. (7. 40). Если дело не дошло даже до вызова в суд, то срок давности вовсе 
не прерывался (см. выше, § 242).

4 L. 9 C., cit.: «Sed licet personalis actio ab initio fuerit instituta, eam tamen in quadragesimum 
annum extendimus». Это касается того, что ипотечный иск уже раньше получил 40-летнюю 
продолжительность (даже если его не предъявляли) (Unterholzner, Bd. 1, S. 446).

5 Donellus, lib. 16, c. 8, § 23.
6 Ср. выше, § 242, сн. 7 на с. 502.
7 Cujacius, Observ. XVIII, 29; Unterholzner, Bd. 1, S. 447.
8 Thibaut, Verjährung, S. 120; Göschen, Bd. 1, S. 447; Vangerow, Bd. 1, S. 181.
9 Против такого мнения возражает и Унтерхольцнер (Bd. 1, S. 446).
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рассуждение. Когда вслед за предъявлением иска приостанавлива-
лось его рассмотрение, положение истца было совсем другим, чем 
до начала судебного дела, так что теперь больше не действовали те 
основания, которые изначально могли быть поводом и для более 
короткого, и для более длительного срока давности. Отныне совер-
шенно иное положение истца особенно отчетливо следует из того 
соображения, что теперь вообще невозможно установить, насколько 
виноват истец, ответчик или судья в затягивании дела. А в этом все 
иски одинаковы, даже если изначально они обладали более корот-
ким или более длительным сроком давности, и поэтому нет никаких 
оснований для того, чтобы в этих изменившихся условиях при не-
которых исках против истца действовала большая строгость, чем 
при других.
Зато в следующих случаях не может применяться срок в 40 лет:
1) после приговора, вступившего в силу. Правда, с первого взгляда 

кажется, что теперь положение истца не может быть хуже, чем до реше-
ния суда, когда его право еще было неопределенным1. Тем не менее те-
перь силу должны иметь 30 лет2. Ведь во вступившем в силу решении со-
держится по сути истинное обновление, поскольку оно может полностью 
изменить даже изначальное притязание; его даже так и называют ‒  
«novatio»3. Поэтому больше не существует и сам первоначальный 
иск, о модифицированном сроке давности которого могла бы идти 
речь, из самого судебного решения возник новый иск, и на него, как 
и на любой другой иск, распространяется обычный срок давности. 
Следующее, более практическое размышление приводит к такому же 
результату. Пока дело оставалось нерешенным, истца можно было 
бы оправдать тем, что он замучился ждать окончания дела и потерял 
надежду на это. Если же все четко решено в его пользу, полностью 
отпадает такое оправдание;

2) в случае окончания судебного спора мировой сделкой наступают 
те же основания, и даже более несомненно. Ведь теперь первоначаль-
ный иск больше не существует, договор стал новым правовым осно-
ванием, а на иск из него распространяется 30-летний срок давности, 
так же как и на любой другой.

3) последний случай исключения из правила 40 лет обладает менее 
общим основанием, чем только что названные случаи; его основа-
ние – историческое, да такое, которое бросает мрачную тень на судо-

1 Unterholzner, Bd. 1, § 125, S. 444; Bd. 2, § 267.
2 Pufendorf, Obs., t. 1, obs. 117.
3 L. 3 pr. C., de usuris rei jud. (7. 54).
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устройство Германской империи. Когда в имперских судах процессы 
доводились до вынесения решения, но затем клались под сукно, то ис-
тец не мог заставить вынести решение. И хотя подход к этому вопросу 
был спорным, все же по понятным соображениям справедливости 
возобладало мнение, что теперь не может наступать вообще никакой 
срок давности, даже 40-летний. После ликвидации Германской импе-
рии процессы, остававшиеся нерешенными в имперских судах, были 
переданы в высшие суды отдельных германских государств. Закон 
Пруссии прямо признал названное правило имеющим силу1.

§ 244. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия.  

С. Bona fides2

Möllenthiel, Natur des guten Glaubens bey der Verjährung, Erlangen, 
1820, § 19‒31 (подробное и глубокое рассмотрение этого спорного 
вопроса).
Как обстояло дело с этим условием давности в римском праве – 

об этом не спорят. Приобретение в силу давности требовало bona fides 
для возникновения владения, а не для его продолжения. Самой по себе 
исковой давности это требование было чуждо, поскольку принималось 
во внимание лишь упущение истца. Только longi temporis praescriptio свои-
ми условиями было всецело связана с приобретением в силу давности, 
так что к этому следовало причислять и bona fides. Когда Юстиниан 
впоследствии потребовал bona fides и для 30-летнего владения3, это слу-
чилось лишь из-за того, что в таком случае владелец пытался притязать 
на преимущества приобретения права собственности по давности вла-
дения, т.е. преодолеть исковую давность; для последней в этом не было 
ничего нового. Longi temporis praescriptio как самостоятельный институт 
права также исчезла в Юстиниановом праве, и поэтому можно сказать, 
что в новом римском праве bona fides больше не встречается в качестве 
условия исковой давности.
Такое правовое состояние сохранялось без изменений до конца 

XII в., и Грациан представляет нам его (в середине того же столетия) 
таким, каким мы его обнаруживаем в источниках римского права4.

1 Закон Пруссии от 18 мая 1839 г. (Gesetzsammlung, 1839, S. 175).
2 Этот вопрос уже был кратко затронут выше (Приложение VIII, п. XXIII), здесь же 

на этом следует остановиться подробнее.
3 L. 8, § 1 C., de praescr. XXX (7. 39).
4 С. 15, с. 16, q. 3.



508

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

Важные новшества были введены двумя декреталиями, истинный 
смысл которых с тех пор вызывал ожесточенные споры. Их текст не-
обходимо привести здесь, поскольку он необходим для определения 
данного учения1:

C. 5 X. de praescript. (2. 26) (Alexander III):
«Vigilanti studio cavendum est... ne malae fidei possessores si-
mus in praediis alienis: quoniam nulla antiqua dierum possessio 
juvat aliquem malae fidei possessorem, nisi resipuerit, postquam 
se noverit aliena possidere, quum bonae fidei possessor dici non 
possit...»2;
C. 20 X. de praescript. (2. 26) (Innocentius III):
«Quoniam omne, quod non est ex fide, peccatum est, synodali ju-
dicio diffinimus, ut nulla valeat absque bona fide praescriptio tam 
canonica quam civilis, quum generaliter sit omni constitutioni atque 
consuetudini derogandum, quae absque mortali peccato non potest 
observari. Unde oportet, ut, qui praescribit, in nulla temporis parte 
rei habeat conscientiam alienae».

В обеих декреталиях ясно высказано намерение изменить рим-
ское право, а именно по нравственно-религиозным причинам; со-
держание и объем новшества являются тем, что вызывает споры 
и сомнения.
Итак, в них сразу заметны два отличия от римского права, но они 

не вызывали споров: во-первых, в предметах, во-вторых, в требу-
ющейся продолжительности bona fides. Римское право признает 
приобретение в силу давности, для которого требуется и bona fides, 
исключительно для собственности; в случае с сервитутами встре-
чается нечто подобное, но не то же самое, ибо вместо требования 
bona fides здесь появляются другие, хотя и схожие требования. Слова 
«praescriptio tam canonica quam civilis» указывают здесь на то, что 
теперь новые права, возникшие из церковных отношений, приоб-
ретаются, как и собственность (quam civilis) по римскому праву, 
благодаря bonae fidei possessio, куда относятся права прихода, деся-
тина и т.д., у которых больше сходства с собственностью, чем у сер-
витутов, бóльшая часть которых также связана с земельной собст-
венностью как придаток к ней3. Такое расширенное применение 

1 Более подробно эти фрагменты рассмотрены у Мёллентиля (там же) и Унтерхоль-
цнера (I, § 92).

2 В последней части фрагмента ничего нового по существу не сказано, зато в ней 
четко выражено намерение изменить римское право.

3 Möllenthiel, § 20 (S. 113, 115), § 24, 25.
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приобретения права собственности по давности владения не вы-
зывает сомнений согласно многим другим фрагментам, но здесь 
оно не было нововведением: оно возникло благодаря обычному 
праву – здесь же признается по случаю и на него распространя-
ются те же правила, что и на римское приобретение по давности  
владения.
Второе отличие от римского права является здесь новым предпи-

санием и очевидной целью обоих декреталий. Bona fides должна быть 
налицо не просто на момент возникновения владения (как этого 
требует римское право), но и в течение всей продолжительности 
владения. Это выражено в первом законе в словах «postquam se noverit 
aliena possidere» и еще четче во втором в словах «in nulla temporis parte 
rei habeat conscientiam alienae».
До сих пор споров нет. А следующим вопросом является вопрос 

о том, к каким институтам права следует относить второе отличие: 
только ли к приобретению в силу давности или также и к исковой 
давности. Если принять первое мнение, то новшество ограничится 
только что изложенным содержанием. Согласно второму мнению, еще 
одно новшество заключалось бы в том, что bona fides требовалась бы 
и для исковой давности (что чуждо римскому праву), и в этом случае, 
естественно, в такой же строгой форме, которая, несомненно, пред-
писана для приобретения в силу давности.
Для облегчения обзора я назвал первоначально только два противо-

положных мнения – на самом же деле спор имеет следующие четыре 
направления:

1) названные декреталии касаются только приобретения в силу 
давности1;

2) кроме того, они касаются также давности in rem actiones, но не бо-
лее того2;

3) кроме того, и личных исков, но только в том случае, если они 
нацелены на реституцию вещи, которой владеют неправомерно3 
(я считаю это мнение правильным);

1 Это мнение защищают: Boden, De praescriptione ex solo temporis lapsu procedente, 
Halae, 1750, § 13‒22; Seuffert, Erörterungen, Abth. 1, S. 134; Kierulff, S. 206‒209.

2 Это мнение защищает Гифаний (p. 255, 256).
3 Стало быть, например, к actio commodati, depositi, pignoratitia, locati, когда они на-

целены на возврат вещи, а не на арендную плату или на возмещение за отдельные пов-
реждения. Это мнение, которое отчасти также подтверждается решительной практикой 
нескольких судов, защищают: Wernher, Obs. for., t. 1, p. 1, obs. 183 (Präjudicien, Num. 67 
sq.); Böhmer, Jus eccl. prot., lib. 2, tit. 26, § 52‒58; Cocceji, lib. 41, t. 3, quaest. 30; Möllenthiel, 
a.a.O.; Unterholzner, Bd. 1, § 92; Göschen, § 153.
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4) кроме того, также прочих личных исков1, стало быть, и исковой 
давности вообще c ее неограниченным охватом2.
Следует, однако, отметить, что многие авторы, особенно из пред-

шествующих эпох, не делают такую подробную классификацию, что 
большинство из них, пожалуй, довольствуются спором о противопо-
ложности между третьим и четвертым мнением, поскольку она важнее, 
чем все прочие противоположности, как это будет показано ниже. 
Указанную противоположность часто высказывали так: требуется 
ли bona fides только в случае иска против debitor rei alienae или также 
против debitor rei propriae?3

В пользу первого мнения, согласно которому приведенные декрета-
лии следует относить только к приобретению в силу давности, в качес-
тве своеобразного довода4 выдвигалось утверждение, что в каноничес-
ком праве уже само выражение «praescriptio» означает исключительно 
приобретение в силу давности, а не исковую давность. Истина здесь 
заключается в том, что praescriptio (полностью отличаясь от римского 
словоупотребления) все же включает в себя и приобретение в силу 
давности5, но то, что под этим выражением следовало понимать толь-
ко приобретение в силу давности и вовсе не исковую давность, почти 
невозможно. Ведь никто не будет утверждать, что каноническое право 
не признает исковую давность, а поскольку в нем для нее нет другого 
своеобразного выражения, то оно, пожалуй, должно было сохранить 
для этого выражение, заимствованное из римского права6. Есть даже 
одна декреталия Александра III, где названное выражение касается 
как раз исключения иска7.

1 Следовательно, всех кондикций (например, из займа), actio emti, venditi, conducti, 
mandati, pro socio, большинства исков из деликтов, – короче говоря, подавляющего 
большинства личных исков вообще.

2 Защитниками этого мнения являются почти все древние практики, но также и но-
вые авторы: Lauterbach, lib. 44, t. 3, § 17; Stryk, lib. 44, t. 3, § 2; Struv., Exerc. 43, thes. 21; 
Pufendorf, T. 1, obs. 115; Höpfner, § 1182; Hofacker, § 870; Thibaut, Verjährung, S. 82, 106; 
Pandekten, § 1008 (Brauns, Erörterungen, S. 873). Они подтверждают очень широкую 
практику, в частности практику имперских судов.

3 Ибо debitor rei alienae ‒ это депозитарий, поскольку он должен вернуть чужую 
вещь; debitor rei propriae ‒ это заемщик, который должен заплатить свои собственные, 
а не ранее полученные деньги.

4 Большинство доводов, которые выдвигают в пользу этого мнения, должны опро-
вергать только четвертое мнение, стало быть, являются общими для первого, второго 
и третьего мнений.

5 Ср. выше, § 178.
6 Unterholzner, Bd. 1, S. 12.
7 C. 6 X. de praescr. (2. 26): «...quadragenalis praescriptio omnem prorsus actionem excludit». 

В данном случае, правда, речь шла о владении десятинами, когда исковая давность сов-
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Основание, якобы более всего говорящее в пользу указанного огра-
ниченного значения «praescriptio», заключается в следующем фраг-
менте из сборника Бонифация VIII1:

«Sine possessione praescriptio non procedit».
И поскольку данное положение действительно для приобретения 

в силу давности в целом, а для исковой давности по большей части 
недействительно, то из этого следовало, что каноническое право 
под выражением «praescriptio» вообще не подразумевает исковую 
давность.
Весь титул «Шестой книги» декреталий, откуда взят этот фраг-

мент, содержит нормы права, которые почти полностью заимство-
ваны из римского права, чтобы придать сборнику ученый авторитет; 
возможно, что их составил Дин, который был легистом, а не канонис-
том2. Этот фрагмент возник из следующего высказывания Лициния 
Руфина3:

«Sine possessione usucapio contingere non potest».
То, что здесь «praescriptio» употреблено вместо «usucapio», объ-

ясняется тем, что первое выражение было более распространенным 
в конце XIII в. (когда появилась «Шестая книга»), чем выражение 
«usucapio». Хорошенько поразмыслив, Дин будто бы сказал себе, 
что выражение является слишком общим, поскольку оно, например, 
исключает срок давности иска о возврате займа. А поскольку этим 
фрагментом пытаются доказать определенное и исключительное сло-
воупотребление в каноническом праве, то предполагают указанное 
размышление и взвешивание каждого слова; любое же беспристраст-
ное лицо согласится с тем, что благодаря такой предпосылке Дину 
оказывают слишком большую честь. В конце концов, если пытаться 
использовать этот фрагмент для того, чтобы обосновать им постоян-
ное во все времена словоупотребление в каноническом праве, как это 
следует сделать, если этим нужно было бы объяснять более древние 
декреталии Александра III и Иннокентия III, то такой способ полно-
стью неприемлем. В трех сборниках права Юстиниана мы допускаем 
определенную солидарность, и не без оснований, хотя и здесь не без 
ограничений, однако в большей степени касательно содержания 

падала с приобретением в силу давности; однако высказывание в общей норме права, 
приведенной здесь для доказательства отдельного решения, касается срока давности 
иска и поэтому, следовательно, должно было быть также применимым и к locati actio, 
предъявляемой в связи с этими десятинами.

1 C. 3 de reg. juris in VI.
2 Savigny, Geschichte des R. R. im Mittelalter, Bd. 5, S. 399, 400, 405.
3 L. 25 de usurp. (41. 3).
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правовых положений, чем в словоупотреблении1; но для источников 
канонического права, разделенных такими большими промежутками 
времени, аналогичное допущение было бы совершенно необосно-
ванным.
В пользу второго мнения не приводят никаких особых доводов. Его 

защитник пытается, собственно говоря, опровергнуть только четвертое 
мнение, и в этом стремлении он совпадает с защитниками третьего 
мнения, так что от второго мнения (как самостоятельного и отличного 
от третьего) следовало бы отказаться.

§ 245. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия.  

С. Bona fides 
(продолжение)

Таким образом, осталось рассмотреть разногласие между двумя 
последними мнениями, которое можно выразить вопросом: требует-
ся ли bona fides только в случае тех личных исков, которые касаются 
реституции владения, или в случае всех личных исков вообще, или, 
согласно уже употребленному выше выражению, учитывается ли она 
только в случае против debitor rei alienae или также в случае против 
debitor rei propriae?
Это различие мнений обладает самой большой практической важ-

ностью, оно несравненно более важное, чем различие между тремя 
первыми мнениями. Ибо истинным значением четвертого мнения 
может быть только то, что срок давности должен исключаться, если 
должник в какой-либо момент осознавал свой долг, поскольку теперь 
следует допустить, что он mala fide не удовлетворил требование кре-
дитора. Понятно, что крайне полезный институт исковой давности 
вследствие этого почти полностью уничтожается. Ведь все должники 
из договоров или деликтов хотя бы вначале определенно осознают свой 
долг, и существуют вообще лишь очень редкие случаи обязательств, 
когда должник все время мог это не осознавать. К ним относились 
бы, например, следующие случаи: когда на наследника кодициллом 
возлагается обязанность совершить отказ, а этот кодицилл случайно 
остается неизвестным в течение 30 лет; или когда кто-либо ведет мои 
дела без поручения и при этом несет за меня расходы, о которых я 
ничего не знаю; или когда при получении недолжного ошибка обна-

1 Ср. выше, т. 1, § 43.
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руживается только через 30 лет. Только в этих крайне редких случаях 
речь могла бы вообще идти об исковой давности.
Защитники этого радикального мнения приводят три довода в его 

пользу: общее высказывание в декреталиях, общий нравственный мотив 
и естественная справедливость. Более подробное рассмотрение этих трех 
доводов послужит вместе с тем для защиты третьего мнения от упреков, 
которыми его осыпали приверженцы первого и второго мнений.

1. Высказывание в декреталиях является, правда, весьма общим, 
и в нем сказано: «nulla praescriptio». Однако в обеих декреталиях посто-
янно говорится только о владельцах чужих вещей, а также о conscientia 
rei alienae; эти выражения не могут употребляться в отношении долж-
ников-неплательщиков. Именно к такому же ограничению ведет также 
выражение «mala fides», заимствованное из римского права вместе 
с его противоположностью ‒ «bona fides». Ведь эти выражения озна-
чают у римлян добросовестность или недобросовестность не в любом 
возможном применении, а только в особом применении к недобросо-
вестному владению; в других же применениях, где следовало указать 
на недобросовестное сознание, обычно употребляется выражение 
«dolus».
Только вследствие непонимания можно было бы пытаться ис-

пользовать эти доводы против третьего мнения, поскольку в случаях, 
к которым оно относит необходимость bona fides, часто вообще будет 
отсутствовать юридическое владение (с animus possidendi). Однако и его 
наличие совершенно безразлично, ибо именно в учении об иске о пра-
ве собственности, где как раз различение между b. f. и m. f. possessores 
имеет большое значение1, выражение «possessor» употребляется в самом 
широком смысле, так что оно там охватывает также простое держание, 
без animus possidendi2.
Зато, с другой стороны, выражение «conscientia rei alienae» нельзя 

понимать слишком узко, подразумевая под ним исключительно знание 
о чужой собственности, так что недобросовестное знание о залоговом 
праве, эмфитевзисе, владении по интердикту и т.д. противной стороны 
было бы безразлично. Под указанным выражением следует скорее 
понимать любую недобросовестность, касающуюся какого-либо вла-
дельческого отношения ответчика, т.е. такую, к которой относится 
требуемая от него реституция3.

1 L. 22 C., de rei vind. (3. 32).
2 L. 9 de rei vind. (6. 1).
3 Göschen, § 153. Это утверждение подтверждается всем контекстом фрагментов, 

что важнее, чем просто отдельное выражение «aliena», хотя оно встречается несколько 
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2. Выраженный в декреталиях нравственный мотив ‒ это забота 
о предотвращении греха, которая во всех подобных случаях одинакова.
Но как раз это последнее следует отрицать полностью, посколь-

ку в обоих случаях положение ответчика весьма разное. Если долг 
остается неоплаченным, то это происходит в бесчисленных случаях 
без всякого злого умысла: часто из-за действительного или предпо-
лагаемого попустительства со стороны кредитора, или оттого, что 
у должника в настоящее время нет денег (при этом вовсе не всегда 
следует подразумевать бедность или несостоятельность), или если 
переданный счет куда-нибудь кладут, а затем о нем забывают. Во всех 
этих случаях никогда нельзя утверждать недобросовестность или 
прегрешение; совсем по-другому дело обстоит в случае с требуемым 
владением, о неправомерности которого владелец знает и реституция 
которого не будет для него невозможной по случайным причинам. 
Здесь случаи невиновности настолько же редки, насколько часто они 
будут встречаться в первом случае.
Напротив, в названном нравственном мотиве заключается важное 

основание для предоставления преимущества третьему мнению перед 
первым и вторым. Ибо когда, например, арендатор выдвигает срок 
давности как довод против locati actio, хотя он некогда знал о том, что 
ему придется вернуть вещь, его поведение является совершенно таким 
же прегрешением, как попытка недобросовестного владельца приоб-
рести в силу давности или аннулировать виндикацию собственника 
посредством исковой давности; все эти случаи с нравственной точки 
зрения стоят в одном ряду. Было бы необъяснимой ограниченностью 
Папы, если бы своим законом он пытался спасти душу владельца 
в одном из этих случаев, а в другом совершенно спокойно допускал 
бы ее погибель, да и никто не смог бы смириться с мелочной мыслью, 
что в подобном нравственно-религиозном отношении можно было 
бы предоставить какое-либо влияние юридической классификации 
исков.

3. Естественная справедливость понимается сторонниками чет-
вертого мнения так, что любой срок давности является институтом 
позитивного права, т.е. противоположным естественному праву.
И все же позитивный характер срока давности не может помешать 

нам считать его чрезвычайно полезным институтом права и побудить 
нас ослабить, почти уничтожить, его благотворное действие путем 
необоснованных ограничений.

раз. В качестве подтверждения может служить также L. 7 C., de rebus alienis (4. 51), где 
выражение «alienatio» также толкуется самым свободным образом.
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А самым решающим против четвертого мнения является его срав-
нение с общими основаниями, которые способствовали введению 
срока давности. Среди них презумпция погашения (долга) занимает 
особо важное место (§ 237). Главным образом она применима к тем 
случаям, в которых четвертое мнение утверждает необходимость bona 
fides (вступая в противоречие с тремя первыми мнениями), поскольку 
в этих случаях обычно речь будет идти о денежных долгах, к которым 
преимущественно относится названная презумпция. И когда более чем 
через 30 лет предъявляется иск по коммерческому счету, то по старым 
письмам, быть может, можно будет доказать, что ответчик вначале знал 
об этом долге, но тем самым никак не уменьшается вероятность того, 
что этот счет в течение стольких многих лет уже некогда был опла-
чен. Ведь можно даже определенно утверждать, что те, кто утверждает 
необходимость bona fides для всех исков, полностью отказываются, 
собственно говоря, от презумпции погашения как причины срока дав-
ности. Ибо погашение долга осуществляется, за редким исключением, 
благодаря добровольным действиям должника1, а они невозможны 
без осознания долга, что, согласно указанному мнению, должно пре-
пятствовать сроку давности. Совсем по-другому дело обстоит с иска-
ми о реституции владения, которыми первые мнения ограничивают 
требование bona fides. То, что здесь не происходило прямое погаше-
ние, явствует из владения, находящегося и поныне в руках ответчика; 
косвенное же погашение, например путем денежной компенсации, 
предполагало бы новую юридическую сделку, для предположения ко-
торой невозможно было бы утверждать аналогичную презумпцию, как 
для предположения наличной оплаты, заключающейся в естественном 
развитии денежных обязательств.
Высказанное здесь утверждение необходимо дополнить следующими 

уточняющими положениями.
Существование добросовестного сознания не исключается вследс-

твие того, что в основе лежит юридическая ошибка2.
Раньше спорили о том, не препятствует ли исковой давности также 

и то, что по истечении срока давности наступает осознание чужого права3. 

1 Правда, встречаются также случаи погашения без действий со стороны должника, 
даже без его знания об этом, например, когда за него платит другое лицо, не сообщая 
ему об этом даже впоследствии, или когда должник приобретает встречное требование, 
не зная об этом; но эти случаи встречаются настолько редко, что их вообще можно 
не учитывать.

2 Ср. выше, Приложение VIII, п. XXIII.
3 Гилькен (Gilken, De usucap., p. 2, membr. 3, c. 8) делает совершенно произвольное 

различие между сроком давности из causa lucrativa и onerosa.
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В Новое же время стало общепризнанным, что это обстоятельство 
не препятствует действию исковой давности1. Причина заключается 
в том, что сам срок давности порождает новое право или по крайней 
мере может его породить, отчего любая мысль в отношении прежне-
го правоотношения является безразличной. Совершенно отличным 
от последующей mala fides является то, что благодаря новой юридичес-
кой сделке отказываются от преимуществ срока давности; о действии 
подобного договора речь пойдет ниже2.
Однако в основе опровергнутого здесь четвертого мнения лежит 

относительная истина, которую теперь следует признать. Когда денеж-
ный должник не только знает о том, что он должник, но и способствует 
недобросовестными действиями истечению срока давности, удержи-
вая, например, кредитора от предъявления иска своими обманчивыми 
обещаниями, тогда (принимая во внимание только материальный 
результат) можно сказать, что сроку давности препятствует mala fides. 
Однако это выражение не совсем правильно, скорее следует утверж-
дать, что прежний иск действительно утрачен вследствие истечения 
срока давности, что, однако, прежний кредитор с помощью совер-
шенно нового иска ‒ doli actio ‒ может добиться полного возмещения 
ущерба3.

§ 246. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия. 

С. Bona fides 
(продолжение)

В ряду мнений, которые касаются требования bona fides, до сих пор 
не было упомянуто мнение, существенно отличающееся от всех мне-
ний, проверенных в § 244 и 245, которое само по себе не заслуживало 
бы никакого внимания и лишь случайно приобрело определенное 
значение.
Раве говорит сначала о вышеизложенных противоположных мне-

ниях, которые ему хорошо известны, а под конец весьма решительно 
выступает за четвертое мнение, согласно которому mala fides должна 
быть препятствием сроку давности в случае всех без разбора личных 
исков4. Но затем он неожиданно придает делу следующий непредви-

1 Giphanius, p. 258; Müller, Аd Leyser., obs. 726; Möllenthiel, S. 120.
2 Так трактуется вопрос и в Прусском земском праве (I, 9, § 564).
3 L. 1, § 6 de dolo (4. 3): «...nisi in hoc quoque dolus malus admissus sit, ut tempus exiret».
4 Rave, § 19, 93, 131, 132.
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денный оборот1. Исковая давность, говорит он, является лишь причи-
ной весьма сильной презумпции погашения долга. Стало быть, даже 
если будет представлено собственноручное документальное подтверж-
дение обязательства должника, это не опровергает предположение, что 
в течение долгого последующего времени долг не был погашен. Это 
предположение опровергается только доказательством истца, охваты-
вающим одновременно два факта: во-первых, что долг действительно 
продолжает существовать, т.е. не погашен; во-вторых, что должник 
знает об этом2. В этом должно заключаться доказательство mala fides, 
которую судья должен распознать по обстоятельствам, в частности 
по следующим фактам: по внесудебному признанию, по попытке 
уничтожения доказательственных документов, наконец, по сведениям, 
которые он может получить об этом от других лиц.
В этой путанице понятий нелегко разобраться. Сначала Раве дей-

ствительно отказывается от обстоятельно защищаемого им учения 
о необходимой для любой исковой давности bona fides, отказывая 
в силе собственноручному документальному подтверждению; ведь 
из существования этого документа неоспоримо следует, что должник 
хотя бы вначале осознавал долг, и именно в этом в подобных случаях 
заключается mala fides, как ее понимают все другие авторы. Ниже 
будет показано, как он затем снова пытается протащить mala fides. 
Далее, он превращает презумпцию погашения, которая представляет 
собой просто легислативный мотив и даже в таком качестве обладает 
лишь ограниченной правдоподобностью (§ 237), в практическую суть 
самого срока давности, которая должна устанавливать вид и объем 
его действия, что совершенно необоснованно. И если бы он захо-
тел последовательно реализовать свое мнение, то ему следовало бы 
полностью отказаться от условия bona fides, а разрешаемое встречное 
доказательство нацелить исключительно на реальное продолжение 
существования долга, т.е. на непогашение, вследствие чего, правда, 
опровергалась указанная презумпция. Разумеется, для такого не-
гативного факта едва ли можно было попытаться найти какое-ли-
бо иное доказательство, чем принесение присяги, а ее применение 
вызывало бы в этом случае различные сомнения. Однако Раве хотел 
пристроить и mala fides, за общую действительность которой он выска-
зался, следуя за многими древними авторами. Поэтому он поместил 

1 Rave, § 133.
2 Rave, l. c.: «Magis itaque requiritur etiam hoc, ut actor probet, scire reum, hanc obliga-

tionem nondum esse extinctam, sed iisdem terminis adhuc post hos triginta annos durare, quibus 
antea incepit».
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ее во время после окончания срока давности, куда она вообще не от-
носится, и объединил ее с опровержением презумпции погашения 
таким образом, что одни и те же факты должны были одновременно 
служить для доказательства непогашения долга и недобросовестного 
сознания. Но всех этих фактов, приведенных им в качестве приме-
ров, для этого совершенно недостаточно. Внесудебное признание 
доказывает лишь мнение ответчика о продолжении существования 
долга, которое может быть ошибочным, так что наряду с этим все же 
возможно действительное погашение долга, следовательно, презум-
пция, обоснованная длительным временем, не опровергнута. С по-
пыткой уничтожения документов, доказывающих возникновение 
долга, дело обстоит так же, да и сам должник, проникшийся теорией 
Раве, не будет настолько безрассудным, чтобы подобной попыткой 
вызвать подозрение, ведь существование сохраненных документов 
не должно опровергать презумпцию погашения. Наконец, сведения 
от третьих лиц могут, несомненно, дать еще меньший результат, чем 
собственное признание должника.
Таким образом, все это учение оказывается не выдерживающим 

критики и непоследовательным. Ни один новый автор не останав-
ливался на нем подробно, да и не было бы повода останавливаться 
на нем здесь более чем мимоходом, если бы с ним не было связано 
очень важное практическое действие, о чем, несомненно, названный 
автор думал менее всего.
Прусское земское право допускает два вида давности: вследствие 

владения и вследствие неиспользования. Первый охватывает римское 
приобретение в силу давности, а также одновременно случаи римской 
исковой давности, основанные на владении; второй содержит в себе 
в том числе, но как самый важный элемент, те случаи римской иско-
вой давности, в которых вообще не говорится о владении ответчи-
ка, т.е. как раз те случаи, для которых, согласно изложенному выше 
четвертому мнению, требуется bona fides, тогда как все другие мнения 
этого здесь не требуют1.
При подготовке уложения Суарец исходил из следующих ясно 

и определенно продуманных положений. Срок давности вследствие 
неиспользования является чистым наказанием правомочного лица 
за халатность2, поэтому здесь вообще ничего не зависит от поведения 

1 Эти общие понятия срока давности и двух его основных видов явствуют из A. L. R., 
I, 9, § 500‒503. Особое учение о сроке давности вследствие неиспользования приведено 
в § 535 и следующих параграфах, о сроке давности вследствие владения ‒ в § 579 и сл.

2 Simon und Strampff, Zeitschrift des Preuß. Rechts, Bd. 3, S. 421, 482, 512.
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должника, стало быть, и от его bona fides1. Результатом этого мнения 
было то, что в напечатанном проекте закона bona fides обходили пол-
ным молчанием.
Когда же Суарец докладывал гросканцлеру Кармеру о многих пос-

тупивших замечаниях по названному проекту (с целью подготовки 
окончательной редакции), он пошел еще на один шаг дальше и поп-
росил внести недвусмысленное положение, которое объявит bona fides 
ненужной2. Но, к несчастью, Кармер, видимо, читал книгу Раве, и она 
произвела на него глубокое впечатление, поскольку после указанной 
просьбы Суарец отмечает противоположное решение в следующих 
словах:

«Conclusum. Имеет место доказательство, что обязанное лицо воп-
реки знанию о своем еще существующем (обязательстве) пыталось 
уклониться от его исполнения».
Итак, отсюда возникли следующие фрагменты в нашем Земском 

праве:
Часть 1, титул 9:
«§ 568: «Окончание срока давности вследствие неиспользования 

порождает юридическую презумпцию, что некогда возникшее обя-
зательство тем временем было исполнено тем или иным способом.»;

«§ 569. Эта презумпция может быть опровергнута только посредст-
вом полного доказательства того, что другое лицо недобросовестным 
образом и вопреки своему знанию о еще существующем обязательстве 
пыталось уклониться от его исполнения.».
В этих словах явно должно было отражаться учение Раве3. Включение 

этого учения (при его полной несостоятельности) было бы большим 
злом при любых обстоятельствах, но зло стало еще бóльшим, поскольку 
эти фрагменты вставили без обработки, как инородное тело, тогда как 

1 Ibid., S. 426, 508, 527, 532.
2 Ibid., S. 532 (из vol. 71, num. 42, fol. 71v рукописных материалов). Предлагавшиеся 

им параграфы звучат так: «Окончание срока давности вследствие неиспользования 
полностью освобождает обязанное лицо от его прежнего обязательства. Этому не пре-
пятствует возражение, что обязанное лицо знало о своем обязательстве».

3 Если это могло бы еще вызывать сомнение, то убедило бы следующее замечание 
Суареца, которым он на собрании Государственного совета сопроводил свое выступле-
ние по поводу указанных параграфов (тогда под номерами 573 и 574) (Simon u. Strampff, 
a.a.O., S. 580 (взято из материалов vol. 88, fol. 48): «Согласно практике, правда, больше 
не спрашивают о b. f., как только истечет срок, но это не отвечает теории. Ибо lapsus 
temporis обосновывает только praesumptionem juris для прескрибента, которая никогда 
не исключает доказательство contrarii». Последние слова почти полностью взяты из за-
ключения Раве к § 132. Суарец выступил здесь голосом гросканцлера, т.е. высказал его 
теоретическое мнение, а не свое.
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обработка всего остального учения о сроке давности основывается 
на иных воззрениях1.
Понятно, что в этом фрагменте препятствием сроку давности на-

зывают не mala fides в обычном смысле, а именно осознание долга, 
имевшее место когда-либо в течение срока давности, потому что здесь 
(полностью совпадая с Раве) препятствующая недобросовестность 
переносится в настоящее время ‒ время судебного спора о сроке 
давности, который возможен лишь по истечении срока давности, 
утверждаемого должником. Это следует также из другого положе-
ния Земского права, согласно которому даже у осужденного по за-
кону должника допускается возникновение нового срока давности 
вследствие неиспользования2, и в этом случае у должника непременно 
должно быть осознание долга. Наконец, это следует также из того, что 
в § 568 презумпция погашения объявляется прямо-таки сущностью 
срока давности, а так как погашение почти никогда не происходит 
без осознания должником существования долга (§ 245, сн. 1 на с. 515), 
Земское право не может считать это осознание препятствием сроку  
давности.
Но не так легко сказать, что же является истинным смыслом фраг-

мента и как им пользоваться. Самые опытные практики, которых 
я спрашивал об этом, давали самые разные ответы, но были едино-
душны в том, что названный фрагмент применяется нечасто, что 
он вызывает лишь ненужные сомнения и что лучше бы его вообще 
не было. Большинство авторов также согласны с этим; они пытаются 
придать этому фрагменту такой смысл, что срок давности исключа-
ется вследствие недобросовестных действий должника, которыми 
он препятствует предъявлению иска, т.е. способствует окончанию 
срока давности3. С этим утверждением (что касается практического 
результата) можно согласиться без сомнений, и оно было признано 
верным уже в римском праве (§ 245, сн. 3 на с. 516), однако в спорном 

1 Ниже будет сказано о сомнениях и разногласиях, вытекающих отсюда для действия 
срока давности. Это новое положение не сочетается с положением Прусского земского 
права, которое приведено выше, в § 245 (сн. 2 на с. 516). Единственным, возможно, 
фрагментом, где учитываются оба приведенных выше параграфа, является § 245 Прус-
ского земского права (I, 20, § 245).

2 A. L. R., I, 9, § 558. В случае давности владения предписано как раз обратное, потому 
что именно здесь требуется bona fides (I, 9, § 592).

3 Rönne, Anmerk. zu Klein’s Preuß. Civilrecht, Bd. 1, § 222 (1830); Temme, Preuß. Civil-
recht, § 346 (1832); Thöne, Preuß. Privatrecht, Bd. 2, § 299, 300 (1835). В таком же смысле 
высказалась законодательная комиссия в 1789 г. (Klein’s Annalen, Bd. 6, S. 311); естест-
венно, это высказывание не может использоваться для интерпретации намного более 
позднего Земского права.
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фрагменте Земского права это положение не сохранилось, поскольку 
злой умысел, который подразумевали названные авторы, всегда при-
ходится на время еще текущего срока давности, тогда как в данном 
фрагменте препятствующая недобросовестность переносится в пос-
ледующее время. Единственный автор защищал указанный фрагмент, 
правда, только частично, но одновременно придавал ему такой смысл, 
который в нем невозможно найти1.
В опубликованных подготовительных работах по изменению за-

кона требовали, чтобы в нем прямо говорилось о том, что bona fides 
не является требованием исковой давности. Касательно Прусского 
закона о коротких сроках давности (§ 239, сн. 1 на с. 485) речь шла 
о том, что уже сейчас, до окончания ревизии, необходимо отказаться 
от § 568 и 569, ничем их не заменяя. Это не произошло лишь по той 
причине, что в указанных параграфах одновременно говорится о дейст-
вии срока давности, о чем невозможно принять решение без всесто-
роннего учета всех отношений данного института права; в отношении 
неприемлемости названного фрагмента не было вообще никаких 
разногласий.
Французский Кодекс подходит к этому вопросу слегка ради-

кально, но просто и практически. В случае закономерной 30-летней 
исковой давности от bona fides не должно зависеть вообще ниче-
го2. В случае особых, коротких сроков давности кредитор может 
потребовать от должника присягнуть, что платеж действительно 
осуществлен3. Таким образом, здесь презумпция погашения прямо 
считается единственным основанием и условием исковой давности, 
благодаря чему в определенной степени снимается вопрос о доб-
росовестности. При столь коротких сроках, когда память обычно 
даст определенные сведения, это положение выполнимо; при боль-
ших сроках оно приводило бы к неуверенным и часто суровым  
результатам.

1 Bornemann, Preuß. Civilrecht, Bd. 2, § 120, 128, 129 (1834). Он использует до сих пор 
совершенно неизвестное, а также чуждое смыслу законодательства различение между 
обязательствами из специального титула (например, купля или ссуда) и общего пра-
вового основания (например, гарантия за дефект купленной вещи или повреждение); 
у последних bona fides не должна требоваться, зато у первых должна, однако и здесь в со-
вершенно ином, отличном от всеобщего понимания смысле. Я считаю такое различение 
в теории необоснованным, практически едва ли реализуемым и не могу поверить, что 
другие сочтут его убедительным. Впрочем, он подтверждает, что Верховный суд издавна 
не требовал bona fides для исковой давности.

2 Code civil, art. 2262.
3 Code civil, art. 2275.
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§ 247. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Условия. D. Истечение времени

Обычно время, требующееся для окончания срока давности, со-
ставляет 30 лет (§ 238).
Существует большое число исключений из этого правила для от-

дельных исков, которые обычно длятся менее 30 лет, а реже ‒ более; 
они относятся к специальным частям правовой системы. Здесь же 
нам следует представить те исключения, которые обладают общим 
характером, т.е. охватывают целые классы исков и поэтому не могут 
занимать особое место в специальной системе.

1. Longi temporis praescriptio, равная 10 или 20 годам. Она обладает 
всеобъемлющим характером, поскольку относится ко всем speciales 
in rem actiones, т.е. ко всем искам, возникающим из вещных прав. Ее 
можно представить не здесь, а только в связи с приобретением в силу 
давности, с которым неразрывно связано ее возникновение и развитие.

2. Преторские иски. Гай и Институции представляют дело так, 
будто для всех этих исков силу имеет одногодичный срок давности 
в качестве правила, из которого существуют отдельные исключения1. 
Согласно более точным сведениям Павла и Ульпиана, это правило 
имело силу только для пенальных исков, названных в эдикте, а не 
для исков о защите имущества2. Еще точнее это можно выразить так, 
что одногодичная давность распространялась как на односторонние, 
так и на двусторонние штрафные иски3. Поэтому одногодичными 
являются doli actio4, равным образом владельческие интердикты5, хотя 
эти иски никогда не обогащают истца, однако часто делают ответчика 

1 Gajus, IV, § 110, 111; pr. J., de perpetuis (4. 12). Исключениями здесь называют иски 
преторских наследников (против должников наследодателя) и actio furti manifesti. Эта пос-
леднияя является настоящим исключением из правильно сформулированного правила 
и, будучи таковым, покоится на хорошем основании (ср. о сроках давности преторских 
исков: Unterholzner, Bd. 1, § 12; Bd. 2, § 269, 270, 272).

2 L. 35 pr. de O. et A. (44. 7); L. 3, § 4 nautae (4. 9); L. 21, § 5 rer. amot. (25. 2).
3 В L. 35 pr. cit. Павел, высказав правило, явно неправильно говорит, что преторские 

иски о rei persecutio являются perpetuae: «Illae autem rei persecutionem continent, quibus 
persequimur, quod ex patrimonio nobis abest». Если бы это положение было правильным, 
то односторонние штрафные иски должны были бы быть persecutiae, которые на самом 
деле все же являются одногодичными (сн. 4 и 5).

4 А именно согласно эдикту претора; впоследствии этот annus utilis был преобразован 
в biennium continuum (L. 8 C., de dolo (2. 21)). Одногодичный срок давности иска по поводу 
нанесенного оскорбления (L. 5 C., de injur. (9. 35)) также является чистым применением 
общего правила, но относится к двустороннему штрафному иску.

5 L. 1 pr. de vi (43. 16); L. 1 pr. uti poss. (43. 17).
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позитивно беднее, равно как и наказание. Пожалуй, единственное 
настоящее исключение из сформулированного таким образом правила 
встречается в случае actio furti manifesti (сн. 1 на с. 522). Нельзя согла-
ситься со вторым исключением, называемым Павлом, когда publiciana 
actio дают для реституции против завершившегося приобретения в силу 
давности1. Ведь здесь срок давности относится вовсе не к иску, а к аб-
солютно отличной от него реституции, но в случае реституции всегда 
действительна одногодичная давность независимо от того, должна ли 
она проложить путь к иску, к эксцепции или к какому-либо другому 
правоотношению.
Можно было бы усомниться в том, использовались ли одного-

дичные, а также более длительные сроки давности в форме эксцеп-
ций, поскольку в них редко встречается название «praescriptio» или 
«exceptio». Однако в некоторых фрагментах оно действительно встре-
чается2, а редкое употребление объясняется тем обстоятельством, что 
в случае таких коротких сроков давности, при которых еще свежи 
в памяти все факты, сам претор обычно мог принять непосредствен-
ное решение по поводу такого возражения, не передавая его в виде 
эксцепции судье.

3. Иски, полагающиеся церквям и благотворительным учреждениям3. 
Запутанная и отчасти спорная история этого исключения основана 
на следующих фактах.
В 528 г. Юстиниан издал закон4, в котором предписывал 100-летний 

срок давности для исков церквей и благотворительных учреждений 
из наследств, легатов, дарений и договоров купли. Такое же право 
должно было иметь силу для подобных исков городских общин, кроме 
того, также для наследств, завещательных отказов и дарений с целью 
выкупа пленных. Во всех этих положениях не должно было быть ни-
какой разницы в том, были ли эти иски in rem или in personam; не до-
бавлялось также исключение для исков, которым предписывались 
короткие сроки давности. Согласно тексту закона, его можно было бы 
ограничить вышеназванными специальными исками церквей и горо-
дов, однако более вероятно, что его следовало применять ко всем искам 
названных юридических лиц и что указанные выражения предназна-
чались только для указания на обычное возникновение их имущества. 

1 L. 35 pr. de O. et A.
2 L. 30, §  5 de peculio (15. 1): «Si annua exceptione sit repulsus a venditore creditor»; L. 15, 

§ 5 quod vi (43. 24): «causa cognita annuam exceptionem remittendam» (см. выше, § 177). 
О том, как это обстоятельство не заметил Донелл, см. ниже, в § 248.

3 Этот вопрос очень хорошо рассмотрен у Унтерхольцнера (I, § 40‒44).
4 L. 23 C., de SS. eccles. (1. 2).
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В пользу такого расширенного толкования говорит то обстоятельство, 
что в последующих законах, которые отчасти связаны с названным, 
отчасти передают его содержание1, вообще не упоминается ограниче-
ние определенными  классами исков2.
Новелла 9 (535 г.) применила без изменений эту привилегию, вве-

денную сначала для церквей Востока, ко всем церквям Запада, которые 
здесь получили общее название «ecclesia Romana». Не должно было 
быть никакой разницы в том, расположено ли имущество этих церквей 
на Западе или на Востоке.
За этим последовала Новелла 111 (541 г.). Она сократила 100 лет 

до 40 лет для церквей и учреждений, так что они могли пользоваться 
только добавочным сроком в 10 лет по сравнению с обычным сроком 
давности; это должно было распространяться только на них, а для всех 
остальных лиц и судебных дел силу имело правило 30 лет3. Для церквей 
должны были сохраняться также до сих пор соблюдавшиеся исключе-
ния из привилегии, в частности трехлетний срок давности4.
Новелла 131 (разд. 6) представляет собой просто краткое повторение 

вышеназванного закона. В ней содержится только более определенное 
положение о том, что 40 лет должны иметь силу там, где иначе имели 
бы силу 10, 20 или 30 лет. Это подразумевалось не как изменение, 
а только как более определенное указание исключений из привилегии, 
предусмотренных в Новелле 1115.
Правильность приведенных здесь законодательных положений 

подтверждается многими фрагментами в каноническом праве. Так, 
в V в. признают, что общий 30-летний срок давности действителен 
также и для церквей6, потому что в то время еще не было привилегии, 
введенной лишь Юстинианом. Но в 591 г. было признано, что и Папа 

1 Nov. 9 и Nov. 111 prooem.
2 Unterholzner, Bd. 1, § 40, 41.
3 Этим явно должна была упраздняться 100-летняя давность для городских общин.
4 Под выражением «triennium» подразумевается приобретение в силу давности. 

Остальные, точнее не называемые исключения относятся, несомненно, ко всем сро-
кам давности менее 10 лет. Все эти исключения не упоминаются в L. 23 C., de SS. eccl. 
(1. 2), они были введены, вероятно, благодаря судебной практике. У Грациана (c. 16, 
C. 16, q. 3) и в Auth. Quas actiones C. de SS. eccl. (1. 2) в качестве исключений называют 
три и четыре года.

5 Это утверждение объясняется и оправдывается замечанием из предшествующей 
сноски. Подтверждением служит то, что делает Юлиан. В свою Сonst. 104 как в дейст-
вующее право он включает выборку только из Nov. 111; в своей Const. 8 он упоминает, 
правда, Nov. 9, но не делает выборку из нее, так как ее отменили; Nov. 131 (разд. 6) он 
обходит полным молчанием.

6 С. 1, C. 16, q. 3.
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должен пользоваться только 40-летним сроком давности1, потому что 
Юстиниан отменил 100-летнюю привилегию в целом.
Однако в результате применения в судопроизводстве сформирова-

лось следующее правило. Церкви вообще обладают 40-летним сроком 
давности, а ecclesia Romana, т.е. церковь самого Папы, обладает в виде 
исключения 100-летним сроком давности. Поводом для этого нового 
исключения послужила, несомненно, буква Новеллы 9, которую, одна-
ко, необходимо было полностью лишить ее исторического контекста, 
чтобы можно было получить такой результат; ведь отчасти выражение 
«ecclesia Romana» взяли в совершенно новом, произвольном значении, 
поскольку изначально оно должно было означать только противо-
положность восточным церквям, отчасти вовсе не заметили отмену 
Новеллы 9, что прямо подтверждает современник Юлиан.
Первое признание указанного нового правового положения встре-

чается в 878 г.2 Впоследствии это же положение высказал Ирнерий3. 
Наконец, его подтвердили декреталии Иннокентия III4 и Бонифа-
ция VIII5.
Из этого исторического обзора одновременно следует, для ка-

ких случаев должна иметь силу 40-летняя привилегия. Она заменяет 
действующие в ином случае 10-летние, 20-летние и 30-летние сроки, 
т.е. применима (в духе Юстиниана) и к приобретению недвижимости 
в силу давности. Зато остаются без изменений, т.е. не затронутыми 
привилегией, все более короткие сроки исковой давности, а наряду 
с ними и приобретение движимых вещей в силу трехлетней давности, 
прямо упомянутое Юстинианом6.

1 С. 2, C. 16, q. 4.
2 С. 17, C. 16, q. 3 Папы Иоанна VIII.
3 Auth. Quas actiones C. de SS. eccl. (1. 2): «Quas actiones alias decennalis, alias vicen-

nalis, alias tricennalis praescriptio excludit: hae, si loco religioso competant, quadraginta annis 
excluduntur: usucapione triennii, vel quadriennii praescriptione, in suo robore durantibus: sola 
Romana ecclesia gaudente centum annorum spatio vel privilegio». Из-за этого фрагмента Ир-
нерия несправедливо называли фальсификатором римского права. Правда, в заголовке 
источником названа только Nov. 131, C. 6, но он внес в нее дополнения из Nov. 111 
и из уже давно не вызывающей сомнений судебной практики, так что его нельзя уп-
рекнуть в том, что сам он неправильно понял Nov. 9 и неправильно ее применил (ср.: 
Savigny, Geschichte des R. R. im Mittelalter, Bd. 2, § 70).

4 C. 13, 14, 17 X. de praescript. (2. 26) от 1206 г.
5 C. 2 X. de praescr. in VI. (2. 13) от 1300 г.
6 Unterholzner, Bd. 1, § 41. Тогда благодаря этому ограничению исчезает также упрек 

в невыполнимости, в чем иначе можно было бы упрекнуть в случае некоторых корот-
ких сроков исковой давности. Ведь все же было бы бессмысленно, если бы, например, 
церковь могла в течении 40 лет предъявлять actio redhibitoria или quanti minoris.
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4. Иски городов, согласно первому закону Юстиниана, как и иски 
церквей, должны были обладать 100-летней давностью (сн. 4 на с. 523). 
Одним из своих последующих законов он полностью отменил эту при-
вилегию, стало быть, вернул города под действие правила 30 лет (сн. 3 
на с. 524). Но так как города не были названы прямо, некоторые оши-
бочно полагали, что для них продолжали действовать 100 лет, другие ‒ 
что их молчаливо включили в новую привилегию церквей (40 лет), 
и даже суды не всегда были свободны от этих ошибок1.

5. Иски фиска. В этом вопросе меньше следует сетовать на спорные 
мнения, чем на полное отсутствие его серьезного, глубокого иссле-
дования.
Прежде всего следует различать иски из своеобразных прав фис-

ка, такие как штрафы и т.д., и иски по общему праву, полагающиеся 
фиску.
А) Особые фискальные иски утрачивают силу через 20 лет, и это 

правило возникло даже тогда, когда еще все иски, как правило, не име-
ли срока давности2.
Наряду с этим снова встречаются два особых исключения. Право 

фиска на выморочное имущество теряет силу уже через четыре года3. 
Зато налоговые требования объявляются полностью не подлежащими 
действию срока давности даже в новейшем праве4.
В) На общеправовые иски, в которых фиск, как и любое другое 

лицо, выступает как собственник, кредитор и т.д., распространяется 
действие обычного 30-летнего срока давности. Правда, ссылаются 
на закон Анастасия, который предписывал срок давности в 40 лет, 
однако в этом законе говорится о совершенно отдельном иске ‒ о вин-
дикации патримониальных земельных участков5. При этом в зако-
не вообще не ссылаются на какую-либо общую привилегию фиска, 
что невозможно уже потому, что фиск этим приравнивался бы хра-
мам, а в то время еще совсем не задумывались о 40-летней давности 
для церквей. Но подобные особые виды родовых поместий больше 

1 Bülow und Hagemann, Practische Erörterungen, Bd. 4, Num. 5; Unterholzner, Bd. 1, § 45. 
В Dictatum de consiliariis привилегию городов считают действительной (Savigny, Geschichte 
des R. R. im Mittelalter, Bd. 2, § 70; Zeitschrift für geschichtliche Rechtswiss., Bd. 5, S. 343, 344).

2 L. 13 pr. de div. temp. praescr. (44. 3); L. 2, § 1, L. 3, L. 4 de requirendis (48. 17); L. 1, 
§ 3 de j. fisci (49. 14).

3 L. 1 C., de quadr. praescr. (7. 37).
4 L. 6 C., de praescript. XXX. (7. 39) (ср. выше, § 238, сн. 2 на с. 479). В Законе 

Пруссии от 18 июня 1840 г. (Gesetzsammlung, 1840, S. 140) именно налоговые требования 
получили очень короткий срок давности.

5 L. 14 C., de fundis patrim. (11. 61); этот срок давности должен был иметь силу как 
для владения с уплатой годового налога, так и для освобождения от него.
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не встречаются в современном праве. Зато встречается недвусмыслен-
ное подтверждение 30 лет в следующем положении. Если от имени 
res privata императора иск подают на беглых колонистов, то действует 
обычный 30-летний срок давности1. А с другой стороны, прямо при-
знано, что res privata пользуется всеми привилегиями фиска2. Можно 
согласиться в крайнем случае с тем, что эти обычные иски фиска 
относились к тем искам, на которые не распространялся 30-летний 
срок давности вследствие произвольного толкования (§ 238). Но такое 
освобождение не нашло реального подтверждения в наших источни-
ках права.
Авторы Нового времени заверяют один за другим, что 40 лет были 

приняты согласно практике3. Но обычно они не называют преюдиции, 
которые могли бы стать предметом более подробной проверки, да 
и говорят они в настолько общих словах, что их утверждения можно 
было бы отнести даже к своеобразным фискальным искам вопреки 
ясным высказываниям в римском праве.

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

Касательно истечения времени необходимо еще ответить на сле-
дующие общие вопросы.
Во-первых, способ исчисления. При давности в один год или еще 

меньше действует utile tempus, при более длительных ‒ сontinuum. 
Во всех исковых давностях используется гражданское исчисление 
времени такого вида, что срок давности истекает только с окончанием 
календарного дня, на который приходится естественно рассчитанный 
конечный момент (momentum temporis)4.
Во-вторых, более важным является вопрос о том, может ли на-

ступить истечение срока только между теми же индивидами, между 
которыми началось течение исковой давности, или в его течение могут 
включиться и другие индивиды вследствие accessio temporis. Согласно 
общим принципам, ответ на этот вопрос не может вызывать сомнений. 
Правовой формой, которой можно добиться исковой давности, явля-
ется форма эксцепции, а эксцепции, как правило, переходят с обеих 
сторон к наследникам и сингулярным правопреемникам, за исключе-

1 L. 6 C., de fundis rei priv. (11. 65).
2 L. 6, § 1 de j. fisci (49. 14).
3 Thibaut, Verjährung, S. 97, 129; Unterholzner, Bd. 1, § 46; Bd. 2, § 259; Göschen, Bd. 1, 

S. 437; Vangerow, Bd. 1, S. 173.
4 Ср. выше, § 185, 189, 190.
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нием тех редких случаев, когда эксцепция основывается на совершенно 
конкретном отношении (§ 227). С тем, что случай такого исключения 
отсутствует у temporalis praescriptio, согласится каждый. С этой точки 
зрения мы вынуждены сказать: преимущество давности подобает пер-
воначальному ответчику, его наследнику, покупателю, дарителю и т.д., 
но не тем лицам, которые приобрели владение вещью без правопреемст-
ва (в случае in rem actio). Ущерб от давности касается первоначального 
истца, его наследника, а также правопреемника в случае исков in rem 
и in personam. Подтверждение этого предположения заключается также 
и в том, что в законах обычно речь идет только о том, был иск предъяв-
лен своевременно или нет, а лица при этом отступают на второй план; 
таким образом, в случае перемены лиц все зависит только от того, явля-
ется ли иск тем же самым иском, течение давности которого началось 
ранее и для которого теперь утверждается окончание срока.
Обратимся к высказываниям в наших источниках права. Начатое, 

незавершенное приобретение в силу давности во все времена про-
должалось в лице наследника, который идентичен наследодателю 
согласно jus civile1, но не в лице покупателя или одаренного. Причина 
заключалась в строго цивильном характере приобретения в силу дав-
ности, и именно поэтому с давних пор в случае longi temporis praescriptio, 
основанной на свободной aequitas, разрешали accessio temporis без ог-
раничений2. Постепенно ее стали применять и в отдельных случаях 
приобретения в силу давности, пока наконец Юстиниан не предписал 
ее в целом3.
А когда ввели всеохватывающую 30-летнюю исковую давность, 

то это было такое время, когда и без того строгость древнего цивильного 
процесса была уже почти только историческим воспоминанием, и едва 
ли кто-либо мог сомневаться в том, что здесь следует применять ту же 
accessio temporis, что и в случае longi temporis praescriptio; это тем более 
не могло вызывать сомнений, поскольку лишь в редких случаях 30-лет-
ний срок будет истекать между одними и теми же первоначальными 
лицами. Возможно, что императоры именно поэтому не сочли нужным 
тратить силы на этот столь бесспорный вопрос. И если раньше еще мог-
ло возникнуть сомнение в отношении неограниченной применимости 
accessio к исковой давности, то оно по меньшей мере должно было 

1 L. 30 pr. ex quib. caus. (4. 6).
2 L. 14, 15 de div. temp. praescr. (44. 3); L. 76, § 1 de contr. emt. (18. 1); в этом фрагменте 

речь явно идет только о l. t. рraescriptio, а не о приобретении в силу давности. Такая же 
accessio имела силу и в случае интердикта utrubi, где она, однако, не предназначалась 
для содействия исковой давности. Такого применения касается L. 13 de adqu. poss. (41. 2).

3 § 12, 13 J., de usuc. (2. 6); L. un C., de usuc. transform. (7. 31).
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полностью исчезнуть с тех пор, как Юстиниан предписал ее для намного 
более строгого приобретения в силу давности (сн. 3 на с. 528).
В новейшем праве лишь вскользь встречаются следующие выска-

зывания, которые были бы полностью искажены, если бы мы попыта-
лись по некоторым не совсем определенным выражениям образовать 
из них общие правила, которые противоречили бы высказанным здесь 
принципам.
Когда самого должника считают идентичным своему наследнику 

в случае 40-летней давности ипотечного иска, это является чистым 
применением данных принципов1. Слегка сомнительными являются 
следующие фрагменты.
Юстиниан говорит, что когда по окончании срока давности иска 

о праве собственности владение переходит к новому владельцу, собс-
твенник может снова предъявить виндикацию против него; естествен-
но, при этом молчаливо предполагается, что новый владелец получил 
владение силой или случайно, а не путем покупки у того, кто приобрел 
temporis praescriptio2. Напротив, в одном предписании Анастасия сказа-
но, что в случае 40-летнего срока для виндикации патримониальных 
земель нынешний владелец может прибавить время своего предшест-
венника3; при этом также молчаливо предполагается, что между обоими 
владельцами существовало отношение правопреемства, и в этом случае 
было бы так же неправильно, как и в случае с законом Юстиниана, 
делать из неопределенности высказывания вывод, противоречащий 
всем правовым принципам.
Тем не менее и в Новейшее время не было недостатка в заблуждениях 

относительно этих совершенно достоверных правовых положений, 
а поводом для них послужили только что названные фрагменты4.

1 L. 7, § 1 C., de preascr. XXX. (7. 39).
2 L. 8, § 1 C., de praescr. XXX. (7. 39) verb.: «Sin vero nullum jus in eadem re quocunque 

tempore habuit» etc. Так не говорили бы о новом владельце, который купил бы вещь 
у владельца, утратившего владение за давностью; равным образом его не назвали бы 
«injustus possessor» в последующих словах; таким образом, здесь не отрицается право 
покупателя на temporis praescriptio. Кроме того, во фрагменте не говорится также о том, 
кто вступает во владение до окончания срока давности, тем более вообще ничего нет 
о сроке давности личных исков.

3 L. 14 C., de fundis patr. (11. 61): «...possessione scilicet non solum eorum qui nunc deti-
nent, verum etiam eorum, qui antea possederant, computanda».

4 Райнхардт (Reinhardt, Usucapio и praescriptio, Stuttgart, 1832, S. 263) и Кирульф (Kierulff, 
S. 200) отрицают accessio в случае исковой давности из-за L. 8 C., de pr. XXX. (сн. 2), 
и делают это в настолько общих выражениях, что можно было бы предположить, что 
они хотели бы исключить и самого наследника. Второй совершенно неверно относит 
L. 76, § 1 de contr. emt. (сн. 2 на с. 528) к приобретению права собственности по давности 
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§ 248. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Действие

Francke, Civilistische Abhandlungen (1826), Num. 2.
v. Löhr, Archiv, Bd. 10, S. 72‒84 (1827).
Gunet, Archiv, Bd. 11, Num. 5 (1828).
Heimbach in: Linde’s Zeitschrift, Bd. 1, Num. 22 (1828).
Vermehren in: Linde’s Zeitschrift, Bd. 2, Num. 9 (1829).
Büchel, Erörterungen, Heft 1, Marburg, 1832.

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

Изучение этого вопроса, которое стало очень популярной те-
мой Нового времени, было с самого начала затруднено и запутано 
вследствие неправильной постановки вопроса, на который следо-
вало ответить, ибо постоянно спрашивали о том, утрачивается ли 
вследствие срока давности само право или только иск, и из-за этого 
в большинстве самых важных и самых трудных случаев незаметно 
уходили от понятий, господствовавших в римском праве. До начала 
любого изучения понятно, что противоположность названных выра-
жений должна была служить для различения более сильного и более 
слабого действия срока давности; и действительно, большинство 
авторов в соответствии со сказанным разделились на две основные 
стороны в споре (только еще с некоторыми второстепенными мо-
дификациями).
Спросим сначала о действии исковой давности в случае исков in 

rem, в качестве представителя которых мы попытаемся рассмотреть иск 
о праве собственности. Как раз в этом случае указанная постановка 
вопроса обладает весьма определенным значением, а ответ вообще 
не может вызывать сомнений у того, кто не переносит на это предвзя-
тые мнения о личных исках.
Прежде всего очевидно, что необходимо отсеять случаи приобре-

тения права собственности по давности владения, поскольку они пол-
ностью и несомненно поглощают исковую давность. Таким образом, 
если, например, владелец благодаря добросовестному 30-летнему вла-
дению (без титула) приобрел собственность1, то прежний собственник 

владения, поскольку longi temporis praescriptio, о которой здесь говорится, так же является 
исковой давностью, как и 30-летняя.

1 L. 8, § 1 C., de praescr. XXX. (7. 39). Это так называемая новыми авторами usucapio 
extraordinaria.
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утратил само право именно потому, что оно перешло к другому лицу, 
а право собственности на одну и ту же вещь не может находиться одно-
временно в руках двух лиц. Речь больше не идет об исковой давности, 
поскольку полностью разрушено само право1. Следовательно, для того 
чтобы при виндикации можно было применить исковую давность с ее 
своеобразной сутью, нам необходимо понимать этот случай так, что 
владелец не приобретает собственность, и такой случай на самом деле 
наступает, если он владел недобросовестно2. Здесь также совершенно 
ясно, что первоначальный собственник утрачивает не само право, 
а только иск, ибо прямо признано, что если владение случайно пе-
реходит к третьему лицу (совершенно неправомочному), то прежний 
собственник может предъявить против него виндикацию3, что было 
бы абсолютно невозможно при утраченном праве. И даже если бы 
это не было признано, то допущение, что собственник утрачивал 
бы свое право (собственность), все же привело бы к совершенно аб-
сурдному результату. Вещь становилась бы бесхозяйной, а поскольку 
недобросовестное владение все еще продолжается, то в тот же самый 
момент владелец путем захвата приобретал бы право собственности 
на эту бесхозяйную вещь, следовательно, добивался бы иным путем 
именно того преимущества, в котором Юстиниан ему вовсе отказы-
вает4. Неудачен оборот, с помощью которого один из защитников 
более сильного действия пытается избежать подобных упреков, ут-
верждая, что уничтожается само право, однако только per exceptionem5. 
Тем самым, собственно говоря, прямо-таки признается внутреннее 
противоречие этого мнения, потому что отменить per exceptionem как 
раз означает уничтожить не само право, а только аннулировать иск, 
т.е. лишить право той защиты, которую до сих пор ему обеспечивал 
иск (§ 225, 226). Поэтому гораздо разумнее, когда другой защитник 
более сильного действия полностью отказывается от уничтожения 
права в случае исков in rem и утверждает его только для личных исков6. 
Благодаря этому мы попадаем непосредственно в саму сферу этого 
большого спора.
Если мы обратимся теперь к личным искам, то сразу становит-

ся ясно, что ими не исчерпывается весь круг обязательств. Ведь 
1 Ср. выше, § 230, п. 1.
2 L. 8, § 1 C., de praescr. XXX. (7. 39).
3 L. 8, § 1 C., cit., verb.: «tunc licentia sit priori domino... eam vindicare».
4 Такое хорошее замечание делает Гюне (Gunet, S. 89, 90). Совершенно неудовлет-

ворительно возражение Вермерена (Vermehren, S. 358).
5 Von Löhr, S. 81, 82.
6 Büchel, S. 37 fg.
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существуют также naturales obligationes ‒ обязательства без исков 
вообще. Относительно их все едины в том, что у них не наступает 
срок давности. Те, кто утверждает более слабое действие, т.е. отно-
сит срок давности только к иску, должны отбросить мысль об этом 
в случае таких прав, которым не присущи никакие иски. Тот, кто 
считает уничтожение самого права результатом срока давности, мог 
бы, не впадая в непоследовательность, попытаться применить это 
и к естественным обязательствам; реально же никто не утверждал 
это для них1.
Следовательно, предметом дальнейшего изучения остаются только 

цивильные обязательства, т.е. личные иски, и именно в этой самой 
важной части всего исследования обнаруживается весьма пагубное 
влияние указанного выше выражения спорного вопроса. Ведь именно 
в этой области мы обнаруживаем в римском праве весьма определен-
ные понятия, а для их выражения ‒ точные специальные термины, 
но это самое преимущество уверенности в исследовании утрачивается 
по большей части вследствие указанного произвольно выбранного 
выражения, и, несомненно, в этом заключается основная причина 
того, почему в данном учении из-за спора до сих пор достигнут такой 
небольшой прогресс в примирении.
В римском праве встречаются следующие разные случаи признания 

недействительным ранее действительного цивильного обязательства:
1) прекращение обязательства ipso jure (например, выполнение, 

конфузия, новация);
2) прекращение per exceptionem, так что одновременно разрушается 

и naturalis obligatio (например, exceptio pacti, jurisjurandi; по своему дейст-
вию этот случай приближается к первому, однако все же существенно 
отличен от него (§ 225));

3) прекращение per exceptionem, так что обязательство все же ос-
тается действительным как naturalis obligatiо (например, exceptio rei 
judicatae)2.

1 Можно было бы предположить, что для такого случая можно было бы создать 
позитивный институт разрушения вследствие упущения, который не был бы исковой 
давностью; то, что об этом не подумал ни один из законодателей, объясняется редкостью 
и практической неважностью простых naturales obligationes.

2 Такие же противоположности встречаются и в изначальном состоянии обязатель-
ства. Здесь оно также может быть: 1) ipso jure nulla; 2) per exceptionem недействительным 
с недействительной naturalis obligatio; 3) рer exc. недействительным с действительной 
naturalis obligatio. Примеры этих трех случаев: 1) обещание несовершеннолетнего; 
2) еxceptio doli или metus; 3) еxceptio Sc. Macedoniani. По поводу примера для exc. rei judicatae 
ср. ниже, § 249, сн. 1 на с. 536.
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Если мы свяжем эти действительно несомненные противопо-
ложности римского права с указанным выше выражением спорного 
вопроса, то последовало бы следующее. Те, кто действием срока 
давности называют разрушение самого права, должны были бы ут-
верждать, что обязательство прекращается ipso jure; те, кто считает 
иск уничтоженным, должны были бы утверждать прекращение per 
exceptionem, при этом тогда оставался бы нерешенным вопрос о судьбе 
naturalis obligatio. Но так никто не понимает этот спорный вопрос, 
по крайней мере в Новое время, с тех пор как об этом вообще так 
много говорится; в целом это тоже нельзя было бы так понимать, 
поскольку в римском праве все же постоянно говорится о temporis 
praescriptio или exceptio.
Правда, один автор из предшествующего времени действительно 

пошел по этому пути, хотя и частично. Донелл формулирует следую-
щее различие1: иски подвержены действию срока давности отчасти 
благодаря самому закону, который их ввел (как преторские годовые 
иски), отчасти только благодаря последующим законам. Первые пре-
кращаются ipso jure вследствие срока давности, другие ‒ per exceptionem. 
Основная причина этого у него заключается в том, что в случае од-
них исков в эдикте обычно говорилось: «intra annum actionem dаbo», 
из чего Донелл делает вывод, что по истечении года налицо nulla actio, 
т.е. прекращается до тех пор действовавшее ipso jure2. То, что это выска-
зывание ничего не решает, показывает пример двух решений сената, 
в которых недействительность выражена тем же выражением, и все же 
никто не может сомневаться в том, что это просто недействительность 
per exceptionem3. И все это полностью опровергается тем обстоятель-
ством, что именно в случае преторских годовых исков можно вос-

1 Donellus, lib. 16, c. 8, § 21, 22; lib. 22, c. 2, § 18.
2 Донелл усматривает иное основание в L. 6 de O. et A. (44. 7): «In omnibus temporalibus 

actionibus, nisi novissimus totus dies compleatur, non finit obligationem». Но, во-первых, вы-
ражению «finit obligationem» вовсе не следует придавать значение, будто оно указывало 
на прекращение ipso jure; во-вторых, Донелл совершенно произвольно считает temporalis 
actio одним из называемых им классов исков, поскольку это выражение первоначально 
обозначало все же иск, на который вообще распространялся срок давности, а в новом 
праве его следует относить к срокам меньше 30-летнего (pr. J., de perpet. (4. 12)). Иск rei 
vindicatio длительное время был вообще не подлежащим действию срока давности, и только 
впоследствии для него было введена longi temporis praescriptio; с тех пор, несомненно, 
он был temporalis actio, несмотря на то что к нему не подходит значение, произвольно 
принятое Донеллом для этого специального термина. Таким образом, в этом случае 
согласно L. 6 de O. et A. (допустив толкование Донелла для данного фрагмента) срок 
давности должен был действовать ipso jure, что, однако, явно не имеет места.

3 L. 2, § 1 ad Sc. Vell. (16. 1): «...ne eo nomine ab his petitio, neve in eas actio detur…». 
Равным образом в L. 1 pr. de Sc. Mac. (14. 6) сказано: «...ne cui... actio petitioque daretur».
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пользоваться сроком давности благодаря annua exceptio (§ 247, сн. 2 
на с. 523). Даже если предположить, что мнение Донелла верно, тем 
самым не было бы ничего решено в отношении самого важного и часто 
встречающегося случая ‒ 30-летнего срока давности; сомнение было 
бы не рассеяно, а только ограничено более узкой областью.
Мнение Донелла не нашло сторонников. Новые авторы исходят 

из того, что исковая давность действует не ipso jure, а per exceptionem, 
а истинный смысл их спора касается того, разрушается или сохраня-
ется naturalis obligatio. Но к этому вопросу вовсе не подходит указанная 
выше формулировка противоположности (разрушается само право или 
иск); впредь я не буду использовать ее, а вопрос буду рассматривать 
в его определенном истинном смысле, используя для этого недву-
смысленное выражение:
следует ли принять более сильное или более слабое действие ис-

ковой давности?1

§ 249. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Действие  

(продолжение)

Часто поставленный спорный вопрос пытались разрешить с по-
мощью высказываний в наших источниках права, в которых гово-
рилось либо об утраченной actio, либо об аннулированной obligatio. 
Фрагменты первого вида приводились как доказательства в подде-
ржку более слабого действия, второго ‒ более сильного. Этот способ 
следует осудить не за это, поскольку древние юристы, высказывания 
которых мы читаем в Дигестах, не знали 30-летний срок давности; 
ведь то, что они утверждают о действии исковой давности, бывшей 

1 Из вышеназванных авторов более сильное действие утверждают: фон Лёр, Хайм-
бах, Вермерен, Бюхель; кроме того, Вангеров (Vangerow, Bd. 1, S. 175, 176, 180), Кирульф 
(Kierulff, S. 210‒214); более слабое: Франке, Гюне; кроме того, Вебер (Weber, Natürliche 
Verbindlichkeit, § 92; Beyträge, S. 54 fg.), Глюк (Glück, Bd. 13, S. 100, 380; Bd. 15, S. 65; Bd. 20, 
S. 162), Унтерхольцнер (Unterholzner, Verjährung, Bd. 2, § 258; Schuldverhältnisse, Bd. 1, § 247), 
Мюленбрух (Mühlenbruch, Bd. 2, § 481), Пухта (Puchta, Lehrbuch, § 77), Гёшен (Göschen, 
§ 154). Я за это второе мнение. Помимо этих традиционных мнений сторон в споре, име-
ются некоторые авторы, стоящие обособленно: Донелл, который делает различие между 
короткими и продолжительными сроками давности (сн. 1 на с. 533), Раве, мнение которого 
связано с его особым учением о bona fides (§ 246), и Тибо, который с течением времени 
высказывал три различных мнения: сначала ‒ защищаемое здесь, под конец ‒ мнение 
противников, а в промежутке между ними ‒ прекращение самого права в случае 30-летней 
давности, просто иска ‒ при более коротких сроках (Verjährung, S. 118; Pandekten, 7. Ausg., 
§ 1056, 1062; 8. Ausg., § 1019, 1025; Braun’s Erörterungen zu § 1056).
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тогда исключением (например, преторских годовых исков), мы можем 
без опасений применить и к 30-летнему сроку давности, введенному 
только в праве Нового времени. Ошибка указанного способа заклю-
чается скорее в том, что те неуверенные и неопределенные выска-
зывания необоснованно должны были считаться решением данного 
вопроса. Ведь с утверждением утраченной actio, равно как и аннули-
рованной (посредством эксцепции) obligatio, в равной мере связано 
продолжение существования или разрушение naturalis obligatio, так что 
названные выражения ничего не дают для решения этой единственно 
важной противоположности1.
Важнее найти такое правило, согласно которому (также и в других 

случаях) продолжение или прекращение naturalis obligatio зависит от per 
exceptionem уничтоженного иска. Итак, подобное правило прямо вы-
сказывают Помпоний, Марциан и Ульпиаин. Эксцепции, введенные 
odio creditorum, порождают более слабое действие, а введенные в пользу 
должника ‒ более сильное2.
Но насколько бы достоверным и определенным ни выглядело это 

правило, однако мы едва ли продвинулись вперед – прежде всего уже 
из-за того, что его применение ненадежно и неопределенно постольку, 
поскольку на него в самом деле ссылаются обе спорящие стороны: 
защитники более слабого действия – потому что говорят, что срок дав-
ности представляет собой наказание за халатность, на что правильно 
возражают, что это скорее не основание понесенного ущерба, а его 
оправдание (§ 237); защитники более сильного действия – потому 
что называют защиту ответчика основанием давности, на что следует 
возразить, что срок давности используется скорее в интересах подде-
ржания общего порядка, чем для защиты особого класса людей (как 
Sc. Vellejanum).
Но гораздо хуже дело обстоит с истинностью указанного мнимого 

правила, которое вообще не подтверждается во многих других случаях 
применения, да притом именно в самых несомненных. Так, exceptio 

1 Хаймбах (S. 437‒440) подробно рассмотрел этот вопрос и привел множество при-
меров. Однако он изменил самому себе, считая выражение «tempore liberari» на с. 448 
доказательством того, что вследствие давности «уничтожается все право», потому что 
это выражение «четко указывает на освобождение от всех обязательств». Слово «liberari» 
употребляется вместо выражения «ipso jure», как и вместо «per exceptionem» (L. 1, § 2 
quae in fraud. (42. 8); L. 3, § 3 de lib. leg. (34. 3)), a в последнем случае и для выражения 
более слабого действия с сохранением naturalis obligatio (L. 60 de fidej (46. 1): «Ubicunque 
reus ita liberatur a creditore, ut natura debitum maneat, teneri fidejussorem respondit: cum vero 
genere novationis transeat obligatio, fidejussorem aut jure aut exceptione liberandum»).

2 L. 19 pr. de cond. ind. (12. 6); L. 40 pr. eod., L. 9, § 4 de Sc. Mac. (14. 6).
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rei judicatae обладает более слабым действием1, при этом, несомненно, 
никто не скажет, что дают odio creditoris; точно так же обстоит дело 
в древнем праве и с возражением, основанным на процессуальной 
давности2. Наоборот, ни при какой эксцепции не бывает столь ясно, 
что дадут odio creditoris, как в случае doli или metus exceptio, проти-
востоящих обманщику или преступнику, применившему насилие; 
и именно в случае этих эксцепций столь же несомненно, что не со-
храняется naturalis obligatio, следовательно, может быть потребован 
возврат уплаченного (по ошибке)3. Итак, отсюда четко следует, как 
обстояло дело с созданием указанного правила. Перед глазами трех 
названных древних юристов (из которых, кажется, один постоянно 
следовал за другим) имелись просто два отдельных случая с различным 
практическим результатом: exceptio Sc. Macedoniani и Vellejani. Они 
пытались путем абстракции создать по ним общее правило и придер-
живались при этом тех свойств указанных случаев, которые первым 
делом бросались в глаза, не заботясь о применимости таким образом 
придуманного правила к другим, совершенно разнородным случаям. 
И в этом, стало быть, заключается еще одно подтверждение уже неод-
нократно высказывавшегося замечания, что к подобным абстрактно 
сформулированным правилам древних юристов следует подходить 
с большой осторожностью4.
Если же мы посчитаем необходимым совсем отказаться от этого 

только что рассмотренного правила, несмотря на видимость его про-
исхождения из источников, то вместо него можно сформулировать 
иное правило, которое я считаю на самом деле правильным. Naturalis 
obligatio является вообще таким обязательством, корни которого ухо-
дят в jus gentium5. Поэтому, будучи последовательными, нам следует 

1 В ее случае действительно solutum non repetere, т.е. naturalis obligatio продолжает 
существовать (L. 28, L. 60 pr. de cond. indeb. (12. 6)). Это подтверждается также обычно 
не замечаемой манерой представления различных эксцепций в титуле Институций de 
exceptionibus (4. 12). В § 1‒4 названы exc. metus, doli, pacti, jurisjurandi, и в случае каж-
дой из них добросовестно отмечено, что все они выведены из jus gentium (iniquum est 
condemnari). Напротив, в случае exc. rei judicatae в § 5 нет такого замечания – там просто 
сказано: «debes per exc. r. j. аdjuvari». Этот вопрос, впрочем, был весьма спорным с давних 
пор, а один из новейших авторов высказывается против защищаемого здесь мнения 
(Pfordten, Archiv, Bd. 24, S. 108 fg. (1841)).

2 L. 8, § 1 ratam rem (46. 8): «quia naturale debitum manet». В этом случае продолжает 
существовать также и право залога (§ 250, сн. 5 на с. 547) (cр.: Keller, Litiscontestation, S. 158).

3 L. 65, § 1 de cond. ind. (12. 6): «...Sin autem evidens calumnia detegitur, et transactio 
imperfecta est, (et) repetitio dabitur»; L. 7, L. 8 de cond. ob turp. (12. 5).

4 Ср. выше, § 14, § 41; Приложение VIII, п. VIII.
5 L. 84, § 1 de R. J. (50. 17): «Is natura debet, quem jure gentium dare oportet, cujus fidem 

secuti sumus».
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ожидать, что те эксцепции, которые основываются исключительно 
на римском jus civile, будут оставлять место для продолжения сущест-
вования naturalis obligatio, тогда как эксцепции, имеющие корни в jus 
gentium, будут разрушать также и naturalis obligatio. И это правило, 
проводящее такое различие, действительно находит подтверждение 
(почти без исключений) при применении в отдельных несомненных 
случаях.
Следующие эксцепции основываются только на позитивном праве 

и на самом деле оставляют место для naturalis obligatio, так что в их 
случае исключается condictio indebiti даже в случае ошибочного платежа 
(solutum non repetitur):

Sc. Macedoniani (сн. 2 на с. 535);
Rei judicatae (сн. 1 на с. 536);
как реторсия вследствие jus iniquum1;
вследствие так называемой beneficii competentiae2;
вследствие процессуальной давности (сн. 2 на с. 536).
Зато следующие эксцепции основаны уже на jus gentium, и в их 

случае не вызывает сомнений, что naturalis obligatio перестает сущест-
вовать, т.е. что можно потребовать вернуть ошибочно уплаченное:

Exc. pacti3;
Doli (сн. 3 на с. 536);
Jurisjurandi4.
Единственным исключением является exceptio Sc. Vellejani, которая 

обладает полностью позитивным происхождением и все же разрушает 
naturalis obligatio (сн. 2 на с. 535). Стало быть, здесь радикальную защиту 
женщин, жертвуя аналогией права, посчитали необходимой, и на это 
определенное намерение указывают также слова решения сената5. 
Это единственное сознательно предписанное исключение не может, 
следовательно, поставить под сомнение правильность высказанного 
правила.
И если теперь мы возьмем это правило за основу, то у нас не может 

быть сомнений относительно трактовки temporalis exceptio. Она пол-
ностью относится к позитивному праву, а не к jus gentium, и поэтому 

1 L. 3, § 7 quod quisque juris (2. 2): «superesse enim naturalem causam quae inhibet rep-
etitionem».

2 L. 8, 9 de cond. indeb. (12. 6).
3 L. 34, § 11 de sol. (46. 3); L. 32, § 1, L. 40, § 2 de cond. ind. (12. 6).
4 L. 43 de cond. ind. (12. 6).
5 L. 2, § 1 ad Sc. Vell. (16. 1). После высказывания запрета на иск, созвучного Sc. Mace-

donianum (§ 248, сн. 3 на с. 533), делается особое дополнение: «cum eas... ejus generis 
obligationibus obstringi non sit aequum».
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наряду с ней должна сохраняться naturalis obligatio. Прямым подтверж-
дением этого служит столь естественное подобие древней процессу-
альной давности (сн. 2 на с. 536), потому что на самом деле было бы 
совершенно произвольным и неестественным, если бы эти два столь 
схожих института права получили совершенно разную практическую 
трактовку1.
Следующие общие рассуждения могут также послужить дальней-

шим подтверждением защищаемого здесь более слабого действия срока 
давности.
Все согласны с тем, что для изначальной naturalis obligatio никогда 

не может наступить срок давности (§ 248). Но было бы совершен-
но необоснованно и неестественно ставить того кредитора, который 
вследствие давности утратил свой иск, в более невыгодное положение, 
чем того, у кого никогда не было иска. Если же мы хотим предотвра-
тить эту непоследовательность, то для этого не остается ничего иного, 
как допустить существование naturalis obligatio и по окончании срока 
давности2.
Далее, поскольку давность исков in rem не лишает правомочное 

лицо всего, что у него было, а только защиты иском, вследствие чего 
его надежды на будущее становятся, разумеется, весьма случайными 
и неуверенными, то будет совершенно последовательно, если такой 
же результат будет наступать и при утрате силы за давностью личных 
исков.
Оба рассуждения могут, в частности, послужить для того, чтобы 

показать несостоятельность противников в их слишком далеко за-
шедшей последовательности. В общем, правда, следует согласиться 
с их утверждением, что давность должна делать неоспоримым имею-
щееся фактическое состояние вследствие истечения определенного 
времени. Однако она должна быть способна на это лишь вследствие 
того, что устраняет самую опасную преграду названному состоянию ‒ 
право на предъявление иска. А поскольку у первоначальных naturales 
obligationes, а также у исков in rem может, несмотря на истечение очень 
длительного времени, оставаться зародыш возможных будущих раз-
ногласий, то приведенному определению срока давности не может 
противоречить то обстоятельство, что для цивильных обязательств 
будут требовать точно такой же результат.
Противники пытаются доказать более сильное действие сро-

ка давности слегка искусственным способом, используя фрагмент 
1 Франке (Francke, S. 74‒78) обратил внимание на важность этой аналогии.
2 Это основание выдвигает Гёшен (§ 154).
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из Ульпиана1. Как известно, doli actio разрешают (поскольку она делает 
осужденного бесчестным) только в тех случаях, когда обманутому 
нельзя помочь предотвратить ущерб более щадящим образом. Поэтому 
она исключается любым другим иском или эксцепцией, выполняющи-
ми такую же задачу. Если, стало быть, обман был причиной стипуля-
ции, то у обманутого нет doli actio, потому что он благодаря doli exceptio 
получает полную защиту от иска обманщика из стипуляции (ведь толь-
ко иск мог навредить ему)2. Даже если бы у него имелся другой иск 
для своей защиты, который он утратил вследствие давности, ему отка-
зывают в doli actio, потому что отныне он сам виноват в том, что остался 
без защиты3. И все же он получает doli actio, но только в том случае, если 
вследствие обмана противной стороной он позволяет истечь сроку дав-
ности (§ 245, сн. 3 на с. 516), поскольку в этом случае причиной утраты 
является не халатность, а именно обман4. Противники аргументиру-
ют так: если бы в случае этого иска, утратившего силу за давностью, 
сохранялась naturalis obligatio, результатом которой всегда является 
эксцепция5, то этой эксцепцией обманутый был бы защищен от ущер-

1 L. 1, § 4, 6 de dolo (4. 3); Heimbach, S. 440‒442. Правда, в качестве доводов то в пользу 
одного, то другого мнения приводят некоторые фрагменты, которые ничего не дока-
зывают, которым обычно придается небольшое значение и на которых я не хочу здесь 
подробно останавливаться, чтобы не отвлекать внимание от основных вопросов. К ним 
относятся: L. 19 pr. de neg. gestis (3. 5); L. 24 de m. c. don. (39. 6) (несомненно, не касается 
срока давности); L. 5, 6 C., de except. (8. 36). Об этом последнем, а также о важном L. 5, 
§ 6 de doli exc. (44. 4), которые Гюне (S. 78 fg.) ошибочно считает решающими в пользу 
более слабого действия, речь пойдет ниже при рассмотрении давности эксцепций (§ 255).

2 L. 1, § 4 de dolo (4. 3): «...si interdictum sit, quo quis experiri, vel exceptio, qua se tueri 
possit, cessare hoc edictum». Правда, здесь отдельно подразумевается и doli exceptio, 
но не только она одна, поскольку многие другие эксцепции могут послужить для этого 
же, и даже гораздо лучше, потому что в них отсутствует трудное доказательство обмана. 
Если, например, женщину обманом склоняют к поручительству, то ей не нужны ни actio, 
ни exceptio doli, потому что она без всякого доказательства защищена exc. Sc. Vellejani. 
Точно так же дело может обстоять и с exc. Sc. Macedoniani, L. Cinciae, L. Plaetoriae, rei 
judicatae и т.д.

3 L. 1, § 6 de dolo (4. 3): «...et si alia actio tempore finita sit, hanc competere non debere: 
sibi imputaturo eo, qui agere supersedit».

4 В L. 1, § 6 de dolo (4. 3) непосредственно вслед за словами, приведенными в сн. 3, 
следует: «nisi in hoc quoque dolus malus admissus sit, ut tempus exiret».

5 Это правильно, поскольку можно воспользоваться некоторыми позитивными 
результатами naturalis obligatio, а именно компенсацией. Прямо это высказывается 
не для naturalis obligatio в целом, а только для nuda pactio, и здесь это положение имеет 
определенное практическое значение благодаря тому, что под «pactio» или «pactum» 
преимущественно понимается договор об освобождении должника от обязанности 
уплаты долга, неполное действие которого заключалось именно в эксцепции против 
стипуляционного иска кредитора (L. 7, § 4 de pactis (2. 14): «Igitur nuda pactio obligationem 
non parit, sed parit exceptionem»).
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ба, т.е. не имел бы doli actio; а так как он на самом деле должен иметь 
этот иск, то отсюда следует, что эксцепция, следовательно, и naturalis 
obligatio, не может существовать. В основе этого доказательства лежит 
следующее недоразумение. Когда претор отказывает в doli actio из-за 
конкурирующей эксцепции, то подразумевает тем самым эксцепцию, 
которая действительно защищает («qua se tueri possit»), и к этому виду 
действительно относятся случаи, названные выше (сн. 2 на с. 539); на-
против, таким характером вообще не обладают эксцепции, которыми 
можно было бы совершенно случайно воспользоваться когда-либо 
в будущем благодаря naturalis obligatio. Если, стало быть, предположить, 
что у кредитора, который вследствие обмана противной стороной до-
пустил истечение срока давности, действительно еще осталась (как мы 
это утверждаем) naturalis obligatio, то претор все же не мог отказать ему 
в doli actio, успокаивая его тем, что, возможно, случай когда-либо при-
ведет его к компенсации или что должник, возможно, совершит платеж 
по ошибке, и в этом случае тогда ему следует отказать в condictio indebiti. 
В подобном случае претор скорее действительно должен был бы раз-
решить doli actio, хотя после истечения срока давности еще оставалась 
naturalis obligatio. 

§ 250. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Действие  

(продолжение)

До сих пор вопрос о продолжении существования naturalis obligatio 
рассматривался только с позиции общих оснований. Перехожу теперь 
к исследованию отдельных действий, и в них содержится не только 
практически самое важное в этом вопросе – преимущественно в них 
следует также искать окончательное решение спора.
Вообще встречаются следующие позитивные действия naturalis 

obligatio1:
solutum non repetere, т.е. исключение condictio indebiti в случае совер-

шения платежа по ошибке;
компенсация;
новация;

1 Ибо их негативной отличительной чертой по сравнению с civilis obligatio является 
просто отсутствие иска; об этом здесь не может быть и речи. Я буду излагать перечислен-
ные позитивные действия в другом порядке, ставя на первое место те случаи, которые 
отчасти важнее в реальной жизни, отчасти полезнее для нашего понимания благодаря 
содержательным высказываниям в источниках права.
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поручительство;
constitutum;
право залога.
Четыре последних действия можно свести к общему понятию ак-

цессии обязательства.
Следует предварительно заметить, что толкование некоторых от-

носящихся сюда фрагментов становится неуверенным вследствие 
того, что в них встречается выражение «tempore liberari». Оно уже само 
по себе многозначно, поскольку кроме исковой давности может озна-
чать также процессуальную давность или даже прекращение некоторых 
поручительств вследствие двухлетней продолжительности1, как это 
предписывает L. Furia. А для нашего понимания истинного смысла 
указанных фрагментов это будет вдвойне трудно из-за того, что два 
последних из названных институтов права были уже недействительны 
в Юстиниановом праве, отчего фрагменты из древних юристов, в ко-
торых изначально говорилось о них, могли, возможно, подвергнуться 
интерполяции, для нас непонятной.
Защитники более сильного действия должны, будучи последова-

тельными, отрицать возможность всех названных правоотношений 
после истечения срока давности; другие должны утверждать эту воз-
можность2.

1. Право залога
Это действие чистой naturalis obligatio является самым важным 

среди всех остальных уже по той причине, что в большинстве случаев 
ее влияние наступает безусловно, не зависит от случайных обстоя-
тельств.
Однако возможность применения этого права (если оно имеется) 

двояка: во-первых, потому что для иска о взыскании долга, уже утра-
тившего силу за давностью, вновь может быть дан залог; во-вторых, 
потому что ранее данный залог продолжает существовать и остается 
действительным даже после того, как цивильный иск о взыскании 
долга утрачивает силу за давностью. Первое применение встречается 

1 Gajus, III, § 121. Это предписываемое одним из решений народного собрания 
прекращение обязательств Sponsor и fidepromissor наступало, несомненно, ipso jure (так 
как при этом не упоминается эксцепция), следовательно, разрушало саму сущность 
права, а не просто иск и поэтому полностью отличалось от давности по виду своего 
воздействия.

2 Это в целом действительно имеет место, так что обе вышеназванные (§ 248, сн. 1 
на с. 534) противоборствующие стороны противостоят друг другу и в этом применении. 
Небольшие непоследовательности, встречающиеся то там, то здесь, будут отмечены 
в частных случаях.
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нечасто и не представляется важным, поэтому не упоминается даже 
в наших источниках права; тем важнее является часто встречающееся 
второе применение, можно даже сказать, что в нем, собственно го-
воря, заключается весь интерес, а также разрешение всего спорного 
вопроса.
Согласно общим принципам, право залога может возникнуть только 

тогда, когда имеется истинное, действительное обязательство, будь 
оно civilis или naturalis, от чего это не зависит1. И существовать оно 
может ровно столько, сколько существует обязательство, а для со-
хранения права залога вполне достаточно существования даже одной 
лишь естественной составляющей обязательства2. Отсюда следуют 
два следующих правила: если naturalis obligatio продолжает существо-
вать после утраты иска о взыскании долга за давностью, то должно 
существовать и право залога, и если, наоборот, можно доказать, что 
право залога продолжает существовать после утраты иска о взыскании 
долга за давностью, то из этого необходимо сделать обратный вывод 
о продолжении существования naturalis obligatio, поскольку первое 
вообще не могло бы продолжать существовать без второй. Прежде 
чем перейти к доказательству того, что право залога действительно 
продолжает существовать после прекращения иска о взыскании долга 
за давностью, хочу рассмотреть схожие институты права, благодаря 
чему только что высказанные правила получат отчасти подтверждение, 
отчасти бóльшую наглядность.
Если обязательство прекращается только per exceptionem, но так, 

что одновременно прекращается naturalis obligatio, то всегда полно-
стью аннулируется и право залога; так происходит в случае exc. pacti 
и jurisjurandi3. Зато если при прекращении per exceptionem продолжает 
существовать naturalis obligatio, то сохраняется и право залога; так 
происходит в случае exc. rei judicatae после несправедливого судебного 
оправдания (§ 249, сн. 1 на с. 536). Это важное положение признается 
в следующем разрешении спора. Должник, заложивший своего раба, 
убивает или калечит его, т.е. уничтожает или уменьшает покупную 
цену, причитающуюся кредитору по закладной; в этом случае против 
должника должна действовать actio L. Aquiliae. Правда, в большинс-
тве случаев будет отсутствовать выгода, поскольку кредитор может 

1 L. 5 de pign. (20. 1): «Res hypothecae dari posse sciendum est pro quacunque obligatione... 
et vel pro civili obligatione, vel honoraria, vel tantum naturali...»

2 L. 14, § 1 de pign. (20. 1): «Ex quibus casibus naturalis obligatio consistit, pignus perse-
verare consistit».

3 L. 11, § 2 de pign. act. (13. 7); L. 13 quib. modis pign. (20. 6); L. 40 de jurej. (12. 2) 
(ср. выше, § 249, сн. 3 и 4 на с. 537).



543

Глава четвертая. Нарушение прав

получить с помощью иска о взыскании долга ту же сумму, которую 
он может взыскать с помощью этого иска из деликта, и в этом случае 
вследствие убийства раба он не понесет вообще никакого ущерба. 
Таким образом, судебное решение будет иметь практическое значение 
только в тех случаях, когда больше нельзя воспользоваться иском 
о взыскании долга, потому что он утрачен в результате либо неспра-
ведливого судебного решения, либо процессуальной ошибки1. Тем 
самым, следовательно, признано, что признание иска о взыскании 
долга недействительным не препятствует продолжению существо-
вания права залога.
После такой подготовки перехожу непосредственно к главно-

му вопросу: продолжает ли существовать право залога после пре-
кращения существования иска о взыскании долга за давностью? 
Разумеется – если использовать свидетельства некоторых отдельных 
фрагментов, а кроме того, совершенно бесспорные правила о свое-
образном сроке давности ипотечного иска. Ведь после того как был 
введен 30-летний срок давности для всех исков о взыскании долга, 
ипотечный иск против должника и его наследников оставался все 
же долгое время вообще не подлежащим действию срока давности; 
затем, правда, на него распространили срок давности, однако все 
же только 40-летний (§ 238). Таким образом, еще в современном 
праве существуют целых 10 лет после прекращения иска о взыска-
нии долга за давностью, в течение которых право залога не просто 
вообще существует, а которым даже можно воспользоваться самым 
действенным образом ‒ путем предъявления иска против владеющего 

1 L. 27 de pign. (20. 1): «...Fingamus nullam crediti nomine actionem esse, quia forte causa 
ceciderat». «Causa cadere» может касаться любой случайной процессуальной утраты 
(предполагаемого здесь действительного права), следовательно, как несправедливого 
оправдания, так и утраты из-за plus petere (эта утрата наступает также только в результате 
оправдания). Противоположное мнение, а именно освобождение залога вследствие 
отказа в иске о взыскании долга, должно следовать, согласно большинству, из сле-
дующего фрагмента: L. 13 quib. modis pign. (20. 6): «...si a judice, quamvis per injuriam, 
absolutus sit debitor, tamen pignus liberatur». Однако «liberare» означает не только ipso jure, 
но и per exceptionem (§ 249, сн. 1 на с. 535). Вследствие признания иска о взыскании долга 
недействительным должник приобретает, бесспорно, также и exc. rei judicatae против 
ипотечного иска, поскольку для обоснования этого иска необходимо, кроме прочего, 
утверждать и доказывать существование долга (L. 10 C., de pign. act. (4. 24); L. 1 C., si pign. 
conv. (8. 33)). Однако если заложенная вещь попадает к третьему владельцу, который 
не унаследовал или не купил ее у должника, то у него нет права на exc. rei judicatae, 
и теперь право залога продолжает неограниченно действовать; это никоим образом 
не исключает высказывание во фрагменте, приведенном последним. Следовательно, 
сравнение с присягой в этом последнем фрагменте нельзя реализовать безоговорочно – 
оно справедливо только для отношения между кредитором и должником.
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должника, ибо право продажи заложенной вещи и компенсация за-
трат вырученными деньгами связаны сами собой с названным иском 
как неизбежное следствие.
Этот аргумент является не только наиболее решающим доказатель-

ством в данном спорном вопросе – в нем самом заключается также 
самый важный практический момент этого спора. Посмотрим, как 
противники пытаются противостоять этому.
Говорят, что названный 40-летний срок давности касается только 

вещей, сданных под залог за долги, которые изначально были чистыми 
naturales obligationes, т.е. сами не были подвержены действию срока 
давности1. На это возражение я не хочу отвечать утверждением тех лиц, 
которые считают, что подобный залог вообще не дает иск, а только 
право удержания, когда кредитор владеет случайно2, поскольку само 
это утверждение считаю полностью неприемлемым. Но упомянутое 
возражение уже по той причине несостоятельно, что изначальные 
naturales obligationes заключаются в столь редких отношениях, со-
вершенно неважных для совокупного оборота, что для них не сочли 
бы нужным столь подробное, затрагивающее частные случаи зако-
нодательство, как законодательство о сроке давности ипотечного 
иска. И даже если бы император нашел удовольствие в кропотливом 
рассмотрении столь непрактичной тонкости, он все же обязательно 
высказался бы о своеобразии этого избранного для развлечения объ-
екта, о чем нет никаких следов в указанных законах о сроках давности. 
При настолько неопределенных общих высказываниях любой судья 
должен был бы применять эти законы о давности ко всему, т.е. и к ве-
щам, сданным под залог по цивильным обязательствам, ‒ абсолютно 
вопреки намерению законодателя, предполагаемому в указанном 
мнении.
Вторая попытка опровержения названного главного аргумента 

заключается в следующем. В названных законах о давности должен 
был предполагаться иск о взыскании долга, давность которого преры-
валась либо путем выдачи нового долгового обязательства, либо путем 
предъявления иска о взыскании долга3. Но и то, и другое полностью 
неприемлемо, поскольку новое долговое обязательство прерывает 
срок давности не только личного, но и ипотечного иска4, и точно так 

1 Heimbach, S. 457‒460.
2 Weber, Natürliche Verbindlichkeit, § 107; Glück, Bd. 14, S. 43; Bd. 18, § 1078; ср. против: 

Francke, S. 66, 80‒85.
3 Donellus, lib. 16, c. 26, § 8‒10; Comm. in Codicem in L. 2 C. de luit., p. 372.
4 L. 7, § 5 C., de praescr. XXX. (7. 39). Кирульф (S. 214) пытается оказать этому объяс-

нению новую поддержку путем предположения того, что новым долговым обязательством 
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же обстоит дело с предъявлением иска о взыскании долга, вследствие 
чего также прерывается срок давности обоих исков1.
Бóльшим правдоподобием обладает недавняя попытка, в которой 

соглашаются с продолжением существования права залога после пре-
кращения иска о взыскании долга за давностью (т.е. самый важный 
практический момент) и возражают только против обратного вывода 
о продолжении существования naturalis obligatio2. В этом случае исхо-
дят из того, что во многих других случаях также допускается продол-
жение существования права залога (в отличие от общих принципов), 
ссылаясь на букву эдикта Сервиана: «nisi solutum vel satisfactum sit»; 
согласно этим словам, ипотечный иск должен существовать до тех 
пор, пока кредитор не получит платеж или не согласится с отменой 
долга. Поскольку после истечения исковой давности нельзя утверж-
дать ни один из этих фактов, то ипотечный иск сохраняется (вследс-
твие буквы названного эдикта), хотя больше нет ни долга, ни даже 
naturalis obligatio. На это следует ответить так. Встречаются, правда, 
отдельные случаи, в которых применяется указанный слегка хитро-
умный способ. Но они характеризуются тем, что в них, в противовес 
изощренным формулировкам цивильного права, следует защищать 
совершенно очевидные принципы aequitas. Подобную защиту в край-
нем случае можно было обеспечить чрезвычайными юридическими 
средствами, например посредством реституции, и только для того, 
чтобы сделать ее ненужной, древние юристы применяют такую хитро-
умную трактовку эдикта. Такой вид вынужденной защиты применя-
ется против конфузии3; кроме того, в случае Sc. Vellejanum4; наконец, 

можно было прямо отказать в праве залога. Совершенно невозможно, чтобы все важ-
ное законодательство о давности ипотечного иска было издано просто с учетом столь 
запутанного, возможно, еще никогда не встречавшегося случая; в этом отношении 
справедливо все, и даже в еще большей степени, что было сказано выше в отношении 
Хаймбаха (сн. 1 на с. 544).

1 L. 3 C., de ann. except. (7. 40).
2 Büchel, S. 40‒61.
3 L. 30, § 1 de exc. rei jud. (44. 2): «...In proposita autem quaestione magis me illud movet, 

numquid pignoris jus extinctum sit dominio adquisito: neque enim potest pignus perseverare 
domino constituto creditore. Actio tamen pigneraticia competit: verum est enim, et pignori datum, 
et satisfactum non esse…». Основание aequitas выражается здесь в том, что было бы совер-
шенно неестественно, если бы залогодержатель благодаря приобретению нового права 
(собственности) стал бы deterioris conditionis по отношению к последующим залогодер-
жателям, утрачивая прежние преимущества своего первенства.

4 L. 13, § 1 ad Sc. Vell. (16. 1): «De pignoribus prioris creditoris non est creditori nova 
actione opus: cum quasi Serviana, quae et hypothecaria vocatur, in his utilis sit, quia verum 
est, convenisse de pignoribus, nec solutam esse pecuniam». Когда женщина принимает на себя 
чужой долг, она сама защищена exc. Sc. Vellejani, зато кредитор получает actio restitutoria 
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также тогда, когда должник назначает залогодержателя наследником, 
но реституирует все наследство как фидеикомисс. Собственно говоря, 
здесь в результате конфузии прекращается как долг, так и залог ‒ 
явно вопреки aequitas, поскольку, согласно замыслу законов о фиде-
икомиссе, в подобном случае для наследника должны уничтожаться 
все последствия приобретения наследства, и поэтому с помощью 
буквы названного эдикта сохраняется ипотечный иск, а также прямо 
замечают, что отсюда вытекает продолжение существования naturalis 
obligatio, поскольку без обязательства не может существовать залог1. 
Если мы сравним с этим случай наступившей исковой давности, 
то последний обладает полностью отличным, даже противоположным 
характером. Ведь наши противники прямо утверждают, что за дав-
ностью прекращается также и naturalis obligatio, что должно означать 
только одно: прекращение происходит не только ради всеобщей 
выгоды, но даже в соответствии с jus gentium и aequitas. Но если это 
так, то вообще нет причины для того, чтобы выставлять в качестве 
аргумента букву эдикта против полного выполнения этой aequitas – 
способ, который можно было бы посчитать в крайнем случае защитой 
от самого хитроумного цивильного права. Здесь же, напротив, было 
бы естественно позволить свершиться aequitas и никоим образом 
не препятствовать полной отмене долга и права залога. Если же и эта 
попытка будет сочтена неудачной, то в силе остается наше первона-
чальное утверждение, что продолжение существования ипотечного 
иска после прекращения иска о взыскании долга за давностью яв-

против прежнего должника (L. 1, § 2, L. 8, § 11, 12, 13 eod.). Искусственное восстанов-
ление, говорится в приведенном фрагменте, не нужно для ипотечного иска, потому 
что в этом случае помогает буквальное применение эдикта; кроме того, и в этом случае 
не было бы отказано в реституции.

1 L. 59 pr. ad Sc. Treb. (36. 1): «...et hic Serviana actio tenebit: verum est enim, non esse 
solutam pecuniam... Igitur non tantum retentio, sed etiam petitio pignoris nomine competit, 
et solutum non repetetur. Remanet ergo propter pignus naturalis obligatio». Выражение «propter 
pignus» нельзя понимать так, будто в случае долга без залога не будет оставаться naturalis 
obligatio и будто в данном случае у этого обязательства не было иного действия, кроме 
сохранения залога. Прекращение обязательства вследствие конфузии основывается 
только на тонкостях цивильного права, и поэтому оно не влияет на естественную со-
ставляющую обязательства. Бюхель (сн. 2 на с. 545) пытался использовать этот фрагмент 
в особенности в пользу своего мнения. Франке (S. 86‒107), придерживаясь правильной 
точки зрения, удовлетворительно рассуждает об этом. Он, кроме прочего, хорошо под-
мечает на с. 103, что те слова эдикта («nisi solutum») обычно включали, несомненно, 
в текст Intentio ипотечного иска. Благодаря этому такое буквальное применение полу-
чает практическую связь с ведением судопроизводства арбитром, который был обязан 
принять решение согласно содержанию этой Intentio.
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ляется неоспоримым доказательством продолжения существования 
naturalis obligatio.
Добавлю теперь еще отдельные учитываемые здесь фрагменты, 

о которых я уже заранее сказал, что ни один из них не обладает столь 
убедительной и решающей силой, как только что реализованное общее 
отношение.
Один из рескриптов императора Гордиана звучит так1:

«Intelligere debes, vincula pignoris durare personali actione sub-
mota».

Я не сомневаюсь, что здесь отдельно подразумевается случай иско-
вой давности2, но его точно так же можно отнести и к процессуальной 
давности или к прекращению исков, и уже поэтому он не является 
надежным доказательством нашего утверждения. К этому добавляется 
важное основание, что положение неправильно в буквальной всеобщ-
ности. «Actio submota» означает устранение только права на предъявле-
ние иска, отмену посредством эксцепции. Если стипуляция отменяется 
простым соглашением, то это тоже actio submota, но «vincula pignoris 
non durant» (сн. 3 на с. 542). Таким образом, в рескрипте пытаются 
сказать, согласно часто встречающейся манере выражения, только 
следующее: иногда право залога может продолжать существовать, 
несмотря на actio submota3, или actio submota не всегда и не обязательно 
является причиной уничтожения права залога4.
Павел говорит, что если заложенного раба убивает третье лицо, 

то кроме собственника Аквилиев иск может предъявить и залогодер-
жатель, если у него есть какой-либо интерес в смерти раба, а такой 
интерес у него может быть, во-первых, если должник несостоятелен, 
во-вторых, «quod litem tempore amisit»5. Здесь несомненно призна-
но, что утрата иска о взыскании долга вследствие истечения срока 
не уничтожает право залога, но фрагмент оттого не является абсолютно 
решающим, что остается неизвестно, подразумевал ли при этом Павел 

1 L. 2 C., de luitione (8. 31).
2 На самом деле для этого употребляется выражение «submovere actionem» (L. 21 C., 

de evict. (8. 45) (ср.: Averanius, II, 12, § 20).
3 Так что, следовательно, здесь «durare» означает durare posse.
4 Поэтому я считаю, что этому фрагменту обе стороны спора придают большее 

значение, чем ему полагается. Донелл (сн. 3 на с. 544) полагает, что он может спасти 
защищаемое им мнение, вопреки этому фрагменту, не иначе как путем крайне неес-
тественного прочтения «non durare» вместо «durare». Попытка объяснить этот фрагмент 
путем связи с L. 1 eod. неправильна (ср.: Cujacius, Observ. V, 32; об этом фрагменте 
в целом см.: Francke, S. 78‒80).

5 L. 30, § 1 ad L. Aquil. (9. 2).
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исковую давность или древнюю процессуальную давность; я полагаю 
все же, что его решение одинаково верно и применимо к обоим слу-
чаям (§ 249, сн. 2 на с. 536).
Помпоний рассказывает о следующем случае. За 10 дней до исте-

чения срока давности иска о взыскании долга малолетний принима-
ет на себя чужой долг, а затем его реституируют в отношении этого 
действия. Здесь и кредитор должен быть полностью восстановлен 
в своем первоначальном положении. Отсюда следует, во-первых, 
что ему предоставляют остававшиеся 10 дней для предъявления 
иска, во-вторых, что залог, предоставленный первым должником, 
становится снова действительным и отныне остается действитель-
ным навсегда1.

§ 251. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Действие  

(продолжение)

2. Поручительство
Здесь встречаются те же два вопроса, что и в случае права залога 

(§ 250): действительность поручительства, данного за уже прекра-
щенный за давностью иск о взыскании долга; продолжение сущес-
твования поручительства, которое было дано до истечения срока 
давности, приблизительно одновременно с возникновением главного 
долга. И здесь второй вопрос снова будет важнее. На оба вопроса 
о действительности поручительства, согласно защищаемому мной 
мнению, следует ответить утвердительно; противники отвечают про-
тивоположно.
Преимущественно в этом случае препятствовать будет отмечен-

ная выше (§ 250) многозначность фрагментов, в которых говорится 
об освобождении благодаря истечению времени; ни один из отно-
сящихся сюда фрагментов не дает надежного результата по нашему 
вопросу.

1 L. 50 de minor. (4. 4): «...ideoque et pignus, quod dederat prior debitor, manet obligatum». 
Собственно говоря, вследствие экспромиссии малолетнего, как и вследствие любой 
другой новации, полностью уничтожается право залога (L. 18 de nov. (45. 2)), и оно вос-
станавливается только в результате реституции. Но поскольку здесь это восстановление 
признается для права залога без всяких ограничений, то отсюда следует, что близкое ис-
течение 10 дней должно влиять только на долг – не на залог. Впрочем, в этом фрагменте 
говорится более определенно, чем в других, об исковой давности: «... qui temporali actione 
tenebatur tunc, cum adhuc supererant decem dies...». Так невозможно было бы говорить 
о процессуальной давности.
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Следующее высказывание Павла является самым важным; оно 
касается вышеназванного первого случая, когда по истечении срока 
дают поручительство1:

«Si quis, postquam tempore transacto liberatus est, fidejussorem 
dederit, fidejussor non tenetur: quoniam erroris fidejussio nulla est».

Этот фрагмент можно легче всего истолковать как говорящий об ис-
ковой давности, а именно с точки зрения нашего мнения. Должник, 
уже свободный от обязанности уплаты долга за давностью, дает поручи-
теля; сам по себе последний является (ipso jure) обязанным, но посколь-
ку он также пользуется эксцепциями главного должника2, то благодаря 
его temporis praescriptio он становится свободным (non tenetur, а именно 
cum effectu). При этом, однако, предполагается, что он не знал об ис-
текшем сроке давности, ибо если он знал об этом, то он, несомнен-
но, давал поручительство именно с учетом этого, и тогда его temporis 
praescriptio должна исключаться посредством doli replicatio. Если бы 
не было последних слов, тогда фрагмент можно было бы так же ес-
тественно объяснить с точки зрения противников; тогда выражение 
«non tenetur» следовало бы понимать так: ipso jure non tenetur вследствие 
разрушения naturalis obligatio. Но такому толкованию противоречат 
последние слова, потому что при таком предположении ошибка вов-
се не имела бы никакого значения3. Фрагмент можно истолковать 
как говорящий и о процессуальной давности, и об исковой давности, 
и поэтому не является решающим в пользу нашего мнения. Напротив, 
его нельзя отнести к L. Furia4, поскольку в таком случае ошибка была 
бы снова совершенно несущественной.
Объяснению, данному здесь, не противоречит следующий фраг-

мент из Сцеволы, в котором, впрочем, отдельно не упоминается срок 
давности5:

«Ubicumque reus ita liberatur a creditore, ut natura debitum maneat, 
teneri fidejussorem respondit: cum vero genere novationis transeat ob-
ligatio, fidejussorem aut jure, aut exceptione liberandum».

1 L. 37 de fidej. (46. 1).
2 L. 7 pr., § 1 de exc. (44. 1) (ср. выше, § 227).
3 По этой же причине я не могу согласиться с объяснением, согласно которому 

во фрагменте говорится о договоре, ограниченном определенным сроком (Unterholzner, 
Bd. 2, S. 113). Ведь по его истечении это превращается в inanis obligatio, а последующее 
поручительство недействительно и без принятия во внимание ошибки.

4 Это следовало бы понимать так, что Sponsor или Fidepromissor по истечении двух 
лет, предписанных им в L. Furia, предоставляли бы поручителя (fidejussor).

5 L. 60 de fidej. (46. 1). Этот фрагмент уже был использован выше (§ 249, сн. 1 
на с. 535), но с другой целью.
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Если остается naturalis obligatio, то поручитель ipso jure постоянно 
будет обязанным (teneri respondit). А с этим хорошо сочетается, что 
он все же либо освобождается per exceptionem от своей обязанности, 
как я допускаю это для случая исковой давности1, либо нет, если 
эксцепция обладает совершенно индивидуальным характером, как, 
например, в случае так называемой beneficium competentiae2. Фрагмент 
непонятен из-за того, что он вырван из контекста. Так, например, 
между обоими названными здесь случаями отсутствует третий, рас-
положенный между ними, когда освобождение хотя и наступает per 
exceptionem, но с разрушением naturalis obligatio; в этом случае, не-
сомненно, поручитель больше не обязан, например, когда основной 
долг, возникший вследствие стипуляции, отменяется соглашением.
Касательно некоторых других фрагментов, которые обычно приво-

дят в этом случае, достаточно будет сказать, что их не следует понимать 
как фрагменты, в которых говорится об исковой давности3.

3. Constitutum
В отношении действительности constitutum встречаются те же два 

вопроса, что и в случае права залога, в зависимости от того, происходит 
ли это после или до истечения срока давности. Я считаю, constitutum 
действительно в обоих случаях, поскольку оно вообще требует в ка-
честве основы лишь naturalis obligatio4. Согласно противоположному 
мнению при его последовательной реализации, в обоих случаях оно 
должно быть недействительным.
Ульпиан рассматривает эти вопросы, кажется, в следующем фраг-

менте, где один раз даже встречается выражение «temporalis actio», 

1 Стало быть, слово «teneri» берется здесь в ином значении, чем в предшествующем 
фрагменте; в целом же встречаются оба значения, так что можно допускать каждое из них 
в зависимости от необходимости толкования какого-либо фрагмента.

2 L. 7 pr., § 1 de exc. (44. 1).
3 L. 38, § 4 de solut. (46. 3). Она касается не исковой давности, а либо процессуаль-

ной давности, либо L. Furia. Ведь Африкан все же не мог подразумевать иную исковую 
давность, чем давность преторских годовых исков; они же обладали utile tempus, причем 
время отсутствия вычиталось ipso jure, следовательно, не давало повода для реституции. 
Зато у тех двух названных институтов время исчислялось согласно tempus continuum 
(ср. выше, § 190; L. 29, § 6 mand. (17. 1); L. 69 de fidej. (46. 1); L. 71, § 1 de sol. (46. 3)). 
В этих трех фрагментах говорится о fidejussor tempore liberatus, и их можно было бы отнес-
ти сюда только благодаря тому, что это освобождение отнесли бы к исковой давности, 
наступившей для основного должника, с чем, однако, отчасти нельзя было бы связать 
эти высказывания. Их нельзя понять как говорящие о давности иска из поручительства, 
поскольку в эпоху древних юристов они вообще не имели давности. Несомненно, они 
касаются изначально L. Furia и стали слегка непонятными только вследствие интер-
поляции.

4 L. 1, § 7 de pec. const. (13. 5): «Debitum autem vel natura sufficit».
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который поэтому я сначала попытаюсь истолковать как говорящий 
об исковой давности1. Для того чтобы constitutum имело силу, говорит 
он, обязательство, лежащее в его основе, должно быть действитель-
ным, и достаточно того, что оно было действительным на момент 
заключения constitutum. Следовательно, если действительность обяза-
тельства ограничена сроком и если заключение договора происходит 
до наступления этого срока, то constitutum остается действительным 
и после этого. И даже если в constitutum прямо обещают уплатить 
в срок после прекращения первого обязательства, то договор тем 
не менее является и остается действительным. Этим заканчива-
ется высказывание Ульпиана, но между строк, бесспорно, чита-
ется невысказанное положение, что constitutum недействительно, 
если заключается лишь после прекращения первого обязательства. 
Следовательно, если понимать этот фрагмент вообще как говорящий 
о давности, то Ульпиан в этом особом применении высказывался 
бы наполовину в пользу одной, наполовину в пользу другой из спо-
рящих сторон2.
Уже это является причиной того, отчего я понимаю этот фраг-

мент вообще как не говорящий об исковой давности. Но добавляется 
другая причина: во второй части фрагмента встречаются выражения, 
которые древний юрист никогда не употреблял бы в отношении 
просто срока давности исков3. Поэтому я полагаю, что этот фраг-
мент сюда вообще не относится и что в нем Ульпиан говорил как 
раз о случае L. Furia. Тогда неясность данного фрагмента возникла 
вследствие того, что компиляторы включили фрагмент, в котором 
говорится об исчезнувшем институте права, и что это они пыта-
лись скрыть путем интерполяции, так что именно слова «temporali 
actione» и «temporalis aсtionis» были вставлены вместо тех выраже-
ний, с помощью которых Ульпиан изначально высказывал совер-
шенно иную мысль.

1 L. 18, § 1 de pec. const. (13. 5). Сначала хочется подумать о сравнении этого фраг-
мента с фрагментом, в котором говорится о поручительстве (сн. 1 на с. 549). Но главное 
различие здесь в том, что в случае поручительства всегда встречаются два должни-
ка, тогда как в нашем фрагменте говорится о так называемом constitutum debiti proprii, 
т.е. об одном должнике, который не принимает на себя чужой долг, а подтверждает или 
модифицирует свой собственный. «Proinde temporali actione obligatum constituendo... teneri 
debere», ‒ стало быть, obligatus одновременно является тем, кто признает долг.

2 Поэтому один из самых ревностных сторонников более сильного действия иско-
вой давности предполагает в этом случае исключение, считая, что constitutum, заклю-
ченное до истечения срока давности, действительно также и впоследствии (Büchel, 
S. 72, 73).

3 L. 18 cit.: «post tempus obligationis» и «eo tempore constituit, quo erat obligatio».
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4. Компенсация
Об этом у нас нет высказываний древних юристов, но необходимо 

различать следующие случаи.
Если я становлюсь должным нечто тому, против кого у меня есть 

еще действительный иск о взыскании такой же суммы, а затем исте-
кает срок давности, то теперь все будут полагать, что оба требования 
немедленно уничтожат друг друга ipso jure, так что больше не может 
быть и речи о сроке давности. Но во времена до Юстиниана, когда 
компенсация действовала только per exceptionem, оба мнения о более 
сильном и более слабом действии исковой давности также, видимо, 
противостояли друг другу и в этом применении. Но продолжает су-
ществовать такое положение дел еще и в современном праве и следует 
понимать столь буквально высказывание Юстиниана о действии ком-
пенсации, наступающем ipso jure, или нет ‒ этот вопрос мы оставим 
здесь без ответа.
Остается еще один случай, когда я допускаю прекращение за дав-

ностью моего иска о взыскании долга, а затем по иной причине ста-
новлюсь должным такую же сумму моему прежнему должнику; здесь 
также снова сталкиваются спорные мнения. Согласно защищаемому 
мной мнению, против иска о взыскании долга со стороны другого 
лица я должен иметь возможность воспользоваться моим встречным 
требованием в виде компенсации, поскольку оно как naturalis obligatio 
продолжает существовать, и этого достаточно для компенсации1; 
однако некоторые сторонники данного мнения изменили ему в этом 
особом применении, т.е. предположили здесь исключение из призна-
ваемого ими правила2. Согласно противоположному мнению, здесь 
совершенно последовательно отрицается возможность компенсации.

5. Новация
Здесь вопрос проще, чем в до сих пор рассмотренных случаях. Ибо 

если до истечения срока давности совершается новация, то полно-
стью уничтожается старое обязательство, и о сроке давности больше 
не может быть и речи.
Таким образом, остается только вопрос о том, действительна ли 

новация, совершенная после истечения исковой давности. В наших 
1 L. 6 de compens. (16. 2): «Etiam quod natura debetur, venit in compensationem».
2 Unterholzner, Bd. 2, S. 314, 315. Его основания: во-первых, целесообразность (ко-

торая, если бы была налицо, действовала бы и в других применениях); во-вторых, L. 14 
de compens. (16. 2): «Quaecumque per exceptionem perimi possunt, in compensationem non 
veniunt». Я считаю, что этот фрагмент должен ограничиваться L. 6 eod. (сн. 1); Унтер-
хольцнер предполагает противоположное отношение (ср.: Puchta, Lehrbuch, § 77; Glück, 
Bd. 15, S. 64, 65, где названо множество авторов в пользу обоих мнений).
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источниках права нет высказываний об этом, стало быть, необходимо 
последовательно применить общие разногласия только к этому осо-
бому случаю, – однако, со следующей модификацией. Если новацию 
совершает сам прежний должник после истечения срока давности и он 
знает о том, что давность истекла, тогда даже противники, не впадая 
в непоследовательность, могут согласиться с действительностью нова-
ции. Ведь теперь в ней явно выражен отказ от преимущества давности, 
а о его самостоятельном характере речь пойдет ниже. То же самое 
должно иметь силу при экспромиссии, совершенной третьим лицом, 
когда в этом участвует должник, как и будет обычно происходить.

6. Solutum non repetere
Здесь вопрос так же прост, как и в случае новации. Платеж, осу-

ществленный до истечения срока давности, полностью разрушает 
долг и делает невозможным любое продолжение срока давности. Стало 
быть, остается только вопрос о том, является платеж, осуществленный 
по ошибке после истечения срока давности, основанием для condictio 
indebiti или нет. На этот вопрос, согласно общему принципу, обе споря-
щие стороны должны ответить противоположным образом; у нас нет до-
стоверного высказывания по этому вопросу в наших источниках права1.

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

В заключение следует представить предписания новых законода-
тельств о действии давности.
Прусское земское право, согласно многим фрагментам, считает, 

что результатом окончания срока давности является прекращение 
самого права, т.е. уничтожение обязательства ipso jure2. Собственно 
говоря, иного мнения здесь быть не может, поскольку в нем исковую 
давность считают не своеобразным институтом права (как в римском 
праве), а лишь отдельным случаем общей давности вследствие неис-

1 В L. 25, § 1 ratam rem (46. 8) рассматривается следующий случай. Debitor tempore 
liberatus до наступления даты совершил платеж под поручительство неуполномоченному 
представителю, кредитор одобряет после этой даты; указанное одобрение должно быть 
недействительным, очевидно, из-за того, что в момент одобрения долг не существовал. 
Если бы оставалась naturalis obligatio, тогда по отношению к этому обязательству одоб-
рение имело бы силу. Однако у нас нет вообще никаких оснований, чтобы относить 
данный фрагмент к давности; его следует совершенно удовлетворительно толковать как 
говорящий о договоре, заключенном на ограниченное время, или также как говорящий 
о L. Furia, более точное название которой было скрыто, видимо, вследствие интерпо-
ляции. Это признают даже противники (Heimbach, S. 449).

2 A. L. R. I, 9, § 501, 502 (утрата права), § 564 (прекращение права), I, 16, § 7 (права 
прекращаются за давностью).
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пользования (§ 246). Подтверждение встречается в одном практичес-
ком применении, исследованном выше, поскольку предписано, что 
просроченное требование не годится для компенсации1. В залоговом 
праве (в самом важном его виде) принимается во внимание правило, 
что в отношении всех прав, занесенных в ипотечную книгу, не допус-
кается давность ни вследствие владения, ни вследствие неиспользова-
ния2. Наряду с этим есть два совершенно чужеродных и не имеющих 
непосредственного влияния параграфа, в которых сроку давности 
приписывается просто презумпция погашения долга, совпадая в этом 
с Раве (§ 246).
Такая же трактовка вопроса встречается в австрийском Уложении3, 

а также во французском Кодексе4; повсюду принимается полное пре-
кращение самого просроченного права. В Саксонии это признано 
отдельным законом земли5.
Можно было бы еще спросить о том, какое положение в этом от-

ношении было бы рекомендуемым на будущее, но здесь невозможно 
удовлетворительно ответить на этот вопрос. Если вообще будет при-
знано римское восприятие naturalis obligatio как отдельного института 
права, тогда правило римского права, изложенное здесь для действия 
исковой давности, кажется мне единственно последовательным реше-
нием. Если от указанного мнения откажутся вообще, тогда не стоит 
сомневаться, что вопрос следует трактовать так же просто и радикаль-
но, как это сделано в новых законодательствах. Практически важным, 
собственно говоря, является только применение к компенсации и пра-
ву залога, да и это последнее только в том случае, если для ипотечного 
иска против должника будет сохранена своеобразная исковая давность, 
отличающаяся от прочих.

§ 252. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Исключения

Существуют исключительные случаи, в которых исковая давность 
либо полностью отменяется, либо оценивается по другим правилам, 
отличающимся от изложенных здесь.

1 A. L. R. I, 16, § 377.
2 A. L. R. I, 9, § 511.
3 Oesterreich. Gesetzbuch, § 1479, 1499 (прекращение прав).
4 Code civil, art. 1234: «Les obligations s’eteignent... par la prescription»; аrt. 2219: «La pre-

scription est un moyen d’acquerir ou de se liberer...»
5 Haubold, Sächsisches Privatrecht, § 276.
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1. Приостановление давности. Оно может быть обосновано либо 
сразу вначале, либо даже в течение срока давности: в первом случае 
она начнется лишь позже, во втором ее течение приостанавливается, 
пока продолжает существовать фактическое основание приостанов-
ления, а затем продолжается, будто не было этого промежуточного 
состояния.
Поэтому подобную приостановку следует отличать от прерывания, 

вследствие чего ранее начавшаяся давность уничтожается навсегда 
и никогда не может быть продолжена (§ 242, 243). Случаями приоста-
новки являются следующие:

a) когда лицо, имеющее право на предъявление иска, является 
владельцем так называемого peculii adventitii, или малолетним, или 
несовершеннолетним; в случае этого последнего за исключением 
30-летней давности1;

b) когда иск с одногодичной или более короткой давностью не мо-
жет быть предъявлен вследствие непредвиденного препятствия2;

c) в некоторых особых случаях, в которых норма права препятствует 
иску, не уничтожая право, что наши юристы выражают следующим 
правилом: «Agere non valenti non currit praescriptio»3. Сюда относятся 
такие случаи: виндикация строительных материалов, пока они являют-
ся элементами стоящего здания4; долг, который вследствие моратория 
свободен от иска5; иски о наследстве во время составления инвентар-
ной описи или в течение срока на размышление6.

2. Правоотношения, сами по себе не подлежащие действию срока 
давности. Любая давность должна привести только к такой фиксации 
теперешнего фактического состояния, словно оно является право-
мерным (например, владение, упущение требования платежа и т.д.)7. 
При этом предполагается юридическая возможность подобного неиз-
менного состояния, которая и в подавляющем большинстве случаев 
вообще не вызывает сомнений. Существуют, однако, некоторые слу-
чаи, в которых из-за отсутствия этой возможности исковую давность 
следует считать недопустимой. В определенном отношении туда от-
носятся иски о разделе общей собственности. В отношении a. communi 

1 Ср. выше, Приложение VIII, п. XXVII, XXVIII.
2 Из-за utile tempus (ср. выше, § 189, 190).
3 Это правило представляет собой лишь последовательное развитие основного ус-

ловия, сформулированного для начала срока давности, – actio nata (ср.: Göschen, S. 439).
4 § 29 J., de rer. div. (2. 1); L. 7, § 10 de adqu. rer. dom. (41. 1).
5 L. 8 in f. C., qui bonis (7. 71).
6 L. 22, § 11 C., de j. delib. (6. 30).
7 L. 4 C., de praescr. XXX. (7. 39): «sed quicunque super quolibet jure... sit securus...».
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dividundo или familiae erciscundae не действует срок давности по той 
причине, что общее имущество должно было бы оставаться неделимым 
навсегда; в отношении иска finium regundorum – так, что запутанные, 
неопределенные границы никогда нельзя было точно установить. Зато 
срок давности действует, когда этими исками требуют либо платеж 
в качестве компенсации или возмещения, либо постоянное владение, 
которое было у ответчика (сверх соответствующих границ) 30 лет1.
Нечто аналогичное можно утверждать, когда ответчик против ин-

тердикта uti possidetis пытался утверждать не сервитут, а 30-летнюю 
привычку простого нарушения собственности, которая не могла быть 
защищена никакой давностью как бесправное состояние2.

3. У многих отдельных исков действительны отличные сроки дав-
ности, которые, однако, целесообразнее будет изложить в отдельной 
части системы.
Здесь я хочу назвать только те иски, на которые вообще не распро-

странялся срок давности; при этом, однако, необходимо сразу отме-
тить, что они либо вообще не могут встречаться в современном праве, 
либо (в случае с налогами) больше не считаются исками, на которые 
не распространяется срок давности:

1) иск о взыскании задолженности по уплате налогов3;
2) иск города против куриалов, которые не выполняют свои со-

словные обязанности4;
3) иск vindicatio in libertatem, когда мнимо свободный человек до сих 

пор жил в сословии рабов5;
4) виндикация колона со стороны землевладельца6.
4. Договор. Договор, благодаря чему давность должна исключаться 

полностью или должны изменяться ее условия или последствия, можно 
понимать двояко: до или после истечения срока давности.
До истечения срока давности, в том числе сразу при заключении 

юридической сделки, к чему в будущем могла бы относиться исковая 
давность, я считаю подобный договор совсем недействительным. Срок 

1 К подобным случаям следует отнести L. 1, § 1 C., de ann. exc. (7. 40); L. 6 C., fin. reg. 
(3. 39) (ср. в целом: Rave, § 147–150; Thibaut, Verjährung, S. 123; Göschen, Bd. 1, S. 426, 429).

2 Этот случай можно воспринимать и по-другому, но с тем же результатом. Каж-
дое отдельное нарушение владения является самостоятельным фактом, не зависящим 
от предшествующих действий, из чего, следовательно, также возникает и совершенно 
новый иск о защите владения.

3 L. 6 C., de praescript. XXX. (7. 39) (ср. выше, § 238).
4 L. 5 C., de praescr. XXX. (7. 39) (ср. выше, § 238).
5 L. 3 C., de longi temp. pr. quae pro lib. (7. 22). Даже 60 лет не могли помешать этому.
6 L. 23 pr. C., de agric. (11. 47).
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давности отвечает смыслу juris publici (что он свободен от личного 
произвола)1 в такой же мере, как и не отличные от него правила и фор-
мы процесса и сущность собственности, которая также не может быть 
договором сделана правом, которое невозможно отчуждать2. Однако 
это мнение оспаривают некоторые авторы3; причина, которую обычно 
выдвигают как довод против этого мнения, основывается на следу-
ющем положении римского права. Если покупатель выговаривает 
себе право произвольного расторжения договора купли, то он может 
прямо оговаривать его на неограниченное время. Если же о времени 
ничего не сказано, то тогда это должно восприниматься так, будто 
это оговорили на 60 дней4. Поэтому данный фрагмент не доказывает 
утверждаемое противниками положение, поскольку в нем вообще 
не говорится об исковой давности, а только о чистой интерпретации 
неопределенного договора, которая тогда, естественно, должна будет 
отличаться от прямого изъявления5.
Зато по истечении срока давности разрешается отменить его до-

говором, т.е. отказаться полностью или частично от преимуществ, 
полученных благодаря давности. С этим вынуждены согласиться даже 
те, кто отрицает существование naturalis obligatio по истечении срока 
давности. Ибо и они согласны с тем, что срок давности действует толь-
ко per exceptionem, а право на эксцепцию воспринимает любые новые 
модификации в результате юридических сделок (§ 225).
С изложенным здесь мнением римского права полностью совпа-

дает французский Кодекс, в котором также признают только отказ 
от уже приобретенной давности6. Так же – и в австрийском Уложении7. 
Иначе – в Прусском земском праве, где кроме отказа от приобретенно-
го срока давности (§ 245, сн. 2 на с. 516) разрешается также исключение 
договором будущего срока давности, однако только с совершенно 
особыми ограничениями8.

1 L. 38 de pactis (2. 14); L. 45, § 1 de R. J. (50. 17).
2 L. 61 de pactis (2. 14).
3 Раве (§ 107) придерживается моего мнения; Айхманн в одной из сносок по поводу 

этого фрагмента придерживается противоположного мнения; так же – и Унтерхольцнер 
(I, § 28).

4 L. 31, § 22 de eadil ed. (21. 1).
5 Сроком давности это нельзя считать уже по той причине, что здесь из договора еще 

нельзя вывести actio nata, равно как и в случае дополнительного соглашения о праве 
выкупа проданной вещи (§ 241).

6 Code civil, art. 2220–2222.
7 Oesterreich. Gesetzbuch, § 1502.
8 A. L. R. I, 9, § 565–567, 569. Договор может касаться только определенного права 

или определенной вещи, он должен быть также оглашен в суде под угрозой объявления 
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§ 253. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Применение к эксцепциям

Теперь срок давности исков представлен полностью, и в заключе-
ние этого учения осталось ответить на вопрос о том, можно ли этот 
вид упразднения каким-либо образом применить и к эксцепциям, 
т.е. в пользу истца. Поскольку представленная до сих пор давность 
применялась к искам посредством praescriptio или exceptio, этот вопрос 
можно выразить и так: можно ли воспользоваться сроком давности 
в виде temporis replicatio?
Прежде чем мы сможем перейти к исследованию этого важного 

и очень спорного вопроса, из него необходимо исключить два слу-
чая, примешивание которых в немалой степени затрудняло  решение 
данной задачи.
Во-первых, существуют случаи, в которых эксцепцию можно 

добиться не иначе как с помощью реституции. А так как любая рес-
титуция изначально была связана со сроком utilis annus (ныне четыре 
календарных года), обычно говорят, что в этих случаях на эксцепцию 
распространяется более короткий срок давности. Примеры этого 
следующие. Когда несовершеннолетний дает поручительство, ему 
необходима реституция, чтобы защититься эксцепцией от стипу-
ляционного иска1. Когда вещь отсутствующего лица приобретается 
по давности владения, ему, как правило, необходима реституция 
ради rescissoria in rem actio; если, однако, он случайно получал вла-
дение обратно, то ему достаточно эксцепции против виндикации 
другого лица, которая в не меньшей мере связана со всеми условиями 
и формами реституции, следовательно, и с более коротким сроком 
давности, поскольку собственность действительно была утраче-
на вследствие приобретения в силу давности2. Однако совершенно 
неправильно понимать это так, будто в данном случае срок давнос-
ти относится к эксцепции, поскольку он относится скорее только 
к реституции как таковой, при которой совершенно безразлично, 
должна ли она служить для получения иска, эксцепции, возражения 
или какого-либо иного права, например приобретения наследства, 
от которого отказались по неосмотрительности, или освобождения 

его ничтожным и занесен в ипотечную книгу, если его предметом является земельный 
участок.

1 L. 7, § 3 de minor. (4. 4).
2 L. 28, § 5 ex quib. causis maj. (4. 6): «Exemplo rescissoriae actionis etiam exceptio ei, qui 

reipublicae causa afuit, competit: forte si res ab eo possessionem nancto vindicentur».
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от наследства, в права которого вступили по неосмотрительности, так 
как повсюду ей присущ один и тот же характер, а именно коренного 
изменения имеющегося правового состояния по исключительным 
причинам1. То, насколько мало даже в приведенных примерах срок 
давности связан с эксцепцией, достигнутой благодаря реституции, 
четко выражается в том, что в них во времена древнего процесса 
было совершенно случайно, предоставляли эксцепцию или нет. Ведь 
если претор видел полностью все факты, т.е. ему не нужен был судья 
для их установления, то он сразу принимал окончательное решение 
по делу, и тогда не встречались ни actio, ни exceptio или replicatio; 
тем не менее и в этом случае срок реституции был также не менее 
обязательным2.
Во-вторых, к нашему вопросу неуместно примешивают exceptio 

non numeratae pecuniae. Если по ссуде дается долговое обязательство, 
то им, как утверждают, нельзя пользоваться как доказательством 
в течение двух лет (раньше – пяти лет). Это называют давностью 
exceptio non numeratae pecuniae3 и полагают, что тем самым, стало 
быть, доказан срок давности хотя бы для одной эксцепции, который, 
возможно, тогда  можно было бы применить и к другим эксцепциям. 
Однако этот срок, который, впрочем, в наших источниках права ниг-
де не сравнивается с исковой давностью, на самом деле относится 
не к эксцепции как таковой, а исключительно к этому совершенно 
своеобразному правилу применения доказательственных документов. 

1 Отсюда явствует полное отличие реституции от исков и эксцепций, которые яв-
ляются только средствами защиты действительно имеющегося права: первые следует 
применять для нападения, а вторые – для защиты.

2 Это очень четко явствует из L. 9, § 4 de jurejur. (12. 2). Несовершеннолетний 
в качестве истца принес присягу, теперь благодаря реституции он получает встреч-
ное возражение против exceptio jurisjurandi. Однако если претор видит полностью все 
факты, то он не только не даст встречное возражение, но и даже откажет в эксцепции, 
а иск даст как judicium purum («Ego autem puto, hanc replicationem non semper esse 
dandam, sed plerumque ipsum Praetorem debere cognoscere an captus sit, et sic in integrum 
restituere... Praeterea exceptio ista, sive cognitio, statutum tempus post annum vicesimum 
quintum non debet egredi».). То, что здесь в конце названо «exceptio», является не чем 
иным, как ранее названной «replicatio» (ср. § 229, сн. 1 на с. 428), и Ульпиан говорит 
здесь совершенно ясно, что реституция одинаково необходима независимо от того, 
дойдет ли дело до формальной replicatio или же этот промежуточный вопрос будет 
закрыт посредством cognitio претора.

3 То, что это юридическое средство вообще называют эксцепцией, объясняется 
просто римским обычаем связывать заем со стипуляцией. Иск предъявляли из стипу-
ляции, существование которой нельзя было отрицать, и поэтому ответчику требовалась 
doli exceptio, которая в этом особом применении называлась «non numeratae pecuniae». 
Против чистого иска из ссуды было бы достаточно абсолютного отрицания, но правила 
доказывания были бы такими же (§ 2 J., de except. (4. 13)).
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Данное утверждение можно оправдать с двух сторон. Допустим, что 
в подобном случае не выдали долговое обязательство и иск предъяв-
ляют из стипуляции, связанной с мнимым займом; тогда ответчику 
следует использовать точно такую же doli exceptio, что и в названном 
случае, однако в этом случае речь не могла идти ни о каком сроке, 
поскольку не применялось бы особое правило доказывания. Если, на-
против, долговое обязательство выдано, то названное особое правило 
доказывания может быть использовано не только в виде эксцепции, 
но и даже в виде иска; тогда при этом силу имеет тот же срок, что 
и в случае эксцепции1. Этим иском является не что иное, как обычная 
condictio sine causa или ob causam datorum, и если при этом указанный 
срок хотели бы считать, так сказать, сроком давности, то эти кон-
дикции довольно рано следовало бы считать temporales actiones, пос-
кольку совершенно точно, что все кондикции были perpetuae до 424 г. 
(§ 238). Отсюда следует, что названный срок связан исключительно 
с тем совершенно особым правилом для документального доказа-
тельства, а не с общим учением о давности юридических средств, 
что он, следовательно, больше похож на процессуальные сроки, чем 
на исковую давность. Поэтому данным сроком вообще нельзя поль-
зоваться в общем исследовании срока давности эксцепций, чем мы 
теперь займемся.

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

После того как из нашего исследования были полностью исключе-
ны эти два случая, теперь следует ответить на вопрос о сроке давности 
самих эксцепций. Чтобы при этом не оставалось даже временных 
сомнений, я хочу сразу же сказать о том, что считаю все эксцепции 
без исключения не подлежащими действию срока давности.
Здесь следует различать три класса возможных случаев, и мы ис-

следуем допустимость сроков давности для каждого из этих классов 
в отдельности.

1. Эксцепция без иска.
2. Эксцепция и иск одновременно.
3. Иск без эксцепции.
Первый класс – эксцепция без иска
Оценка этих случаев вызывает меньше всего трудностей, а также 

никогда не была предметом спора. Ведь было бы бессмысленно нака-
зывать за халатность того, кто вообще не мог действовать, поскольку 

1 L. 14, § 4, L. 8, 9 C., de non num. pec. (4. 30) (ср. ниже, § 254, сн. 6 на с. 563 и 1 на с. 564).
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полностью от произвола противной стороны зависит, предъявлять 
иск или нет1.
Впрочем, эти случаи являются редкими и поэтому имеют небольшое 

значение для практического результата всего исследования. Досто-
верным случаем этого класса является следующий. Когда владельцу 
земельного участка предъявляют виндикацию и его законно оправдыва-
ют, он приобретает против истца exceptio rei judicatae, а не иск, поскольку 
в судебном решении отрицалось только право истца, а за ответчиком 
никакое позитивное право не признавали2. Этой эксцепцией ответчик 
может, бесспорно, воспользоваться даже в том случае, если через более 
чем 30 лет этот же иск будет повторно предъявлен прежним истцом 
или его правопреемником.

§ 254. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Применение к эксцепциям  

(продолжение)

Второй класс – эксцепция и иск одновременно
Для этого случая, самого частого и самого важного из всех, прежде 

всего необходимо точно определить само понятие.
Обычно его понимают так, что у правомочного лица есть выбор 

между этими двумя юридическими средствами и что с помощью каж-
дого из них он может достичь одну и ту же цель; поэтому считается, 
что пренебрежение иском должно приводить и к утрате идентичной 
ему эксцепции.
Однако такое понимание неприемлемо по многим причинам. Во-

первых, иск и эксцепция никогда не могут быть применимыми одно-
временно в качестве предметов свободного выбора правомочного лица, 
поскольку применение эксцепции всегда может быть вызвано только 
решением противной стороны предъявить иск, т.е. вообще невозможно 
до этого. Истинный смысл указанной мнимой конкуренции заключа-

1 Можно было бы сказать, что он может апелляцией вынудить противную сто-
рону к предъявлению иска, однако это чрезвычайное юридическое средство, кото-
рое практика Нового времени ввела как вынужденную защиту и одновременно как 
простое благо для апеллянта, не может вмешиваться в оформление правоотношений 
таким образом, что его неприменение могло бы считаться халатностью и караться 
наказанием, поскольку вследствие этого такое благо обрело бы весьма опасную черту 
(Unterholzner, Bd. 2, § 157).

2 L. 15 de exc. rei jud. (44. 2). Обычно сюда причисляют и случай doli exceptio (L. 5, 
§ 6 de doli exc. (44. 4)), потому что благодаря ее существованию исключается doli actio 
(§ 249, сн. 2 на с. 539), но относительно ее ниже будет высказано иное мнение (§ 255).
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ется в том, что наряду с моим действительно существующим правом 
на предъявление иска, которым я могу произвольно воспользоваться 
в любой момент, одновременно существуют все фактические условия 
для иска противной стороны и для моей эксцепции, если этот иск будет 
предъявлен1. Следовательно, между подобным случаем и конкуренцией 
исков (§ 231 и сл.) существует большое различие: в случае конкуренции 
у правомочного лица действительно был выбор между аналогичными 
действиями; здесь же у него есть только выбор между действием и без-
деятельным ожиданием. Во-вторых, и кажущаяся идентичность цели 
только приблизительно правдоподобна, притом только в том случае, 
если взглянуть на конечный внешний результат, а не на истинное 
юридическое действие. Ведь в случае иска оно заключается (если я 
выигрываю процесс) в осуждении противной стороны, в случае эксцеп-
ции – в моем собственном оправдании, т.е. в двух совершенно разных 
юридических событиях. Только часто результат этих событий может 
быть для размера и надежности моего имущества приблизительно 
одним и тем же; будет он таковым или нет, зависит от весьма разных 
и случайных обстоятельств.
Прежде чем я перейду к оценке этого класса случаев, хочу попы-

таться сделать их наглядными на ряде примеров, чтобы не оставалось 
никакой неясности в отношении характера и границ самого этого 
класса. В каждом из этих случаев все зависит от того, вызывает дав-
ность иска одновременно и утрату конкурирующей (в определенном 
выше смысле) эксцепции или нет, поскольку в этих направлениях 
развивались оба мнения этого учения.

1) В 1841 г. продается земельный участок, так что традиция должна 
произойти сразу, а уплата покупной цены – в 1843 г.; обе стороны 
не исполняют это. Здесь a. emti прекращается за давностью в 1871 г., 
a. venditi – в 1873 г. (поскольку ее можно было предъявить только 
в 1843 г.). А в течение всего этого времени у каждой из сторон име-
лась exceptio non impleti contractus, если бы противная сторона вздумала 
предъявить иск. Итак, если в 1872 г. будет предъявлена a. vendidti, 

1 Если меня угрозами вынуждают совершить отчуждение, а я случайно вновь по-
лучу вещь во владение, тогда налицо описанный случай, поскольку есть все условия 
для виндикации противной стороны (которая действительно является собственни-
ком) и для моей защиты посредством metus exceptio. Если, напротив, вещью владеет 
противная сторона, то у меня есть иск, а не эксцепция, так как теперь у противной 
стороны нет возможности иска против меня. Стало быть, сначала должен наступить 
новый факт (утрата владения в мою пользу), чтобы противник приобрел иск, а я – 
эксцепцию (на случай его предъявления). Поэтому последний случай относится 
к третьему классу.
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то спрашивается, сможет ли покупатель, собственный иск которого 
уже год как прекратился за давностью, все же использовать упомяну-
тую эксцепцию1.

2) Купленная лошадь умирает вскоре после покупки из-за скры-
того порока еще до уплаты покупной суммы. Здесь у покупателя есть 
redhibitoria actio об освобождении от своего обязательства, которое 
прекращается за давностью через шесть месяцев, а наряду с этим 
также эксцепция, если продавец подаст иск о взыскании покупной 
суммы2. Однако спрашивается, можно ли еще воспользоваться этой 
эксцепцией (несмотря на прекращение иска за давностью), если 
по истечении шести месяцев будет предъявлена actio venditi3.

3) В случае стипуляции, достигнутой принуждением, у должника 
есть выбор: либо предъявить a. quod metus causa об акцептиляции, 
либо подождать предъявления стипуляционного иска, а затем защи-
щаться от него с помощью exceptio metus4. Через 30 лет иск, несом-
ненно, прекратится за давностью; спрашивается, будет ли утрачена 
и эксцепция5.

4) Когда кредитор отказом освобождает своего должника от долга, 
у него есть выбор: либо предъявить против наследника иск об ак-
цептиляции, либо подождать иск о взыскании долга и защищаться 
с помощью эксцепции6. Здесь возникает такой же вопрос, что и в пре-
дыдущем случае.

5) Когда стипуляцией обещают денежную сумму на ошибочно 
предполагаемом правоосновании, например из-за предполагаемого, 
но на самом деле не полученного займа, должник может предъявить 

1 Я отвечаю на этот вопрос утвердительно, Унтерхольцнер (II, § 159) – отри-
цательно. Здесь даже материальный результат юридических средств сильно разли-
чается: иском достигается исполнение, эксцепцией – неисполнение (если только 
истец не предлагает исполнение, что в данном случае полностью зависит от него). 
В зависимости от обстоятельств покупателю может быть совершенно безразлично, 
произойдет исполнение с обеих сторон или нет; возможно также, что исполнение 
для него очень важно.

2 L. 59 pr. § 1 de aedil. ed. (21. 1).
3 И на этот вопрос, на который я отвечаю утвердительно, Унтерхольцнер (II, § 159) 

отвечает отрицательно. Здесь материальный результат иска и эксцепции совершенно 
одинаков. Так же во всех следующих случаях.

4 L. 9, § 3 quod metus (4. 2).
5 В большинстве случаев, разумеется, этот вопрос не может встречаться по той 

причине, что стипуляционный иск прекратится за давностью одновременно с a. quod 
metus. Но существуют случаи, когда их срок давности начинается позже, например, 
если достигнутая принуждением стипуляция была заключена in diem. Это замечание 
относится и к двум последующим случаям.

6 L. 3, § 3 de liberatione leg. (34. 3).



564

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

condictio sine causa об акцептиляции1. Но он может подождать и стипу-
ляционноый иск, а затем противопоставить ему doli exceptio2.

6) Если близкий родственник, лишенный наследства без должного 
основания, случайно владеет наследством, то он тем не менее может 
предъявить querela inofficiosi, поскольку имеется действительное заве-
щание, которое он хочет оспорить иском. Но он может также подож-
дать hereditatis petitio назначенного наследника, а затем выразить свою 
жалобу в виде эксцепции3.
Перехожу теперь к оценке случаев, относящихся ко второму классу, 

характер которых был представлен рядом примеров.
При этом сначала можно попробовать применить спорный воп-

рос о действии исковой давности (§ 249). Если по истечении таковой 
допустить продолжение существования naturalis obligatio, то от-
сюда обязательно последует нераспространение срока давности 
на эксцепцию, поскольку каждый согласится с тем, что одного 
этого неполного обязательства, еще оставшегося от существовавше-
го ранее права на предъявление иска, было бы вполне достаточно 
для обоснования эксцепции. С позиции противоположного мнения 
возникало бы желание решить данный вопрос противоположным 
образом, и все же отсюда необязательно следует такое решение. Ведь 
существовавшую до сих пор эксцепцию можно считать и самостоя-
тельным правом, не зависящим от одновременно существующего 
иска, и тогда различные мнения о действии исковой давности никак 
не повлияют на это. Тогда мы вынуждены будем скорее исследовать 
то, годится ли сам по себе институт исковой давности, согласно его 
духу и цели (§ 237), для аналогичного применения к эксцепциям, 
и эту точку зрения я на самом деле считаю единственной, исходя 
из которой можно удовлетворительно разрешить данный спорный 
вопрос.
На первый взгляд можно было бы подумать, что халатность, яв-

ляющаяся самой общей причиной давности, заметна также и здесь, 
поскольку правомочное лицо действительно могло предъявить иск 

1 L. 1 pr., L. 3 de cond. sine causa (12. 7); L. 31 de cond. indeb. (12. 6) (ср. выше, § 253, 
сн. 1 на с. 560).

2 L. 5, § 1 de act. emti (19. 1); L. 3 C., de cond. indeb. (4. 5). В сущности, это та же 
эксцепция, которая выше упоминалась как exceptio non numeratae pecuniae, только здесь 
она применяется в своем чистом виде, без влияния особого правила о документальных 
доказательствах.

3 L. 8, § 13 de inoff. test. (5. 2). В этом случае, как и в случае, приведенном под номе-
ром 2, на иск распространялся срок давности уже в эпоху древних юристов; в остальных 
собранных здесь случаях на него срок давности тогда не распространялся.
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и не сделало это. Однако при более пристальном рассмотрении эта ви-
димость исчезает. Халатность, из которой возникает исковая давность, 
заключается в том, что правомочное лицо упускает возможность вновь 
добиться пользования правом, которого его лишили. Тот же, о ком 
здесь идет речь, по существу, пользуется своим правом, а иск, пре-
кращение которого он допускает за давностью, мог бы, собственно 
говоря, обеспечить этому пользованию лишь другую, более полную 
правовую форму, не улучшая существенно его положение. И к такому 
же результату приводит более пристальное рассмотрение положения, 
в котором находится противная сторона. Первая и самая общая цель 
исковой давности направлена на то, чтобы фактическое состояние, 
которое существовало в течение стольких многих лет без его оспа-
ривания, обрело полную правовую безопасность. В тех же случаях, 
о которых здесь говорится, тот, кто хотел бы теперь воспользоваться 
давностью эксцепции, еще не пользовался подобным фактическим 
состоянием; это состояние было всегда двусмысленным, неопреде-
ленным отношением, которое также могло побудить его предъявить 
иск уже раньше, даже если срок давности этого иска еще не истек 
в настоящее время (сн. 5 на с. 563).
Далее, если основанием срока давности следует считать также 

и уменьшение числа процессов, если они не необходимы для защи-
ты достоверного права, тогда тот, о ком здесь идет речь, действует 
полностью в духе законов о давности. Из любви к миру он упускает 
возможность предъявления иска, который в большинстве случа-
ев обеспечивал бы ему только бóльшую формальную уверенность, 
поскольку он довольствуется удовлетворяющим его материальным 
состоянием.
Наконец, особо важной причиной срока давности часто явля-

ется препятствие защите ответчика из-за долгих колебаний, на что 
истец может даже недобросовестно воздействовать. Но в нашем 
случае вытекающая из этого опасность касается как раз того, кому 
мы хотим разрешить воспользоваться эксцепцией и после исте-
чения срока давности; от этого пострадает он сам, а не противная 
сторона, поскольку вследствие этого не будет несправедливо на-
рушено право никого из них. Правда, можно было бы сказать, что 
у противной стороны имеется, возможно, встречное возражение, 
использование которого теперь будет затруднено для нее вследствие 
продолжительности времени. Однако сам по себе случай встречного 
возражения отчасти является гораздо более редким и менее важным, 
чем очень разнообразная первая защита ответчика, отчасти у самой 
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противной стороны всегда, согласно нашему предположению, также 
имелось право на предъявление иска, стало быть, ей следует винить 
саму себя за столь долгое затягивание разрешения спорного право- 
отношения.
Значение этих общих оснований станет весьма ясным благо-

даря более подробному рассмотрению двух первых случаев, при-
веденных выше в качестве примеров. Если в случае купленного 
земельного участка оба иска из договора в течение стольких многих 
лет не использовались, то, несомненно, это зависело от того, что 
ни одна из сторон не была сильно заинтересована в исполнении 
договора. Они не отменяли договор по той причине, что каждая 
из сторон все еще пользовалась своим первоначальным положением 
и хотела дождаться дальнейшего развития внешних обстоятельств, 
чтобы принять окончательное решение. Итак, если это состояние 
взаимной нерешительности продлится до 1872 г., то самой боль-
шой несправедливостью все же было бы допущение одновременной 
утраты покупателем денег и земельного участка лишь из-за того, 
что в договоре случайно оговорены различные сроки взаимного 
исполнения обязательств.
Не иначе обстоит дело с купленной и вскоре после этого умершей 

лошадью. Возможно, что покупатель сразу же сообщил об этом про-
давцу, а так как тот не возражал (все же не отказываясь прямо от про-
дажной стоимости), покупатель удовлетворился тем, что деньги еще 
не уплачены. Допущение срока давности эксцепции было бы несрав-
ненно более суровым решением, чем срок давности иска о возврате 
уже уплаченных денег.
Третий класс – иск без эксцепции
Этот случай следует понимать так, что тот, чье право нарушено 

и кто обладает правом на предъявление иска, находится в таком поло-
жении, что противная сторона не может применить против него иск, 
стало быть, он также не может использовать эксцепцию против нее. 
Лишь по истечении срока давности обстоятельства меняются таким 
образом, что противная сторона приобретает иск против него, и с его 
стороны можно было бы допустить эксцепцию, срок давности которой 
теперь вызывает вопрос.
Примером этого является следующее. Собственника земельного 

участка угрозами склоняют к отчуждению земли, и противная сто-
рона получает непрерывное владение. В этом случае у него есть actio 
quod metus causa, а для эксцепции отсутствуют любые фактические 
условия, поскольку у противной стороны нет ни необходимости, 
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ни возможности предъявить ему иск. После прекращения иска 
за давностью подвергшийся принуждению случайно обретает вла-
дение, другой предъявляет против него иск о праве собственности, 
и возникает вопрос, может ли он привести в оправдание exceptio 
metus или она была прекращена за давностью вместе с одноимен-
ным иском.
Случаи этого класса встречаются реже и являются менее важными, 

чем предыдущие.
Здесь, как мне кажется, решение вопроса зависит исключитель-

но от мнения, высказанного о действии исковой давности. Тот, кто 
допускает, как и я, продолжение существования naturalis obligatio 
после окончания срока давности, должен отвергнуть прекращение 
эксцепции, поскольку этого обязательства достаточно для того, 
чтобы породить эксцепцию, потребность в которой возникла толь-
ко теперь, в использовании которой, следовательно, не могло быть 
упущения. Тот, кто отрицает naturalis obligatio, одновременно с этим 
будет отрицать и основание возникновения названной эксцепции1. 
Практические основания, которые в случаях второго класса оправды-
вают поведение пострадавшего от упрека в халатности и тем самым 
противостояли утрате эксцепции (независимо от названного спорного 
вопроса), – эти основания здесь вообще неприемлемы.

§ 255. Прекращение права на иск. 
III. Срок давности. Применение к эксцепциям  

(продолжение)

До сих пор спорный вопрос рассматривался только с позиции общих 
оснований; осталось исследовать то, что можно найти об этом в ис-
точниках римского права.
Единственным фрагментом, который с полным основанием можно 

использовать в этом вопросе, являются следующие слова Павла2:
«Non sicut de dolo actio certo tempore finitur, ita etiam exceptio 
eodem tempore danda est: nam haec perpetuo competit: cum actor 
quidem in sua potestate habeat, quando utatur suo jure: is autem cum 
quo agitur, non habeat potestatem, quando conveniatur».

1 Таким образом, в этом случае вопрос совпадает с поставленным выше вопросом 
о возможности компенсации, при условии что я позволил прекратиться моему иску 
за давностью, а требование противника, которое я хочу оспорить с помощью компен-
сации, появилось только после истечения срока давности (ср. § 251, п. 4).

2 L. 5, § 6 de doli exc. (44. 4).
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Некоторые авторы использовали этот фрагмент как доказатель-
ство распространения срока давности на относящиеся ко второму 
классу эксцепции благодаря следующему толкованию1. Если меня 
обманом склоняют к стипуляции, то для меня можно было допустить 
двойную защиту: посредством doli actio и посредством doli exceptio 
против иска из стипуляции обманщика. Но так как это последнее 
меня достаточно защищает, то в первом мне должно быть отказано 
в целях сохранения чести противной стороны2. Поэтому данный слу-
чай относится к первому классу, когда у обманутого есть только экс-
цепция и нет иска. К этому подходит и называемое в конце фрагмен-
та основание, предполагающее отсутствие любой халатности, и имен-
но это основание доказывает противоположный подход к случаям 
второго класса, поскольку в них на самом деле был возможен иск, 
упущение которого, следовательно, представляет собой халатность. 
Это было толкование, которое я вынужден отвергнуть по следующим  
причинам.
В приведенном примере у обманутого должника все же есть также 

и иск – только не doli actio, объявляющая бесчестным и ограниченная 
коротким сроком, а actio in factum, которая обеспечивает обманутому 
возмещение, равное обогащению обманщика, т.е. как раз такое, какое 
давала бы doli exceptio3. Иногда немедленное предъявление этого иска 
может быть очень важно для обманутого, поскольку сейчас он, воз-
можно, сможет уверенно доказать обман, доказать который позже он 
не сможет в результате смерти свидетелей. Следовательно, этот случай 
действительно относится не к первому, а ко второму классу4 и гово-
рит, стало быть, в пользу нашего мнения. Да и причина, названная 
в конце фрагмента, при пристальном рассмотрении благоприятствует 
нашему мнению. Ведь хотя обманутый, согласно высказанной здесь 
точке зрения, мог предъявить иск в любой момент, все же дословно 
правильно то, что здесь говорит Павел, – что применение эксцепции 
зависит не от его воли, а полностью от произвола противной стороны, 
которая для предъявления своего иска может выбрать время, которое 
покажется ей самым выгодным. Поэтому было бы несправедливо 
распространять на эксцепции как таковые какой-либо срок давности, 
и вопрос здесь стоял только об этом. Я считаю, стало быть, что этот 

1 Rave, § 165; Unterholzner, Bd. 2, § 157.
2 L. 1, § 4, L. 40 de dolo (4. 3).
3 L. 28, 29 de dolo (4. 3).
4 Таким образом, этот случай полностью идентичен упомянутому выше случаю metus 

exceptio (§ 254, сн. 4 на с. 563).



569

Глава четвертая. Нарушение прав

фрагмент благодаря высказанному в нем правовому воззрению под-
держивает нераспространение срока давности на эксцепции второго 
класса. Разумеется, я не могу считать это мнение непосредственным 
решением данного спорного вопроса. Чтобы оно могло быть таким 
решением, Павлу на самом деле следовало бы подразумевать конку-
ренцию эксцепции с иском, на который распространяется срок дав-
ности, и он должен был бы утверждать продолжение существования 
эксцепции по истечении исковой давности. Однако реально конку-
рирующая actio in factum была в его время perpetua в самом строгом 
смысле этого слова, без всякого срока давности; случай, который 
он представлял себе, был отличен от наших случаев второго класса, 
и Павел удовлетворился отрицанием только того, что могло вызывать 
вопрос в его время, а именно вопрос ограничения doli exceptio корот-
ким сроком одноименной doli actio, о которой противники правильно 
утверждают, что она не конкурирует с doli exceptio, поскольку этой 
последней она скорее исключается.
Прочие фрагменты еще меньше затрагивают наш спорный вопрос, 

чем только что объясненный, и я хочу упомянуть их только ради того, 
чтобы не оставалось неясностей, которые обычно вызывают чувство 
неуверенности1.
Один из рескриптов Диоклетиана звучит так2:

«Licet unde vi interdictum intra annum locum habeat, tamen excep-
tione perpetua succurri ei, qui per vim expulsus post retinuit posses-
sionem, auctoritate juris manifestatur».

Пожалуй, можно подумать, что этот фрагмент содержит следу-
ющее, сюда относящееся положение: интердикт в качестве иска 
является годичным, в качестве эксцепции – бессрочным; тогда 
он разрешал бы вопрос непосредственно в пользу нашего мнения. 
Однако на это с полным основанием ответили, что эксцепция и без 
того может предотвратить только несправедливое обогащение ист-

1 С некоторыми из них, которые, пожалуй, тоже называют, можно разделаться 
в нескольких словах. В L. 9, § 4 de jurejur. (12. 2), которому Унтерхольцнер (II, § 158) 
придает значение, говорится о сроке давности реституции, а не эксцепции (ср. § 253, 
сн. 2 на с. 559). В L. 8, § 13 de inoff. (5. 2) не говорится ни «за», ни «против» давности 
эксцепции, а только вообще о ее допустимости (ср. § 254, сн. 2 на с. 564). L. 30, § 6 de 
peculio (15. 1) можно отнести к сроку давности эксцепций только вследствие того, что 
слова «in dolo objiciendo» и далее «objici» вводят в заблуждение. На самом же деле здесь 
говорится об a. de peculio против qui dolo fecit quo minus quid esset in peculio (L. 21 eod.), 
и этот иск должен обладать таким же сроком давности, что и doli actio (на самом деле 
он является только отдельным случаем последнего).

2 L. 5 C., de except. (8. 36).
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ца, и в таком ограничении и интердикт как иск был бессрочным1. 
И насколько бы верным ни был этот ответ сам по себе, но при этом 
остается неразрешенной главная трудность: как следует понимать 
иск противной стороны, против которой должна применяться эта 
эксцепция? Сначала думают о виндикации, но иску о праве собст-
венности обычно нельзя противопоставить эксцепцию из простого 
владения. Поэтому сюда добавили наказание за самооборону: про-
тивник, говорят, утратил свою собственность вследствие самооборо-
ны, и об этой утрате заявляют посредством упомянутой эксцепции2. 
Однако это было бы не эксцепцией, а отрицанием собственности; 
это выходило бы также за рамки (признанного выше как не подле-
жащего сроку давности) предотвращения обогащения и содержало 
бы в себе чистое наказание, но, что особенно важно, утрата собст-
венности в результате самообороны гораздо моложе Диоклетиана3. 
Дело, пожалуй, следует понимать так. Между мной и Гаем спорной 
является собственность на земельный участок; он силой лишает 
меня владения, но позже снова появляются факты, которые вызы-
вают сомнения относительно статуса имущества, а поскольку Гай 
пытается разрешить вопрос, то он выдвигает против меня интердикт 
uti possidetis, чтобы вынудить меня предъявить виндикацию в бли-
жайшее время. Против этого интердикта у меня есть exceptio violentae 
possessionis4, и она, как говорится в данном рескрипте, не связана 
с коротким сроком давности, как интердикт de vi. Это высказы-
вание полностью оправдывается уже упоминавшимся выше осно-
ванием, и поэтому в данном фрагменте не содержится решитель-
ное признание полного нераспространения срока давности на все  
эксцепции.
В другом рескрипте того же императора говорится следующее5:

«Si pactum intercessit, in exceptione sine temporis praefinitione de 
dolo replicare potes».

Должник из стипуляции обманом добился освобождения от обя-
занности уплаты долга путем простого соглашения. Против стипу-
ляционного иска используется pacti exceptio, однако она утрачивает 
силу благодаря doli exceptio, которая, согласно высказыванию импе-
ратора, не связана со сроком давности одноименной doli actio. Это 

1 L. 1 pr., § 48, L. 3, § 1 de vi (43. 16).
2 Unterholzner, Bd. 2, S. 24.
3 L. 7 C., unde vi (8. 4.) от 389 г.
4 L. 1 pr., § 5, 9 uti poss. (43. 17).
5 L. 6 de except. (8. 36).



571

решение могло бы в крайнем случае доказывать нераспространение 
срока давности на встречные возражения, а не на эксцепции, но оно 
не доказывает даже это, поскольку данное встречное возражение, 
как и эксцепция в предшествующем случае, должно предотвратить 
только несправедливое обогащение, а в этом отношении даже на иск 
не распространялся указанный короткий срок давности. Впрочем, 
этот фрагмент больше не подходит к контексту Юстинианова права. 
Ведь если теперь с момента заключения договора об освобождении 
от долга, достигнутого обманом, проходит 30 лет, благодаря которым 
doli replicatio можно было бы считать утратившей силу за давностью, 
то стипуляционный иск должен прекращаться за давностью уже 
раньше, но тогда ему противостоит temporalis praescriptio, а о pacti 
exceptio, к которой могла бы относиться doli replicatio, речи вообще 
не идет.

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

Обычно авторы воспринимали только что изложенный спор-
ный вопрос в более узком смысле, чем это сделано здесь. О случаях 
первого класса нет вообще никакого спора, при этом все признают 
нераспространение срока давности на эксцепции. Случаи третьего 
класса обычно исследуются не в таком контексте, а в связи с ранее 
рассмотренным спорным вопросом о действии исковой давности. 
Таким образом, спор касается почти исключительно случаев второ-
го класса, которые и без того являются самыми частыми и самыми 
важными.
В Новейшее время большинство знаменитых авторов приняли 

правильное мнение1. В прежнее время почти всюду господствовало 
противоположное мнение, да и в новейшее время не было недостатка 
в отдельных его защитниках2.

1 Claproth, De rebus merae facultatis, Götting., 1752, § 2–7 (основательно и хорошо); 
Weber, Beyträge von Klagen, S. 6–14; Glück, Bd. 20, S. 161, 162; Mühlenbruch, Bd. 2, § 481; 
Göschen, S. 471. Собственно говоря, к ним относится также Бюхель (Büchel, Erörterungen, 
Heft 1, S. 8–21), который отличается от них только пониманием. Он придает основное 
значение тому, что иск и эксцепция обладают юридически разными объектами, что я, 
правда, также признал выше, однако не считаю решающим моментом.

2 Древние авторы приведены у Клапрота (Claproth, l. с., § 2, not. 2); новые: Rave, 
§ 165; Unterholzner, Bd. 2, § 156–160; Pfeiffer, Praktische Ausführungen, Bd. 3, S. 73–82. 
Тибо и в этом случае защищал самые разные мнения, что связано с его колебаниями 
относительно действия исковой давности (§ 248, сн. 1 на с. 534) (Verjährung, S. 150, 151; 
Pandekten, 7. Ausg., § 1062; 8. Ausg., § 1025).
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До последнего времени практика судов была столь же разной, как 
и учения разных авторов1. Стало быть, разрешение вопроса посредст-
вом однообразной практики немыслимо ни в одном отношении.
Высказывание нового законодательства по этому вопросу мне не-

известно, повсюду, стало быть, будет применяться то мнение, которое 
будет считаться верным в общем праве.

1 За правильное мнение (как согласно общему праву, так и праву Пруссии) выступает 
Верховный трибунал Берлина (Simon und Strampff, Entscheidungen des Obertribunals, Bd. 1, 
Berlin, 1837, S. 120–136); за противоположное мнение – Верховный апелляционный суд 
Касселя (Pfeifer, a.a.O., где, однако, срок давности эксцепций и отличный от него срок 
давности реституции смешаны друг с другом).
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ПРИЛОЖЕНИЕ IX.

Дарение путем простого бездействия
 (к § 144)

I.
В целом следует отрицать возможность дарения, названного в за-

головке. Позитивные ограничения, составляющие юридическую суть 
дарения, относятся по своему характеру к юридическим сделкам, к по-
нятию которых не может относиться простое бездействие. При без-
действии совершенно немыслимы формы манципации и инсинуации, 
которые занимают такое важное положение в позитивном праве.
Однако существуют два вида обстоятельств, благодаря которым 

бездействие может приобретать характер дарения: во-первых, если 
в основе этого лежит скрытое действие, которое тогда, собственно 
говоря, представляет собой дарение; во-вторых, если исключительно 
и только благодаря бездействию достигается неминуемое обогащение, 
и в этом случае его можно считать непрямым или скрытым денежным 
подарком.
Теперь этот принцип следует рассмотреть в ряде случаев. При этом 

прежде всего хочу принять во внимание запрет дарения между суп-
ругами, чтобы придать исследованию бóльшую наглядность; потом 
можно будет легко добавить применение к инсинуации и к требованию 
возврата подарка.

II.
Назову первым случай, который среди прочих случаев бездействия 

выделяется простотой своей сути, а также решением, не вызывающим 
сомнений. Если супруг обладает сервитутом на вещь своей жены и на-
меренно утрачивает его вследствие Неиспользования, то жена становит-
ся богаче на всю стоимость сервитута, и происходит это исключительно 
в результате указанного бездействия, потому что одноразовое осущест-
вление сервитута незадолго до истечения законного срока могло бы, 
бесспорно, предотвратить эту утрату в имуществе мужа. Итак, если бы 
указанное бездействие считалось юридической сделкой, то она должна 
была бы быть ничтожной, т.е. утрата сервитута не должна была бы со-
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стояться, сервитут должен был бы продолжать существовать. Однако 
дело обстоит не так, напротив, сервитут действительно утрачивается, 
как между посторонними лицами; но поскольку жена стала богаче, 
а основанием этого обогащения определенно и исключительно явля-
ется щедрость мужа, то у него против жены есть condictio, предметом 
которой является, несомненно, восстановление сервитута или уплата 
его денежной стоимости1.
Точно такой же случай встречается и в Pauliana actio. Если несос-

тоятельный должник умышленно утрачивает сервитут, то это пред-
ставляет собой отчуждение собственнику, и у кредиторов есть против 
него вышеназванный иск2. В этом случае основание для иска даже 
более серьезное, чем при дарении супруга, а именно недобросовестное 
намерение отчуждающего должника.
Учитывая эти случаи в целом, высказывается положение, что утрату 

сервитута вследствие неиспользования следует считать отчуждением3.

III.
В отношении Приобретения в силу давности вопрос оказывается 

гораздо запутаннее. Следует ли считать дарением приобретение в силу 
давности, допущенное собственником, который мог его предотвра-
тить? Этот вопрос связан с более общим вопросом о том, является ли 
отчуждением допущение приобретения в силу давности. Рассмотрим 
это сначала в применении к другому, но схожему правоотношению.
Супруг не должен отчуждать дотальные земельные участки, а если 

он попытается это сделать, то его действие должно быть ничтожным. 
Допустим, что дом, который ему дали в качестве приданого, становится 
ветхим, сосед требует обеспечение на случай разрушения дома, а муж 
отказывается дать такое обеспечение; в других случаях сосед получает 
сначала missio in possessionem, а если отказ продолжается, то вторым 
декретом претора ему обещают possessio. Под этим же понималась мгно-
венная передача собственности соседу, подвергающемуся опасности4, 
однако только в том случае, если претор мог дать эту собственность, 
а именно in bonis, так что она требовала еще приобретения в силу дав-

1 L. 5, § 6 de don. int. vir. (24. 1): «Si donationis causa vir vel uxor servitute non utatur, puto 
amitti servitutem: verum post divortium condici posse». Слова «post divortium» являются чисто 
энунциативными и касаются того, что при непрерывном согласии требование возврата 
вообще будет редко встречаться; право на это всегда есть и в браке.

2 L. 3, § 1, L. 4 quae in fraudem (42. 8).
3 L. 28 pr. de V. S. (50. 16): «...Eum quoque alienare dicitur, qui non utendo amisit servi-

tutes».
4 L. 15, § 23 de damno inf. (39. 2).
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ности, чтобы перейти в полную собственность (ex jure quiritium)1. Если 
применить это к супругу, отказывающему в обеспечении, то следовало 
бы ожидать, что здесь передаче собственности будет препятствовать 
запрет на отчуждение дотальных земельных участков, ведь нет сом-
нений, что эту передачу вызывала только воля мужа, поскольку он 
мог решительно предотвратить ее, если бы предоставил требуемое 
обеспечение до второго декрета. И все же прямо сказано о том, что 
в указанном случае сосед действительно приобретает право собствен-
ности на ветхий дом2; в этом выражается определенное мнение, что 
простое невоспрепятствование передаче собственности или приоб-
ретению в силу давности не может считаться нарушением запрета 
на отчуждение.

IV.
Точно такое же решение встречается в следующем схожем случае. 

Если женщина во времена древнего права свое поместье, которое 
только что было занято посторонним, приносила мужу в качестве 
приданого, которое можно было получить в полном объеме путем 
манципации даже при отсутствии владения3, то муж обладал правом 
и одновременно был обязан истребовать это поместье у постороннего. 
Если он упускал это, так что собственность утрачивалась вследствие 
приобретения ее указанным владельцем в силу давности, то муж от-
вечал за эту утрату перед женой, разве что приобретение в силу дав-
ности должно было заканчиваться после манципации столь быстро, 
что упущенную виндикацию нельзя было бы считать халатностью. 
Можно было бы возразить, что такая утрата была невозможной, так 
как запрет на отчуждения охватывал и утрату вследствие приобретения 

1 L. 5 pr., L. 18, § 15, L. 12, L. 15, § 16, L. 44, § 1 de damno inf. (39. 2). Эти фрагменты 
в своем только что объясненном изначальном смысле больше не подходят к Юстини-
анову праву, которому неизвестно различие между бонитарной и квиритской собс-
твенностью и при господстве которого второй декрет властей передает собственность 
сразу в полном объеме. Стало быть, их следует понимать здесь так, что отказывающий 
в обеспечении владелец не является собственником, и в этом случае сосед вторым де-
кретом получит только b. f. possessio, а право собственности должен будет приобрести 
только благодаря давностному владению.

2 L. 1 pr. de fundo dot. (23. 5): «Interdum lex Julia de fundo dotali cessat, si ob id, quod 
maritus damni infecti non cavebat, missus sit vicinus in possessionem dotalis praedii, deinde 
jussus sit possidere: hic enim dominus vicinus fit, quia haec alienatio non est voluntaria». Пос-
ледние слова говорят не о том, что воля мужа не повлияла на наступившую утрату (что 
было бы неверно), а о том, что ее не породило позитивное действие мужа.

3 Ulpian., XIX, § 6, где признается, что земельные участки могли быть манципированы 
и в отсутствие, т.е. и без принятия во внимание, нынешнего владения собственника.



577

Приложение IX

в силу давности; только это неверно для данного случая, поскольку 
приобретение в силу давности началось еще до назначения придано-
го, так что муж способствовал приобретению в силу давности только 
своим упущением1. Это справедливо только в том случае, если сам муж 
продавал дотальный земельный участок; в этом случае не только его 
манципация как непосредственный передача квиритской собствен-
ности должна быть недействительной, но и традиция не должна иметь 
силу приобретения вследствие давности, как в других случаях, так как 
иначе весь запрет можно было бы легко обойти2. Таким образом, в этом 
последнем случае не упущенное воспрепятствование является тем, 
благодаря чему приобретение в силу давности становится (запрещен-
ным) отчуждением, а собственное позитивное действие мужа, которое 
создало основу для этого3.
В этом смысле следует понимать то, что говорит Павел в L. 28 pr. 

de V. S. (50. 16): «Alienationis verbum etiam usucapionem continet: vix est 
enim ut non videatur alienare, qui patitur usucapi». Если понять данный 
фрагмент как безусловно универсальный, чему, разумеется, способст-
вуют эти слова, то он противоречил бы вышеприведенным ясным 
высказываниям. Следовательно, мысленно следует добавить: если 

1 Идеи, развитые в тексте, должны послужить объяснением весьма спорной L. 16 de 
fundo dot. (23. 5). Для древнего права, стало быть, этот фрагмент не представляет никаких 
трудностей, однако в Юстиниановом праве такие случаи больше не могут встречаться. 
Ведь здесь земельный участок становится дотальным только благодаря традиции (L. 5 
sol. matr., которую, несомненно, интерполировали), так что земельный участок, заня-
тый третьим лицом, временно вовсе не может стать дотальным. Но так как объяснение, 
взятое из древнего права (как это будет показано ниже), вовсе не касается позитивного 
и практического содержания фрагмента, а лишь возражения и его устранения, т.е. исклю-
чительно дедукции, то применение древнего права для объяснения фрагмента никоим 
образом не может считаться сомнительным. Позитивным и практическим содержанием 
является только ответственность мужа за упущенную виндикацию, ее же можно допус-
тить и в праве Нового времени следующим образом. Если женщина обещает своему 
мужу в качестве приданого земельный участок, находящийся в давностном владении 
у третьего лица, и одновременно с этим уступает ему свою виндикацию, то участок оттого 
не становится дотальным, и о запрете на отчуждение при этом не может быть и речи; 
тем не менее муж отвечает за своевременное применение виндикации, и он должен 
возместить стоимость утраченного земельного участка, если из-за своей халатности он 
даст завершиться приобретению в силу давности.

2 Если муж продает дотальный земельный участок, то продажа недействительна 
(L. 42 de usurp. (41. 3): «venditio non valet»); поэтому традиция без justa causa и не может 
даже привести к приобретению в силу давности.

3 В том же смысле, хотя и с другой целью, в L. 33 de m. c. don. (39. 6) сказано, что 
если одаренный mortis causa приобретает в силу давности, то его приобретение (capere) 
не следует выводить от прежнего собственника: «sed ab eo qui occasionem usucapionis 
praestitisset». И в нашем случае это только occasio praestita, не упущение, благодаря чему 
все становится отчуждением.
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он сам дал повод для этого приобретения в силу давности. Подобное 
ограничивающее объяснение необходимо в таком множестве фрагмен-
тов в двух последних титулах Дигест (что всегда делалось), что в этом 
отдельном случае оно не нуждается в особом оправдании.

V.
Все это должно было служить лишь подготовкой к рассмотрению 

непосредственно нашего вопроса, совершает ли муж запрещенное 
дарение, если позволяет жене приобрести в силу давности свою вещь. 
Итак, случай следует понимать так, что вещью владеет посторонний 
и передает ее жене традицией, будь то в результате продажи или да-
рения. В этом случае муж мог бы предъявить жене виндикационный 
иск, но он этого не делает, и, таким образом, срок приобретения в силу 
давности истекает; заключается ли в этом скрытое, т.е. запрещенное, 
дарение между супругами? Это тот случай, который рассматривается 
в L. 44 pr. de don. int. vir. (24. 1), которую столь часто обсуждали1. Во-
первых, случай можно понять в абсолютно несомненном виде, и об 
этом сказано в первой части фрагмента: если до окончания приобре-
тения в силу давности ни одна из сторон не узнает о собственности 
мужа, то дарение явно отсутствует. Если мы вычтем этот вид случая, 
то останутся три следующие возможности для оценки: сам муж может 
обнаружить собственность, или только его жена, или, наконец, они 
вдвоем. Эти три вида, в которых может выражаться данный случай, 
будут теперь рассмотрены отдельно, а именно сначала согласно общим 
основаниям, благодаря чему будет проложен путь для объяснения 
приведенного отрывка.

VI.
1. Только муж обнаруживает, что он является собственником, 

но скрывает это от жены и позволяет завершиться приобретению в силу 
давности, чтобы обогатить жену. Является ли это подлинным дарением 
и, следовательно, будет ли препятствовать обычному результату этого 
запрет подобного дарения?
Прежде всего, существование дарения можно было бы отрицать 

на том основании, что подразумевать дарение невозможно без до-
1 Я пытался объяснить этот фрагмент ранее в «Журнале по исторической юриспру-

денции» (Zeitschrift für geschichtl. Rechtswissensch., Bd. 1, S. 270, 421); я и сейчас считаю 
это объяснение верным в главном, а здесь попытаюсь лишь исправить некоторые второ-
степенные пункты. Прежние мнения по этому вопросу собраны в названном трактате. 
В «Гейдельбергском ежегоднике» (Heidelberger Jahrbücher, 1816, S. 107‒111) против моего 
объяснения высказался один рецензент; мы учтем здесь его мнение.
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говора, который, однако, здесь невозможен из-за незнания жены1. 
Но в учении о дарении было показано, что и односторонние действия 
дарителя годятся для этого (§ 160), так что указанное основание не мо-
жет считаться решающим.
Если попытаться предположить в данном случае запрещенное 

дарение, то это можно понимать двояко: во-первых, прямо, так что 
вообще не наступит никакого приобретение в силу давности; во-вто-
рых, косвенно, когда наступил бы обычный результат приобретения 
в силу давности, но затем муж смог бы потребовать вернуть стоимость 
утраченной вещи с помощью кондикции.
Но первое совершенно невозможно. Ибо запрет дарения ни в коем 

случае не может произвести действие больше того, что было бы, если 
бы случилось обратное тому, что считается дарением: так, например, 
при дарении путем манципации все трактуется так, словно ничего 
не было передано манципацией. В нашем случае, стало быть, из за-
прещенного бездействия мужа могло бы по крайней мере последовать 
то же, что следовало бы, если бы он ничего не упустил, а действовал 
бы. В чем же могло выражаться это действие? Dejectio запрещена, сле-
довательно, муж должен был предъявить виндикационный иск против 
жены. Однако виндикация никогда не препятствует течению ранее 
начатого приобретения в силу давности, а лишь дает истцу право тре-
бовать вернуть действительно временно утраченную собственность, 
если судья сочтет иск обоснованным2. Того же, чего не может достичь 
предъявленная виндикация как таковая3, тем более невозможно до-
стичь упущенной виндикацией. При неиспользовании сервитутов 
дело обстояло совсем иначе. Там благодаря противоположности без-
действию, а именно уже благодаря единственному использованию 
до окончания срока, можно было неминуемо предотвратить его утрату; 
и тем не менее упущение не должно было предотвращать утрату (п. II). 
Сколь же мизерным будет результат при упущении в случае приобре-
тения в силу давности!

1 Я воспользовался этим основанием как доводом в вышеназванном журнале (S. 276), 
от чего я теперь отказываюсь.

2 L. 18 de rei vind. (6. 1): «Si post acceptum judicium possessor usu hominem cepit, debet 
eum tradere, eoque nomine de dolo cavere: periculum est enim, ne eum vel pigneraverit vel 
manumiserit». Таким образом, у истца есть только обязательственное требование, осно-
ванное на литисконтестации. Если бы владелец после окончания срока приобретения 
в силу давности мог отдать раба в залог или даже отпустить на свободу, то тогда он 
приобретал бы настоящую собственность. Вместо «tradere» автор фрагмента, видимо, 
писал «mancipare».

3 А именно несмотря на возможное последующее осуждение и экзекуцию, что, 
однако, отчасти неопределенно, отчасти не зависит от воли мужа.
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Что же касается второго (косвенного) результата запрещенного 
дарения, а именно требования вернуть приобретенную в силу дав-
ности вещь с помощью кондикции, то по аналогии с утраченным 
сервитутом вследствие его неиспользования здесь, кажется, следует 
утверждать то же (п. II); тем не менее я считаю и это сомнительным. 
Ибо существенное различие заключается в том, что в случае серви-
тутов утрата является неизбежным и исключительным результатом 
упущения, а при приобретении в силу давности ‒ нет. Ведь в случае 
с сервитутом утрата происходит неминуемо, когда им не пользуются, 
даже если собственник не должен был обладать вещью1; наоборот, 
утрата неминуемо предотвращается благодаря любому пользованию. 
Зато приобретению в силу давности можно воспрепятствовать, не-
смотря на упущение, если жена случайно утратит владение; наоборот, 
опасность утраты необязательно будет предотвращена благодаря ос-
торожности мужа, ибо даже если он и предъявит виндикацию, то все 
же сможет проиграть процесс из-за нехватки доказательств, а также 
из-за ошибки или злого умысла судьи. Таким образом, это бездействие 
мужа не является таким же неминуемым дарением части имущества, 
как неиспользование сервитута, следовательно, отсутствует и всякое 
основание для кондикции2.

VII.
2. Вторая возможность заключается в том, что только жена (вла-

делица, приобретающая в силу давности) обнаружит собственность 
мужа.
Вовсе не вызывает сомнений то, что здесь отсутствует дарение, 

поскольку полностью отсутствует главное условие любого дарения ‒ 
осознание дарителя; согласно римскому праву, в этом случае ничего 
не мешало бы приобретению в силу давности. Однако владение жены 
становится недобросовестным владением вследствие обнаружения 
ею чужой собственности; поскольку каноническое право, в отличие 

1 Только в случае с servitutes praediorum urbanorum дело обстоит иначе, так как для их 
утраты кроме nonusus еще требуется особая libertatis usucapio (L. 32, § 1 de serv. praed. 
urb. (8. 2)).

2 Можно было бы возразить, что согласно L. 16 de fundo dot. (23. 5) с помощью dotis 
actio муж привлекается к ответственности за упущенную виндикацию (rem periculi sui 
fecit) (см. выше, п. IV). Но эта обязанность основывается на неосторожности, а при ее 
оценке всегда принимается во внимание возможность успеха. Юридическая сущность 
дарения, напротив, может быть предположена лишь в том случае, если обогащение 
следует неизбежно и исключительно из действия или бездействия дарителя, так что оно 
неминуемо не совершилось бы при условии противного действия.
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от римского, требует добросовестное сознание владельца не только 
для возникновения владения, но и для всего срока владения, то вслед-
ствие указанного обнаружения полностью исключается возможность 
приобретения в силу давности, и это исключение, следовательно, 
никоим образом не связано с запретом дарения.

VIII.
3. Наконец, осталось рассмотреть еще такой случай, когда муж 

и жена одновременно узнают о собственности мужа и соглашаются 
с продолжением владения и с приобретением в силу давности.
И здесь можно было бы сначала подумать о недобросовестном со-

знании жены, ибо она узнает о чужой собственности. Однако только 
это обстоятельство не мешало бы ей, так как собственник согласен 
с продолжением владения. Зато в этом случае в качестве препятствия 
действительно выступает запрещенное дарение, вследствие чего ис-
ключается приобретение в силу давности.
Правоотношение в полном объеме следует понимать так. Поскольку 

обе стороны убеждены в собственности мужа, так что лишь от его воли 
зависело бы немедленное сохранение владения, а он добровольно 
не использует данную возможность, то в этом заключается подлинное 
дарение. Здесь это следует понимать так, будто жена вернула вещь свое-
му мужу и вновь получила ее непосредственно из его рук. Точно такая 
же картина встречается, несомненно, и при других обстоятельствах. 
Если моя вещь находится во владении у постороннего и я хочу сделать 
владельца собственником (в результате купли-продажи или дарения), 
то он становится им непосредственно без явно выраженного действия1; 
это происходит посредством так называемого constitutum possessorium 
с непосредственно следующей за этим brevi manu traditio. В подобных 
случаях, стало быть, можно сказать то, что Ульпиан говорит о случае, 
когда я поручаю моему должнику уплатить третьему лицу деньги, кото-
рые он хочет заплатить мне; это следует понимать так, будто должник 
сначала вернул деньги мне, а я отдал их третьему лицу: «nam celeritate 
conjungendarum inter se actionum unam actionem occultari»2.
Следовательно, и в нашем случае это следует понимать так, будто 

жена действительно вернула вещь мужу, чью собственность она при-
знает, и вновь получила ее как подарок из его рук; благодаря возврату 

1 L. 21, § 1 de adqu. rer. dom. (41. 1): «Si rem meam possideas, et eam velim tuam esse: fiet 
tua, quamvis possessio apud me non fuerit»; так же в L. 46 de rei vind.: «dominium statim ad 
possessorem pertinent».

2 L. 3, § 12 de don. int. vir. (24. 1).
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прерывается до сих пор продолжавшееся приобретение в силу давнос-
ти, а с новым получением началась бы новая pro donatio usucapio, если 
бы это дарение как ничтожное действие не было бы полностью непри-
годным для justa causa. Таким образом, в этом случае жена не может 
приобрести в силу давности.
На первый взгляд можно было бы подумать, что по крайней мере 

в этом случае простое бездействие мужа считается дарением; на деле же 
это является его позитивным, но только скрытым действием, которое 
здесь представляет собой дарение.
Названное основание решения может одновременно служить под-

тверждением противоположного решения в первом случае (п. VI). Ибо 
какую бы силу ни придавали одностороннему знанию и воле мужа, 
все же любой согласится с тем, что вследствие этого владение жены 
не прекратится, и именно в этом прекратившемся владении жены 
и заключается то основание, благодаря которому продолжение и за-
вершение до сих пор продолжавшегося приобретения в силу давности 
становится невозможным в третьем случае.

IX.
Итак, рассмотрев отдельные случаи с общих точек зрения, следует 

подтвердить утверждения, высказанные в вышеприведенном фрагмен-
те (L. 44 de don. int. vir. et ux.). В первой его части содержится и без того 
бесспорный тезис, что приобретение женой в силу давности не вызы-
вает сомнений, когда ни одной из сторон неизвестно о собственности 
мужа. За этим следуют (согласно моей разбивке и объяснению) два пос-
ледних из трех только что рассмотренных случаев, а именно сначала 
третий, а затем второй; первый вообще не упоминается. Третий случай 
содержится в следующих словах: 

«Sed si vir rescierit suam rem esse priusquam usucapiatur, vindi-
careque eam poterit nec volet, et hoc et mulier noverit, interrumpetur 
possessio, quia transiit in causam ab eo factae donationis».

В этих словах я усматриваю полное подтверждение только что раз-
витой (п. VIII) юридической картины. А поскольку теперь это следует 
понимать так, будто жена возвратила владение мужу и получила его 
вновь от него, то ее существовавшее до сих пор владение действительно 
прервано (interrumpetur possessio). Ее прежняя causa possidendi (разре-
шенное дарение третьего лица) перестало, стало быть, действовать, 
а вместо нее появилось новое владение с новой causa, а именно запре-
щенного дарения между супругами, на котором не может основываться 
приобретение в силу давности (transiit in causam ab eo factae donationis).
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За этим следует рассмотрение второго случая (п. VII) в следующих 
словах:

«Ipsius mulieris scientia propius est, ut nullum adquisitioni dominii 
ejus adferat impedimentum: non enim omnimodo uxores ex bonis 
virorum, sed ex causa donationis ab ipsis factae, adquirere prohibitae 
sunt».

Это значит: когда о собственности мужа становится известно 
не обоим супругам, а только одной жене, то это не мешает приобрете-
нию в силу давности, потому что женщинам запрещено не любое при-
обретение из имущества мужа, а только основанное на дарении мужа, 
но такое дарение здесь совершенно невозможно ввиду незнания мужа.
Первый случай (когда о собственности знает только муж) во фраг-

менте вообще не затрагивается, но можно, видимо, предположить, что 
в этом случае, как и в упомянутом последним втором случае, Нераций 
допустил бы приобретение в силу давности, иначе едва ли прямо назвал 
бы осведомленность жены условием, исключающим приобретение 
в силу давности (et hoc et mulier noverit, что в случае противоположного 
мнения было бы совершенно неважно).

Х.
Традиционная расстановка знаков препинания во фрагменте от-

личается от принятой здесь следующим образом:
«quia transiit in causam ab eo factae donationis ipsius mulieris scientia. 
Propius est ut nullum... adferat impedimentum».

Судя по этому предметом второй части всего фрагмента были бы 
не два случая, как я полагаю, а только случай обоюдной осведомлен-
ности. Но так как согласно такой пунктуации возникало бы проти-
воречие между «interrumpetur possessio» и словами «nullum... adferat 
impedimentum», то с давних пор большинство авторов искало выход 
из положения путем замены точки вопросительным знаком после слов 
«mulieris scientia». Благодаря этому слова «interrumpetur possessio» ста-
новятся простым вопросом, а в последующих словах содержится отри-
цательный ответ, вследствие чего, правда, противоречие устраняется; 
итог фрагмента прямо противоположен итогу, допущенному мною. 
А насколько мало удавалось дать удовлетворительное объяснение, 
построенное на этой пунктуации, я попытался показать в моем более 
раннем сочинении (п. V, сн. 1 на с. 578).
Недавно за такую же пунктуацию высказался один гейдельбергский 

рецензент моего сочинения, и теперь нам следует принять во внима-
ние его объяснение. Он полагает, что дарение третьего лица всегда 
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продолжает действовать, а основанное на нем приобретение в силу 
давности действительно дает жене собственность. Но наряду с этим 
существует и действительное дарение мужа жене1, которое хотя и не 
может обосновать приобретение в силу давности, но и не может вос-
препятствовать ему. Я считаю такое толкование недопустимым по двум 
причинам. Во-первых, оно противоречит выражению «transiit». Оно 
может употребляться только тогда, когда исчезает одно отношение 
и вместо него появляется другое, но не тогда, когда сосуществуют 
оба; так, например, о долге можно сказать при новации: «transit in 
expromissorem», но не при поручительстве: «transit in fidejussorem». 
Во-вторых, непонятно, какое обогащение, согласно такому предпо-
ложению, должно получаться вследствие дарения мужа. Благодаря 
дарению третьего лица жена приобрела b. f. possessio, приобретение 
в силу давности тоже должно быть результатом этого, следовательно, 
не остается ничего, за что жена была бы благодарна щедрости мужа 
и что могло бы послужить нам поводом утверждать дарение с его сто-
роны, а это все же признано здесь Нерацием; все, что она получает 
по указанному объяснению, она получила бы и в том случае, если бы 
муж не узнал о своей собственности.

ХI.
Еще одно бездействие, благодаря которому супруг может обогатить 

другого, встречается в случае Исковой давности. Итак, если у мужа про-
тив своей жены есть иск о взыскании долга и он умышленно позволяет 
истечь сроку его давности, то не заключается ли в этом запрещенное 
дарение?
Прямого объяснения по этому вопросу мы не найдем в наших ис-

точниках права. Если же мы будем придерживаться аналогии с приоб-
ретением в силу давности, то сначала будем вынуждены сказать, что 
течение самого срока давности не прерывается, т.е. должник действи-
тельно приобретает temporalis praescriptio. Мы должны также добавить, 
что в этом нет даже косвенного совершенно достоверного обогащения, 
поскольку здесь, как и при приобретении в силу давности, результат 
иска все же будет неопределенным, даже если иск действительно будет 
предъявлен. Ведь в исковой давности не может встретиться даже такой 
случай, который вследствие прерывания владения действительно мог 

1 Действительное дарение мужа вынужден признать и рецензент (S. 108, 109), а имен-
но из-за слов «quia transiit», которые сформулированы не проблематично (если бы здесь 
говорилось «quasi transeat»), а утвердительно, т.е. не могут быть частью положения, 
поставленного под вопрос.
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бы нарушить продолжавшееся до сих пор приобретение в силу давности 
(п. VIII). Для подтверждения этого мнения можно привести еще сле-
дующее основание. В учении о дарении было объяснено, что выплата 
или добровольное принятие на себя чужой naturalis obligatio не считается 
дарением (§ 149, сн. 1 на с. 37 и 1 на с. 39). А поскольку исключительно 
благодаря исковой давности civilis obligatio превращается в naturalis, 
то и это обратное изменение нельзя, кажется, считать дарением1.
Однако можно было бы попытаться возразить следующим образом. 

Если несостоятельный должник умышленно посредством исковой 
давности позволяет прекратиться полагающемуся ему иску, то против 
освобожденного ответчика все же может быть предъявлена Pauliana 
actio; так же дело обстоит и с Faviana2. Здесь, стало быть, подобное 
действие действительно признается, кажется, настоящим отчуждени-
ем. И все же эта аналогия не является решающей, поскольку в обоих 
упомянутых исках бóльшая строгость может быть оправдана, пожалуй, 
недобросовестностью должника или вольноотпущенника.

ХII.
Подобным же образом, как и исковой давностью, в древнем процессе 

лицо, имеющее право на предъявление иска, могло прекратить свой 
иск Процессуальной давностью или неявкой в суд, что способствовало 
отклонению иска3. Я считаю, что такое бездействие не могло считаться 
дарением по тем же причинам, что и допущенная исковая давность.

ХIII.
Напротив, если истец умышленно лишает силы свой иск возра-

жением ответчика, т.е. если он отказывается от действительно обос-
нованной защиты от названной эксцепции, то этому присущ совер-
шенно иной характер. Это является истинным дарением и поэтому 
обосновывает между супругами требование возврата посредством 

1 И все же это основание нельзя считать полностью решающим. Основанием naturalis 
obligatio является, несмотря на случайные средства принуждения, честный образ мыс-
лей должника, и поэтому главным образом здесь добровольная уплата или принятие 
на себя чужого долга считается не дарением, а обычной уплатой долга. Но если кредитор 
умышленно дает истечь исковой давности, что является лишь формой освобождения 
от обязанности уплаты долга, то из-за его воли у должника исчезает указанный мотив 
(добровольное исполнение обязанности).

2 L. 3, § 1 quae in fraud. (42. 8): «vel a debitore non petit, ut tempore liberetur»; L. 1, § 7, 8 
si quid in fraud. (38. 5) (ср. § 145, сн. 2 на с. 24).

3 Эти случаи упоминаются в Pauliana (L. 3, § 1 quae in fraud. (42. 8): «...si forte data opera 
ad judicium non adfuit, vel litem mori patiatur»). Пo поводу litem mori ср.: Gajus, IV, § 105, 106.
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кондикции1. Так же должно обстоять дело и в обратном случае, если 
ответчик не пользуется полагающейся ему эксцепцией и тем самым 
способствует осуждению; это является косвенным способом добро-
вольного вступления в обязательственное отношение с целью обога-
щения противной стороны (ср. § 157, сн. 5 и 6 на с. 75).
А отличие этих случаев от разрешенной исковой давности заключа-

ется в следующем. Ведение всего процесса следует считать неделимым 
целым, в котором действие и бездействие не могут рассматриваться 
отдельно. Следовательно, в упомянутых последними случаях всегда 
следует полагать, что одна из сторон своей манерой ведения процесса, 
т.е. своими позитивными действиями, умышленно привела к проиг-
рышу процесса.

ХIV.
Отдельного рассмотрения заслуживает еще одно правило древнего 

права, согласно которому требование кредитора к спонсорам и фидеи-
промиссорам должно было длиться только два года, т.е. по истечении 
этого срока прекращаться ipso jure2. Итак, если муж в таких формах 
ручался за третье лицо перед своей женой, а затем жена умышленно 
давала истечь двум годам без предъявления иска, то это было равно-
сильно освобождению от поручительства и могло поэтому считаться 
дарением. На деле же рассматриваемый случай очень похож на прекра-
щение сервитута ввиду его неиспользования, которое также наступает 
ipso jure, в случае которого действительно предполагается дарение 
(п.  II). И все же в этом случае нельзя предположить дарение, потому 
что освобождение от поручительства, данное поручителю, не является 
истинным дарением (§ 158).

ХV.
Все, что до сих пор было сказано о характере дарения простого 

бездействия в применении к  супругам, должно быть применено и в от-
ношении инсинуации и односторонней отмены дарений. И здесь, стало 
быть, в большинстве случаев простого бездействия следует отрицать 
существование дарения; в тех же случаях, в которых предполагалось 
дарение между супругами, оно должно иметь силу в этих примене-
ниях. Стало быть, если сервитут прекращается ввиду умышленного 
неиспользования его владельцем, то при этом, разумеется, немыслима 

1 L. 5, § 7 de don. int. vir. (24. 1) (ср. § 158, сн. 1 и 2 на с. 80). Ведь это является лишь 
формой освобождения от обязанности уплаты долга.

2 Gajus, III, § 121.
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инсинуация; зато его стоимость, если она превышает 500 дукатов, 
можно потребовать вернуть как недействительно подаренную. Равным 
образом владелец, прекративший сервитут своей волей, может потре-
бовать его возврат ввиду неблагодарности одаренного собственника. 
То же самое должно быть справедливо в том случае, если в ходе приоб-
ретения в силу давности собственник и владелец узнают об истинном 
правоотношении и соглашаются на продолжение и завершение при-
обретения в силу давности. В этом случае всегда можно потребовать 
вернуть ввиду неблагодарности, а если вещь стоит более 500 дукатов, 
то дарение частично ничтожно.
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Влияние дарения на третьих лиц
 (к § 157, 158, 163, 167, 169)

I.
«Etiam per interpositam personam donatio consummari potest», ‒ го-

ворит Павел в L. 4 de donat. (39. 5). Судя по словам, это могло бы ка-
саться таких случаев, в которых постороннее лицо используется как 
инструмент для осуществления, словно подарок доставляет посыльный 
дарителя или забирает посыльный получателя. Но при этом следует 
подразумевать, скорее, такие случаи, когда дарению должна способс-
твовать действительная юридическая сделка, заключенная с третьим 
лицом. Если же подобное действие сталкивается с нормой права, ог-
раничивающей именно это дарение (если оно нацелено, например, 
на обогащение одного из супругов), то возникает вопрос, отражается 
эта норма права и на сделке с третьим лицом или она остается не за-
тронутой ею. Хочу сначала сопоставить все то, что по этому вопросу 
встречается непосредственно в наших источниках права, а затем от-
дельно исследовать применения, не затронутые в них.

II.
В случае дарения между супругами сначала высказывается общий 

принцип, что в подобных случаях сделка, заключенная с третьим ли-
цом, тоже является полностью ничтожной1.
Самым простым применением этого принципа является следующее. 

Муж одаривает свою жену путем освобождения, добровольно принимая 
ее долг на себя. Здесь все ничтожно: и обязательство мужа перед кредито-
ром, и освобождение жены от долга; все остается в прежнем состоянии2. 

1 L. 5, § 2 de don. int. vir. (24. 1): «Generaliter tenendum est, quod inter ipsos, aut qui ad eos 
pertinent, aut per interpositas personas donationis causa agatur, non valere». Об этом применении 
говорит Хельдевир (Heldewier, De donatione inter conjuges per alium facta prohibita, Lugd. 
Bat., 1777, 4); но он понимает вопрос слишком односторонне.

2 L. 5, § 4 de don. int. vir. (24. 1): «Si uxor viri creditori donationis causa promiserit et fide-
jussorem dederit, neque virum liberari, neque mulierem obligari vel fidejussorem ejus, Julianus 
ait: perindeque haberi, ac si nihil promisisset».
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Абсолютно необходимым для сохранения запрета такой подход не был 
нужен, поскольку обязательство и освобождение от долга можно было 
оставить в силе и дать лишь мужу кондикцию против жены, словно он 
подарил ей наличные деньги. Однако указанный подход был все же 
надежнее, так как запрет нельзя было сделать недействительным вследс-
твие случайных обстоятельств, например ввиду несостоятельности жены.

III.
Точно так же дело обстоит, если подарок заключается в приобре-

тенном долговом требовании, т.е. если муж поручает своему должнику 
взять на себя долг жены. Здесь также все ничтожно, поскольку должник 
не освобождается от обязанности уплаты долга мужу и не становится 
обязанным жене1.
Примечательно при этом дальнейшее развитие подобной юри-

дической сделки. Если в других случаях ничтожной сделки платят 
по ошибке, то сам по себе платеж действителен, собственность на де-
ньги переходит, а у заплатившего лица есть только indebiti condictio 
о возврате равной суммы2. Здесь дело обстоит иначе. Если должник 
мужа, на которого переведен долг, платит жене, то и этот платеж яв-
ляется ничтожным; должник может виндицировать уплаченные де-
ньги, пока они есть в наличии, а после их использования требовать 
кондикцией; благодаря этому платежу он не освобождается ipso jure 
от обязанности уплаты долга мужу, как и ранее вследствие принятия 
на себя долга. Но так как он платил по воле мужа, от его иска о взыс-
кании долга он защищается с помощью doli exceptio, причем свою 
виндикацию имеющихся в наличии денег он должен, однако, уступить 
мужу. Для кондикции не нужна даже уступка; поскольку жена стала 
богаче на величину потраченных (но не промотанных) денег благода-
ря посредничеству мужа, то у него есть кондикция непосредственно 
против нее3. То, что здесь было сказано о недействительном принятии 
на себя чужого долга, должно быть действительно также и для ранее 

1 L. 5, § 3 de don. int. vir. (24. 1): «Si debitor viri pecuniam, jussu mariti, uxori promiserit, 
nihil agitur»; L. 39 eod.: «...Respondi, inanem fuisse eam stipulationem». Так же обстоит дело, 
когда лицо не является прежним должником дарителя, а только по его поручению берет 
на себя долг получателя, вследствие чего даритель становится обязанным ему по mandati 
actio. Этот случай встречается в L. 52, § 1 eod. (только еще более сложный, потому что 
подарок одновременно является mortis causa donatio): «...defuncto viro viva muliere, stipulatio 
solvitur... nam quo casu inter exteros condictio nascitur, inter maritos nihil agitur» (ср.: § 157, 
сн. 1 на с. 77; § 171, сн. 1 на с. 151).

2 L. 23 pr. § 1, 2, L. 41 de cond. indeb. (12. 6).
3 Это и есть содержание той странной L. 39 de don. int. vir. (24. 1), автором которой 

является Юлиан, первую часть которой мы уже использовали в сн. 1.
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упомянутого случая, когда дарение должно достигаться путем осво-
бождения жены (п. II).

IV.
Это же, кажется, должно быть действительно и в том случае, когда 

муж поручает своему должнику уплатить долг жене, благодаря чему она 
должна быть одарена; должник должен был бы оставаться обязанным 
и мог виндикацией потребовать от жены вернуть уплаченные деньги. 
Однако здесь дело обстоит иначе в результате свободного развития, 
наступившего в учении о владении. Ибо это рассматривается так, 
словно должник отдал деньги мужу, а тот жене. Поэтому должник 
становится свободным, а у мужа есть обычные средства обжалования 
против жены1. То же самое справедливо, если муж поручает произвести 
выплату жене не своему должнику, а тому, кто хочет его одарить (муж 
становится собственником и требует от жены вернуть вещь2), а также 
если третье лицо передает вещь жене путем традиции по поручению 
мужа, а не ради уплаты долга или дарения мужу3.
Дело будет обстоять точно так же, если муж захочет одарить свою 

жену, заплатив наличными деньгами ее кредитору. Согласно строгости 
древнего права, в этом случае не произошло бы ничего, жена осталась 
бы должником, муж мог бы виндицировать деньги или, если они пот-
рачены, потребовать кондикцией. Согласно только что представлен-
ному свободному подходу, это выглядит так, будто муж передал деньги 
жене, а жена дала их должнику. Жена, стало быть, приобрела владение 
деньгами, но не собственность. Следовательно, она заплатила своему 
кредитору чужие деньги, и этот платеж сначала является недействи-

1 L. 3, § 12 de don. int. vir. (24. 1) Ульпиана, который ссылается на свидетельство 
Цельса (младшего). О таком же случае в L. 26 pr. eod. сказано только то, что жена не при-
обретает цивильное владение (стало быть, тем более собственность); кто же обладает 
собственностью, об этом ничего не сказано. Противоречащим этому можно было бы 
считать L. 39 eod. (п. III), согласно которой должник должен быть собственником денег, 
однако он платил не по поручению мужа, а ради погашения своего обязательства, кото-
рое считал действительно принятым на себя; следовательно, он вовсе не намеревался 
сделать мужа владельцем и собственником денег, что все же должно быть основой 
любого constituti possessorii.

2 L. 3, § 13 de don int. vir. (24. 1) Ульпиана, который ссылается на авторитет Юлиана. 
То же самое Юлиан говорит в L. 4 eod. о случае, когда третье лицо хочет подарить мужу 
mortis causa. Этот последний случай встречается также в L. 56 eod., где, однако, Сцевола 
говорит только о недействительности традиции жене, не говоря более подробно о судьбе 
собственности.

3 L. 52, § 1 de don. int. vir. (24. 1): «...ut traditio, quae mandante uxore mortis causa facta 
est» (ср.: п. III, сн. 1 на с. 589; § 157, сн. 1 на с. 77).
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тельным, но становится действительным вследствие их использования1. 
Поэтому муж может виндицировать деньги, пока кредитор хранит их 
отдельно; если они потрачены, то жена становится свободной от своего 
долга, и теперь у мужа против нее есть обычная кондикция, как и из 
любого другого обогащения. Совершенно случайно, что этот случай 
также не упомянут в наших источниках, как предыдущий.

V.
Только что сформулированным правилам противоречит, кажется, 

следующая выдержка из Африкана:
L. 38, § 1 de solut. (46. 3):
«Si debitorem meum jusserim Titio solvere, deinde Titium vetuerim 
accipere, et debitor ignorans solverit: ita eum liberari existimavit, 
si non ea mente Titius numos acceperit, ut eos lucretur: alioquin, 
quoniam furtum eorum sit facturus, mansuros eos debitoris: et ideo 
liberationem quidem ipso jure non posse contingere debitori, excep-
tione tamen eum succuri aequum esse, si paratus sit condictionem 
furtivam, quam adversus Titium habet, mihi praestare: 
(sicuti servatur, cum maritus uxori donaturus, debitorem suum jubeat 
solvere. Nam ibi quoque, quia numi mulieris non fiunt, debitorem 
non liberari: sed exceptione eum adversus maritum tuendum esse, si 
condictionem, quam adversus mulierem habet, praestet)2.
Furti tamen actionem in proposito3 mihi post divortium4 competitu-
ram, quando mea intersit interceptos numos non esse».

В начале и в конце фрагмента юрист говорит о случае, который 
вовсе не касается нашего вопроса. Чисто для сравнения он берет случай 

1 L. 17 de solut. (46. 3); L. 19, § 1 de rebu cred. (12. 1).
2 В геттингенском, а также в новых изданиях последние слова («si condictionem... 

praestet») неверно напечатаны как формула эксцепции. Эксцепции выражались не-
гативно, как об этом в целом говорит Гай (Gajus, IV, § 199) и с чем совпадают многие 
примеры в Дигестах. Эксцепцией здесь является только doli exceptio.

3 «In proposito», что означает «в случае», рассматриваемом во всем фрагменте, в ко-
торый случай дарения между супругами был включен только для сравнения.

4 Слова «post divortium» делают фрагмент абсолютно бессмысленным: к первому 
случаю они не подходят, потому что в нем не говорилось о браке; ко второму – тоже 
нет, потому что в нем отсутствует возможность кражи. Несомненно, они порождены 
неудачной интерполяцией, благодаря которой компиляторы (которые из-за спешки 
относили концовку выдержки к включенному в него случаю) хотели не изменить фраг-
мент, а заострить внимание читателя на том, что в браке furti actio не имеет силы. Так 
воспринимаются слова и в глоссе, в которой, разумеется, не думали об интерполяции. 
Автором всего этого объяснения, впрочем, являюсь не я, а Ант. Фабер (Ant. Faber, 
Conjectur. III, 19).
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дарения между супругами, который напечатан здесь с отступом вправо. 
О нем же он говорит, что должник мужа, который по его поручению 
платит жене, вследствие этого не становится свободным перед мужем, 
а лишь обладает кондикцией против жены1; лишь благодаря уступке 
этого иска мужу он становится свободным перед ним, следовательно, 
только per exceptionem.
Это высказывание явно противоречит предположению Цельса, 

Юлиана и Ульпиана, согласно которым уплачивающий должник не-
видимо передает мужу владение и собственность на деньги и благодаря 
этому немедленно и полностью выходит из всего правоотношения. 
Отсюда становится понятно, что Африкан приписывает constitutum 
possessiorium не столь большое влияние, чем те другие учителя права. 
И как раз это его мнение известно нам и по другому примечательному 
вопросу права. Если кто-либо поручает своему должнику заплатить 
третьему лицу, который должен получить деньги в качестве займа, 
то вследствие этого действительно возникает заем; но равным образом – 
если кто-либо заявляет своему прокуратору, что он хотел бы получить 
деньги, выплаченные по поручению, в качестве займа. Африкан согла-
шается с первым положением как с benigne receptum, а со вторым – нет2; 
Ульпиан допускает и второе, поскольку последовательно разрешить од-
ному человеку сделать то, что кредитор мог бы добиться (без очевидных 
действий) через двух противостоящих ему лиц3. Следовательно, в обоих 
правовых вопросах выражено постепенное развитие влияния constituti 
possessorii на другие юридические сделки. Не может вызывать сомнений, 
что это новейшее и самое свободное развитие указанного института 
права следует считать непосредственным результатом, следовательно, 
последним вердиктом всего законодательства4 независимо от того, 
порождено включение древних и ограниченных мнений по ошибке 

1 А именно при условии, что деньги потрачены; на имеющиеся в наличии деньги 
Африкан, несомненно, дал бы должнику виндикацию.

2 L. 34 pr. mandati (17. 1).
3 L. 15 de reb. cred. (12. 1) (ср. выше, § 44, сн. 1 на с. 428 [т. I русского перевода «Сис-

темы...»]). С более вольной трактовкой в случае займа также согласны: L. 11 pr. de reb. 
cred. (12. 1); L. 3, § 3 ad Sc. Maced. (14. 6); L. 8 C., si certum pet. (4. 2), в которых допус-
кают, что договор займа может быть заключен на вещь (которую получатель продаст), 
не заключающуюся в деньгах, и вследствие такого допущения они также противоречат 
L. 34 pr. mandati (17. 1).

4 Можно было бы возразить, что Цельс и Юлиан, признающие свободное мнение, 
немного старше Африкана. Однако в развитии мнений никогда невозможно предполо-
жить точные хронологические границы, чтобы до и после них все мнения совпадали бы 
друг с другом; часто требуется долгое время, чтобы свободное мнение, сначала защища-
емое и критикуемое, в конце концов получило всеобщее признание.
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компиляторов или же это было сделано с решительным намерением 
показать часть внутренней истории права.

VI.
Перехожу теперь к другому результату дарения. У того, кто обещает 

подарить и кому предъявляют иск об исполнении обещания, против 
этого иска есть doli exceptio, благодаря чему он может воспользоваться 
так называемым beneficium competentiae (§ 157, сн. 2 на с. 75). Но может 
случиться так, что он обещает не непосредственно получателю, а будет 
делегирован им к третьему лицу, например к его кредитору, или к тому, 
кого получатель в свою очередь хочет одарить. Итак, если дарящему 
эти третьи лица предъявят иск из заключенного с ними договора, 
то против этого иска у него нет названной эксцепции1. Стало быть, 
отношение дарения утрачивает указанное своеобразное действие, как 
только посередине появляется юридическая сделка с третьими лицами.

VII.
Тот, кто во времена древнего права обещал совершить дар, пре-

вышающий меру по Lex Cincia, был защищен от иска получателя эк-
сцепцией (§ 165). Если же получатель не принимал непосредственно 
обещание, а добивался дарения путем перевода долга на другое лицо, 
то против иска, вытекающего из экспромиссии, не должна была помо-
гать названная эксцепция. Это имело место в двух следующих случаях:

1) если даритель принимал на себя долг получателя кредитору. 
У него не было эксцепции против его иска, зато, пожалуй, была кон-
дикция против кредитора, чтобы тот освободил его от долга или вернул 
уже уплаченные деньги2;

2) если даритель делегировал своего должника получателю. У долж-
ника не было эксцепции, зато даритель мог до оплаты предъявить 
иск должнику о невыполнении, после оплаты – против получателя 
о возврате денег3.
Так обстояло дело согласно сабинианцам, которые, согласно при-

веденным фрагментам, добились, кажется, победы. Прокулианцы, 
напротив, трактовали эту эксцепцию как popularis exceptio и поэтому 
хотели в приведенных случаях предоставлять ее ответчику4.

1 L. 41 pr. de re jud. (42. 1); L. 33 de don. (39. 5); L. 33 de novat. (46. 2). Ср. выше: § 157, 
сн. 3 на с. 76 и 5 на с. 77; § 158, сн. 2 на с. 81.

2 L. 5, § 5 de doli exc. (44. 4).
3 L. 21, § 1 de donat. (39. 5).
4 Fragm. Vat., § 266: «...nam semper exceptione Cinciae uti potuit non solum ipse, verum, ut 

Proculiani contra tabulas [Sabinianos?] putant, etiam quivis, quasi popularis sit haec exceptio».
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VIII.
Создается впечатление, что из до сих пор рассмотренных отдельных 

случаев вытекает следующее правило.
В том случае, в котором ограничение дарения достигается ipso jure, 

т.е. вследствие полной ничтожности, эта ничтожность проявляет-
ся и в сделках, заключенных с третьими лицами, которые должны 
были служить лишь средством осуществления дарения (п. II, III). 
Исключение из этого правила (п. IV) является лишь кажущимся: оно 
основывается на constitutum possessorium, а изменения во владении во-
обще не затрагиваются позитивными ограничениями дарения (§ 149, 
сн. 4 на с. 37).
Напротив, если ограничение осуществляется только посредством 

эксцепции, то оно не распространяется на юридическую сделку с тре-
тьим лицом, совершенную ради дарения (п. VI, VII). Для этого правила 
тоже встречается мнимое исключение, когда даритель делегирует по-
лучателю того, кого он ошибочно считает своим должником; в этом 
случае у делегированного лица против получателя есть такая же doli 
еxceptio, которой он обладал бы против дарителя в случае доброволь-
ного принятия долга1. Я называю это исключение лишь кажущимся, 
потому что оно основывается не на своеобразном характере дарения, 
а на гораздо более общей противоположности, которая проявляется 
не только в дарении, но и в совершенно других случаях2.

IХ.
Перехожу теперь к тем ограничениям дарения, в которых влияние 

на юридические сделки с третьими лицами не упоминается в наших 
источниках права. 
Если дарение 1500 дукатов без инсинуации должно быть совершено 

благодаря тому, что даритель на эту сумму либо возьмет на себя долг 
получателя кредитору, либо делегирует своего собственного должни-
ка получателю, то распространится ли ничтожность, предписанная 
для 1000 дукатов, на новую сделку, так что можно предъявить иск 
лишь о возврате 500, или же она не затронет новую сделку, так что 

1 L. 2, § 3 de donat. (39. 5); L. 7 pr. de doli exc. (44. 4).
2 Общий принцип заключается в том, что делегатарий должен смириться с экс-

цепцией, если он ничем не пожертвовал при переводе долга (L. 4, § 31 de doli exc. (44. 
4)). Однако это имеет место лишь в том случае, если ему дарят перевод долга на другое 
лицо, а также тогда, когда этот перевод ему дают в виде платежа за мнимое, на деле 
не обоснованное требование к делегирующему (L. 2, § 4 de don. (39. 5); L. 7, § 1 de doli 
exc. (44. 4)); если это осуществлялось по настоящему требованию, то тогда эксцепция 
недействительна (L. 12, 13 de navat. (46. 2)).
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необходимо будет заплатить все 1500, а даритель сможет потребовать 
от получателя только 1000? Различие может быть практически важно, 
если получатель вскоре после перевода долга станет несостоятельным. 
На первый взгляд можно было бы подумать, что все решено благодаря 
вышеприведенным (п. VII) выдержкам из Дигест о переводе долга 
при immodica donatio, поскольку в них действительно установлено, 
что между дарителем или получателем, с одной стороны, и третьим 
лицом, с другой стороны, immodica donatio не должно давать никакого 
результата. Однако в этих фрагментах речь идет только о допустимости 
эксцепции, о чем преимущественно говорилось и в древнем праве Lex 
Cincia. А в Юстиниановом праве из упущения инсинуации следует 
полная ничтожность, т.е. это ставят в один ряд с запрещенным даре-
нием между супругами (§ 167). Стало быть, если в этом вопросе мы 
не желаем полностью отказаться от внутренней последовательности 
законодательства, то нам следует применить то же правило, которое 
реализуется в римском праве при дарении между супругами (п. II, III), 
а приведенные выдержки из Дигест считать неприменимыми свиде-
тельствами из контекста древнего права, которые, как и кое-что дру-
гое, лучше было бы вообще не включать. Их буквальное применение 
и без того невозможно, поскольку в них говорится только о допусти-
мости эксцепции, о которой в случае упущенной инсинуации вообще 
не может быть и речи в праве Нового времени.
Стало быть, в этом сомнительном вопросе все зависит от того, при-

даем мы большее значение тому, что следует из последовательности 
нашего законодательства, или же спасению (все еще сильно модифи-
цированной) применимости приведенных выдержек из Дигест.

Х.
Что же, наконец, касается требования вернуть подарок, особенно 

в случае неблагодарности, то здесь едва ли может возникнуть сомнение 
по нашему вопросу. Ведь здесь все действительно с самого начала, 
и лишь впоследствии возникает новое требование к получателю. Если, 
стало быть, дарение было достигнуто путем перевода долга, то это вовсе 
не затрагивает сделку, заключенную с третьим лицом.
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Порядковые числа  
в обозначении промежутков времени

(к § 182)

I.
Если необходимо выразить отдаленность одного определенного 

промежутка времени от другого определенного промежутка времени 
аналогичного вида, то обычно это проще всего сделать с помощью 
порядкового числа, которое касается аналогичных промежутков вре-
мени, находящихся между ними. Говорят, стало быть, о третьем дне 
после сегодняшнего или о пятом годе после года определенного со-
бытия, чтобы выразить то, на сколько дней указанный день отдален 
от сегодняшнего или названный год от события. В частности, это 
происходит и тогда, когда не просто два промежутка времени срав-
ниваются друг с другом, а речь идет о постоянном периодическом 
повторении аналогичных промежутков времени, для чего римляне 
употребляют выражение «tertio quoque die, quartue quisque annus». 
Такой способ обозначения встречается не только в промежутках 
времени, но и в других предметах, которые подразумеваются как 
аналогичные, расположенные в непрерывной очередности, напри-
мер когда среди нескольких следующих друг за другом правителей 
страны следует показать отдаленность одного от другого во всей пос-
ледовательности правителей. Во всех подобных случаях возникает 
вопрос, как следует понимать порядковое число, использованное как 
обозначение, а именно следует ли учитывать при счете промежуток 
времени, лицо и т.д., с которого начинается отсчет, или нет. Можно 
было бы подумать, что благодаря обыденному словоупотреблению 
должны были бы принять твердое правило по этому поводу, которое 
тогда исключало бы любую двусмысленность обозначения. Но у рим-
лян дело обстояло иначе, напротив, они то учитывали его при счете 
самым разным образом, то нет, вследствие чего в каждом фрагменте, 
где встречается подобный счет, возникает сомнение относительно 
его истинного смысла, из-за чего требуется большая осторожность 
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при их использовании1. Теперь это утверждение необходимо доказать 
примерами из фрагментов из римских авторов.

II.
Сначала хочу привести те фрагменты и выражения, в которых 

при счете решительно учитывается первый день, первый год и т.д.
К ним относятся прежде всего многие выражения употребляемого 

повсюду Календарного языка. Как известно, «dies tertius Kalendarum 
Jan.» или «ante Kalendas Jan.» обозначают 30 декабря, и такое обозна-
чение объясняется только тем, что Kalendae учитывается в счете как 
первый день, а pridie Kal. – как второй. Точно так же для всех последу-
ющих чисел и точно так же для Idus и Nonae. Далее, дословно «Nonae» 
означает «девятый день» (перед Idus). А так как между обоими днями 
было только семь дней, неизбежно следовало учитывать при сче-
те и Idus, чтобы Nonae можно было назвать девятым днем2; равным 
образом – также и Nundinae (для novendinae), который представляет 
собой последний день восьмидневной недели, название которого, 
следовательно, основывается на таком же способе счета3; наконец, 
так же и Trinundinum ‒ две римские недели, причем при счете также 
учитываются первые Nundinae4. Туда же можно отнести еще и perendie 
или perendinus dies ‒ послезавтра, день, который также называют «dies 
tertius», – явно только из-за того, что сегодняшний день, от которого 
должен вестись отсчет, считается первым, следовательно, учитывается 
при счете5.
Такими же решающими являются следующие отдельные фраг-

менты.
Varro, De rustica, lib. 2 prooem.: «Itaque annum ita diviserunt ut nonis 

modo diebus urbanas res usurparent, reliquis septem ut rura colerent». 
Если посередине расположено семь дней и тем не менее следующий 
назван девятым, то следовало, пожалуй, считать и предшествую-
щий6.

1 Единственным автором, у которого я обнаружил явное указание на двусмыслен-
ность словоупотребления, является Унтерхольцнер (Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1, 
S. 310). Но он не доказывает ее и не признает во всей ее важности, а использует только 
для толкования одного фрагмента.

2 Ideler, Bd. 2, S. 129.
3 Ideler, Bd. 2, S. 136 и называемые у него авторы.
4 Ideler, Bd. 2, S. 137.
5 Cicero, Pro Munera, C. 12; Gellius, X, 24.
6 Здесь вновь говорится о Nundinae (сн. 3), однако это их обычное наименование 

не названо, а понимание, лежащее в их основе, разложено на составляющие элементы.



598

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

Cicero, In Verrem II, 56: «Quinto quoque anno Sicilia tota censetur. Erat 
censa praetore Peducaeo, quintus annus cum te (Verre) praetore incidisset, 
censa denuo est. Postero anno L. Metellus mentionem tui census fieri vetat, 
Peducaeanum censum observari jubet». За одногодичным правлением пре-
тора Педуция следовало одногодичное правление претора Сацердоса, 
затем – трехгодичное Верреса, а за ним – Метелла. Последняя пере-
пись всех граждан и их имущества приходилась на третий год правле-
ния Верреса, поскольку сразу на следующий год его заменил Метелл. 
Таким образом, между этой и предшествовавшей переписью было три 
свободных года, и тем не менее Цицерон называет это повторение 
«quinto quoque anno».

Virgil., Ecl. V, 49: «Alter ab illo» для «первый после» него, т.е. когда 
предшествующий считается, чтобы сделать его вторым.

Horat., Serm. II, 3, 193: «Ajax heros ab Achille secundus» (так же как 
и в предыдущем фрагменте).

Livius, VII, 1: «dignusque habitus, quem secundum a Romulo conditorem 
urbis Romanae ferrent».
Цензорин (Censorinus, с. 18) рассказывает, что Олимпийские игры 

праздновали quinto quoque anno redeunte, что происходило, как известно, 
каждые четыре года, так что всегда между двумя годами проведения 
игр имелись три свободных года посередине.

Gellius, IX, 4: «Item esse compertum et creditum, Sauromatas... cibum 
capere semper diebus tertiis, medio abstinere». Таким образом, дни при-
ема пищи чередовались с днями соблюдения поста, и поскольку дни 
приема пищи назывались «tertii», то необходимо учитывать каждый 
предшествующий день приема пищи.

Gellius, XVII, 12: «quum febrim quartis diebus recurrentem laudavit... 
haec biduo medio intervallata febris...».

Celsus, De medicina III, 3: «Et quartanae quidem simpliciores sunt... 
finitaque febre biduum integrum est: ita quarto die revertitur... Tertianarum 
vero duo genera sunt: alterum... unum diem praestat integrum, tertio redit...»

L. 233, § 1 de V. S. (50. 16) (Gajus): «Post Kalendas Januarias die tertio 
pro salute principis vota suscipiuntur». Но из других источников нам 
известно, что это происходило ante diem III. Nonas Jan., т.е. 3 января1, 
следовательно, здесь dies Kalendarum как первый день также учитывался 
при счете, как и при обычном календарном названии «ante Kalendas»2.

1 Ср.: Система, § 180, сн. 1 на с. 191.
2 Я не включаю сюда такие фрагменты, в которых встречается «tertio quoque die», 

но в которых невозможно прямо доказать учет при счете, как в L. 1 de glande leg. (43. 28); 
L. 9, § 1 ad exhib. (10. 4); L. 1, § 22 de aqua quot. (43. 20). И хотя я не сомневаюсь в том, 
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L. 1 quando appellandum (49. 4) (Ulpian.). Здесь сначала в § 9 сказа-
но: «Biduum vel triduum appellationis ex die sententiae latae computandum 
erit», что значит: «У того, кто хочет обжаловать, для этого есть иногда 
два, иногда три дня» (ср. § 11, 12), а именно так, что день вынесения 
приговора учитывается. Если же он отсутствовал, тогда (§ 15): «biduum 
vel triduum ex quo qis scit computandum est», что значит: «так что будет 
учитываться тот день, в который он узнал о решении». Эти же сроки 
попеременно называют выражениями «altera vel tertia die» (§ 6, 12, 13).
Это то же мнение, которое мы высказываем, когда говорим о со-

бытии, произошедшем на прошлой неделе, а именно в тот же день 
недели, который у нас сегодня; мы говорим «восемь дней назад», учи-
тывая при этом сегодняшний день, чтобы подразумевать день того 
прошлого события как восьмой. Французы точно так же употребляют 
выражение «huit jours»; они более последовательны, чем мы, выражая 
и отдаленность в две недели через «quinze jours», а мы говорим «четыр-
надцать дней», следовательно, не учитываем при этом сегодняшний 
день. В этих выражениях, правда, нет порядкового числа, но различие 
в восприятии такое же, как и в представляемых здесь случаях с поряд-
ковыми числами.
В таком же духе Воскресение Христа (воскресенье) назначают 

на третий день после Распятия (пятница), и это название встречается 
в христианской вере независимо от языка.

III.
Теперь следует представить те фрагменты и выражения, в которых 

день не учитывается.
К ним прежде всего можно было бы отнести одно выражение 

из календарного языка ‒ «pridie», которое кажется словосложением 
из «primo die». Но так как это было бы явной непоследовательностью 
по сравнению с непосредственно граничащим с ним «tertio die», ее 
можно было бы попытаться устранить посредством того, что считали 
бы «pridie» замещающим «priore» или «pristino die»1, так что оно выра-
жало бы только понятие предшествования и, следовательно, вообще 
никакого числа. Абсолютно же решающими являются следующие 
фрагменты.

что в них выражение употреблено в том же смысле, т.е. для alternis diebus, но доказать 
это по самим фрагментам невозможно. Правда, в последнем из перечисленных фраг-
ментов встречается также и «alternis diebus», но не совсем ясно, должно ли относиться 
это выражение к тому же случаю, который до этого был назван «tertio quoque».

1 Так это слово действительно выводит Геллий (Gellius, X, 24).



600

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

Varro, De lingua lat., Lib. 6, § 11 (ed. Müller): «Lustrum... tempus quin-
quennale... quod quinto quoque anno vectigalia... persolvebantur». Согласно 
словоупотреблению, представленному в предыдущем пункте, это 
должно было бы звучать «sexto quoque anno».

Cicero, In Pisonem, C. 5: «quam potestatem minuere, quo minus de 
moribus nostris quinto quoque anno judicaretur, nemo... conatus est». Здесь, 
так же как и в предшествующем фрагменте, говорится о переписи, 
постоянно повторяющейся каждые пять лет.

Cicero, Аcad. quaest. II, 6: «a Carneade, qui est quartus ab Arcesila: audivit 
enim Egesinum, qui Evandrum audierat, Lacydis discipulum, cum Arcesilae 
Lacydes fuisset». Здесь Аркесилай не учитывается, Лакид являяется 
первым, Евандр – вторым, Гегесин – третьим, Карнеад – четвертым.

Cicero, Аd Atticum VI, 1: «Ei (Pompejo) tamen sic nunc solvitur, tricesimo 
quoque die talenta Attica XXXIII., et hoc ex tributis, nec id satis efficitur ad 
usuram menstruam». Он явно сравнивает здесь ежемесячные проценты 
и платежи, которые платили с 30-дневной периодичностью; в ней 
между двумя днями платежей есть 29 свободных дней, т.е. предыдущий 
день платежа не учитывается, если следующий называется «tricesimus».

Caesar, De bello Gallico V, 52: «Cognoscit, non decimum quemque esse 
relictum militem sine vulnere». В подобных общих оценках, когда дело 
не может сводиться к строгой точности, что здесь явствует из vix, пос-
тоянно употребляют круглые числа. Таким образом, Цезарь хочет 
сказать, что из 10 солдат едва ли хоть один не был ранен. Поскольку 
каждого следующего здорового он называет «decimum quinque», он 
не учитывает предыдущего.

Columella, V, 8: «nam quamvis non continuis annis, sed fere altero quoque 
efferat...». Поскольку здесь «altero quonque» представляет собой про-
тивоположность ежегодно повторяющемуся, то это может означать 
только ежегодную смену сбора урожая бесплодием, так что здесь это 
имеет тот же смысл, что и выражение «tertio quoque anno» в ранее 
объясненном словоупотреблении.

Statius, Theb. IV, 841: «ab Jove primus honos» (совершенно в том же 
смысле, что у Вергилия называлось «alter ab illo»).

Celsus, De medicina III, 13, 21, 23; IV, 12, где четыре раза встреча-
ется выражениие «altero quoque» для обозначения того, что он сам 
в вышеназванном фрагменте называл «tertius dies». Ибо если бы он 
это не подразумевал, то обязательно сказал бы: «quotidie»; он говорит 
также в одном из названных фрагментов (III, 21): «utilis quotidianus aut 
altero quoque die post cibum vomitus est», где «altero quoque die» выражает 
как раз противоположное quotidianus.
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Macrobius, Saturn. I, 13. Он говорит, что у греков был восьмилетний 
период включения добавочных дней, в который они добавляли восемь 
раз по 111/4 дней, т.е. 90 дней, чтобы благодаря этому довести свой год 
из 354 дней до правильной величины в 3651/4 дней. Он выражает это так: 
«ut octavo quoque anno nonaginta dies... interkalarent», тогда как согласно 
ранее объясненному словоупотреблению должен был бы сказать: «nono 
quoque anno», потому что посередине располагались семь свободных 
лет. Римляне, говорит он далее, переняли это у них, но неумело, так 
как в их годе было не 354, а 355 дней: «octavo quoque anno [для nono 
quoque] interkalantes octo affluebant dies». Впоследствии они исправили 
эту ошибку, опуская 24 дня через каждые 24 года: «tertio quoque octennio 
ita interkalandos dispensabant, ut non XC. sed LXVI interkalarent»; здесь 
тоже следовало бы сказать согласно ранее объясненному словоупот-
реблению: «quarto quoque octennio».

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

К такому же способу выражения относится уже упомянутый ранее 
немецкий способ: «14 дней назад», чтобы обозначить то, что было 
точно две недели назад от настоящего.

IV.
Двойное словоупотребление, которое до сих пор было доказано 

благодаря отдельным фрагментам, станет еще нагляднее благодаря 
некоторым случаям, в которых это различие даже у самих римлян по-
рождало существенные ошибки, вследствие чего было осознано ими.
Самым примечательным случаем подобного рода, который кажет-

ся едва ли возможным, если бы он не был столь явно подтвержден, 
является следующий. При введении своего календаря Цезарь издал 
указ, что каждый период из четырех лет должен включать в себя один 
добавочный день для уравнивания календарного года, состоящего 
из 365 дней, с солнечным, который он принимал равным 3651/4 дням1. 
Это устройство он выразил в своем эдикте следующими словами: «ut 
quarto quoque anno... unum interkalarent diem»2; таким образом, в осно-
ве этого лежало второе только что объясненное словоупотребление, 
согласно которому предшествующий високосный год не учитывается 
при названии местоположения следующего. Но понтифики, которым 
надлежало непрерывно соблюдать существующий по закону календарь, 

1 Ср. подробное изложение: Система, § 179.
2 Macrob., Saturn. I, 14; Sueton., Julius, с. 40.
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поняли эдикт согласно объясненному выше первому словоупотребле-
нию, вследствие чего из quarto quoque anno получились трехгодичные 
периоды включения добавочного дня, в которые между двумя висо-
косными годами посередине имелись только два обычных года. Эта 
невероятная ошибка оставалась незамеченной 36 лет, так что за это 
время было добавлено 12 дней вместо положенных девяти. Когда же 
это обнаружили, то Август исправил допущенную ошибку посредством 
того, что отменил три следующих високосных года, установив одно-
временно на будущее истинный смысл Юлианских добавочных дней1. 
При создании триумвиратом ‒ Октавиан, Антоний и Лепид ‒ 

многих колоний в предписании (lex), которое давалось землемерам, 
был такой фрагмент: «Qui conduxerit... a decumano et cardine quintum 
quemque (limitem) facito pedes XII., ceteros limites subruncivos»2. При этом 
Decumanus не учитывается, так что между ним и более широким Limes 
посередине должны были располагаться пять центурий. Землемеры же 
часто понимали это неверно и поэтому сдвигали более широкий Limes 
на одну центурию ближе к Decumanus, полагая, что в lex он учитыва-
ется. Гигин порицает за эту ошибку в таких словах3: «Multos limitum 
constitutiones in errorem deducunt... Sic et de limitibus quintariis, quintum 
quemque quintarium volunt. Porro autem inter quintum et quintarium inter-
est aliquid. Quintus est, qui quinto loco numeratur: quintarius qui quinque 
centurias cludit. Hunc volunt esse quintum, qui est sextus [а именно согласно 
первому обычному словоупотреблению, когда Decumanus учитывается]. 
Nam et legum latoribus (l. latores)... sic caverunt, ut a Decumano maximo 
quintus quisque spatio itineris ampliaretur. Erat sane interpretatio legis hujus 
ambigua, nisi eorum temporum formae [обычные чертежи из эпохи на-
званных legumlatores] sextum quemque limitem latiorem haberent. ...Quum 
decumanus erat positus, positi sunt deinde quinque limites, quorum novis-
simus factus est latior: his cum decumanus accessit, sex fiunt».
Оба сопоставленных здесь случая совпадают в том, что публичная 

грамота была неправильно понята лицами, занятыми исполнением по-
ручения, лишь по причине того, что они восприняли порядковое чис-
ло, названное автором, в другом смысле, чем автор вкладывал в него. 
Не может быть более убедительного доказательства того, что римляне 
действительно употребляли подобные числа двумя разными способами.

1 Macrob., Saturn. I, 14. Он высказывает это так, что ошибочно добавляли «quarto anno 
incipiente» вместо «confecto»; Август распорядился, чтобы в будущем это происходило 
«quinto quoque incipiente anno»; ср. также: Ideler, Bd. 2, S. 131.

2 Frontinus, De coloniis (Goesius, p. 111, 133).
3 Hyginus, De limitibus constituendis (Goesius, p. 158, 159).
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V.
Было показано, что такое неопределенное словоупотребление 

встречается не только в интервалах времени, но в других предметах, 
которые считают. Правда, особый повод для этого заключался в свое-
образных свойствах промежутков времени. Если владение начиналось 
в полдень 1 января и от этого следовало отсчитать 365 календарных 
дней, то вопрос о том, следует ли считать и первое января, вызывает 
сомнения особенно из-за того, что это 1 января отчасти приходится 
на время владения, отчасти нет. Это обстоятельство, возможно, стало 
поводом для возникновения указанной неопределенности сначала 
в считаемых промежутках времени, откуда она потом, видимо, проло-
жила себе путь во все другие считаемые предметы, в которых отсутс-
твует указанное своеобразное основание.

VI.
Два разных способа исчисления, которые здесь были подтвержде-

ны в словоупотреблении римлян, не относятся друг к другу так, будто 
один из них представлял собой господствующее правило, а второй 
основывался на редкой манере выражения отдельных, возможно, не-
сведущих и слабо признанных авторов. Напротив, оба употребляются 
авторами «первого ранга», даже одними и теми же авторами, а именно 
Цицероном, Варроном и врачом Цельсом. Если это различие не долж-
но считаться беспорядочным, всегда порождаемым только настроением 
и произволом, если в нем следует допустить определенное отношение, 
то с определенной долей вероятности можно утверждать следующее. 
Первый способ (при котором учитывают) кажется более древним и бо-
лее привычным в повседневной жизни; это подтверждается, кажется, 
его употреблением в календарном языке, который был распространен 
шире, чем словоупотребление отдельных авторов. Второй мог считать-
ся, пожалуй, более элегантным и точным, что подтверждается, кажется, 
отчасти частым употреблением у Цицерона, отчасти использованием 
в публичных документах. Предположение такого отношения объясняет 
также и то, отчего эти документы неправильно понимали при исполне-
нии; это происходило оттого, что авторы пытались изъясняться в особо 
изысканных выражениях, другие же переносили привычки из своей 
повседневной жизни на толкование этих документов.
Итак, если в каком-либо фрагменте из древнего юриста мы встре-

тимся с употреблением порядковых чисел, то благодаря изложенным 
здесь взглядам будем вправе при его объяснении свободно выбирать 
тот или иной способ исчисления в зависимости от того, что сочтем 
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более вероятным исходя из других оснований. И если при этом мы 
допустим, что при счете учитывался первый день и т.д., то это предпо-
ложение меньше всего нуждается в особом подтверждении, поскольку 
такой способ исчисления был, кажется, обычным. Если мы, напротив, 
при допущении противоположного смогли бы указать особую при-
чину, которая могла бы побудить автора применить этот реже упот-
ребляемый способ исчисления именно в данном случае, то благодаря 
этому наше толкование обретет более прочное основание.
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Quanti res est
 (к § 216, сн. 1 на с. 372)1

I.
Предмет очень многих исков выражается словами «quanti res est», 

и поэтому эти слова обычно включали в Condemnatio, т.е. в последнюю 
часть formula древнего римского процесса. Это выражение встреча-
лось также в некоторых стипуляциях, из которых оно затем (если дело 
доходило до иска) переходило в Condemnatio. Итак, что же являлось 
смыслом указанных слов?
В римском языке существует немного выражений, которые спо-

собны иметь столь много значений, как слово «res», и это обстоя-
тельство делает сомнительным и ответ на поставленный здесь воп-
рос. Поскольку «res» обозначает как видимый, осязаемый предмет, 
так и сделку, дело, то сразу же представляются две возможности 
объяснения указанного выражения: во-первых, оно может означать 
«если только спорная вещь стоит что-то согласно обычным ценам» 
(реальная стоимость); во-вторых, «если только правомочное лицо 
заинтересовано в данном споре или в случившемся нарушении» 
(интерес).
Во многих случаях реальная стоимость будет полностью совпадать 

с интересом. В иных случаях интерес будет больше реальной стои-
мости. Если я сдаю внаем лошадь, которая стоит 100, а затем продаю 
ее третьему лицу и обещаю ему на случай отсутствия доставки кон-
венциональный штраф, равный 150, арендатор же допускает кражу 
лошади и ставит меня вследствие этого в положение, когда невоз-
можно выполнить договор купли-продажи, тогда интерес, который 
наниматель должен возместить мне, составляет 150, следовательно, 

1 Можно было бы подумать, что устранение, возможно, неправильного взгляда 
на formula in factum concepta является слишком незначительным, чтобы оправдывать 
отдельное исследование названного здесь предмета. Однако значение выражения «quanti 
res est» важно для характера и действия многих отдельных исков, и совершенно случай-
но, что указанная причина уже здесь приводит к исследованию, которое иначе было бы 
необходимо и в других местах.
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больше реальной стоимости1. Напротив, если требуют вещь предъявить 
и это не делают, то ответчик обязан возместить в деньгах интерес не-
выполненного предъявления, что часто будет гораздо ниже реальной 
стоимости2. Точно так же condictio furtiva нацелена на интерес любого 
пострадавшего от кражи. Итак, если истцом является собственник ук-
раденной вещи, тогда этот интерес будет по крайней мере равен реаль-
ной стоимости, возможно, будет превышать его3; если же им является 
залогодержатель, узуфруктуарий или узуарий, то этот интерес всегда 
будет меньше, а часто – намного меньше реальной стоимости4. Этот 
разный характер возможных случаев очень определенно признается 
также и древними юристами (п. III).

II.
Объяснение указанных слов как относящихся к реальной стоимости 

является буквальным, а их толкование как относящихся к интересу 
больше подходит к смыслу и сущности правоотношений, и поэтому 
естественно будет предположить, что первое господствовало в древние 
времена, а позже – второе.
Такое предположение можно реализовать полнее всего на примере 

actio Legis Aquiliae. Обе главы, сохранившиеся еще в Юстиниановом 
праве, содержат следующие слова: «quanti id fuit, quanti ea res erit»5. 
Первоначально под этим понимали только реальную стоимость, и хотя 
позже также было признано, что слова закона касаются не более чем 
реальной стоимости, однако путем интерполяции содержание иска 
распространили на весь интерес, доказуемый помимо реальной стои-
мости6, и это распространение называется действительным новейшим 
правом7.

1 Подобный случай (только для furti actio) упоминается в L. 67, § 1 de furtis (47. 2) 
(см. ниже, п. V, сн. 2 на с. 609).

2 L. 9, § 8 ad exhib. (10. 4).
3 L. 3 de cond. furt. (13. 1).
4 L. 12, § 2 de cond. furt. (13. 1); L. 22, § 2 de pign. act. (13. 7).
5 L. 2 pr., L. 27, § 5 ad L. Aquil. (9. 2).
6 § 10 J., de L. Aquilia (4. 3): «Illud non ex verbis legis, sed ex interpretatione placuit, non 

solum peremti corporis aestimationem habendam esse, sed eo amplius, quidquid praeterea, 
peremto eo corpore, damni vobis allatum fuerit» rel.

7 L. 21, § 2 ad L. Aquil. (9. 2.): «Sed utrum corpus ejus solum aestimamus quanti fuerit, 
cum occideretur, an potius, quanti interfuit nostra non esse occisum? Et hoc jure utimur, ut 
ejus quod interest fiat aestimatio». Искусственный обратный отсчет, предписываемый 
в словах закона, не имеет ничего общего с этой противоположностью, и его можно 
одинаково применить как к просто реальной стоимости, так и к интересу (L. 23, 
§ 6 eod.).
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III.
Претор начинал интердикт uti possidetis словами «quanti res erit»1. 

Юрист Сервий понимал это буквально (о реальной стоимости), Ульпиан 
же решительно отвергает это мнение. Примечательный фрагмент зву-
чит полностью так:

L. 3, § 11 uti poss. (43. 17):
«In hoc interdicto condemnationis summa refertur ad rei ipsius aes-
timationem».

Согласно словам (говорит Ульпиан), Condemnatio относят к реаль-
ной стоимости:

«Quanti res est, sic accipimus, quanti uniuscujusque interest, posses-
sionem retinere».

И все же употребляемые в эдикте выражения мы понимаем не на-
столько буквально, а скорее как относящиеся к интересу, который есть 
у истца при сохранении владения:

«Servii autem sententia est existimantis tanti possessionem aestiman-
dam, quanti ipsa res est».

Сервий, разумеется, пытался истолковать указанные выражения 
буквально – как относящиеся к реальной стоимости самой вещи:

«Sed hoc nequaquam opinandum est: longe enim aliud est rei pretium, 
aliud possessionis».

IV.
Точно такая же трактовка встречается в случае интердикта de vi, 

а фрагмент из Павла, относящийся к этому, содержит еще больше 
практических подробностей, чем только что приведенный из Ульпиана.

L. 6 de vi (43. 16):
«In interdicto unde vi tanti condemnatio facienda est, quanti intersit 
possidere: et hoc jure nos uti Pomponius scribit, id est, tanti rem videri, 
quanti actoris intersit: quod alias minus esse, alias plus: nam saepe 
actoris pluris interesse hominem retinere, quam quanti is est: veluti 
cum quaestionis habendae, aut rei probandae gratia, aut hereditatis 
adeundae, intersit ejus eum possideri».

Правда, в сохранившихся словах эдикта2 отсутствует выражение 
«quanti res est»; то же, что оно все же было в эдикте, явствует из слов 
нашего фрагмента «tanti rem videri», которые явно должны считаться 
интерпретацией слов эдикта «quanti res est». Здесь не говорится прямо 
о том, что ранее предпринималась попытка отличного буквального 

1 L. 1 pr. uit poss. (43. 17).
2 L. 1 pr. de vi (43. 16).
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толкования, но на это указывают слова «hoc jure nos uti» (п. II, сн. 7 
на с. 606), поскольку здесь значение придается практическому призна-
нию этого положения, и для этого приводится свидетельство Помпония.

V.
Труднее и более спорно дело обстоит с furti actio. Здесь требуют 

то двойную, то тройную или четверную стоимость в качестве наказа-
ния, и спрашивается, какая простая стоимость вещи должна быть взята 
за основу этих умножений? Поскольку этот иск пришел из Законов XII 
таблиц, то возможно, что его применение получило такое же развитие, 
что и применение actio Legis Aquiliae (п. II).
То, что и здесь где-либо употреблялось выражение «quanti res est», 

будь то в Законах XII таблиц, либо в эдикте при введении actio furti 
manifesti, либо в формулах исков, становится почти достоверно бла-
годаря следующему фрагменту у Яволена:

L. 9 de in litem jur. (12. 3):
«Cum furti agitur, jurare ita oportet, tanti rem fuisse, cum furtum 

factum sit».
Эти слова имеют смысл только в том случае, если их отнести к выра-

жению «quanti res est», которое имелось в законе или эдикте, что долж-
но было применяться в отдельном случае путем принесения присяги.
В отношении практического толкования названных слов необхо-

димо отметить следующие фрагменты. Во-первых, следует различать, 
обладал ли обкраденный, предъявляющий иск, правом собственности 
или только jus in re на украденную вещь. В последнем случае не вызывает 
сомнений, что простая ставка может заключаться только в интересе 
истца, который здесь всегда будет меньше реальной стоимости1. Зато 
в первом случае, когда иск предъявляет обкраденный собственник, 
можно усомниться в том, заключается ли простая стоимость вещи 
в чистой реальной стоимости или в возможно большем, возможно 
меньшем интересе. Стало быть, и здесь следует допускать интерес 
(согласно правильному мнению).
Сначала хочу привести несколько судебных решений по отдельным 

случаям из судебной практики, которые всегда являются менее непо-
нятными, чем абстрактные правила.
Если у кредитора крадут документы, подтверждающие долговые 

обязательства, то некоторые полагали, что простая стоимость вещи 

1 L. 80, § 1 de furtis (47. 2) Папиниана: «...Quia itaque tunc sola utilitas aestimationem 
facit, cum cessante dominio furti actio nascitur, in istis causis ad aestimationem corporis furti 
actio referri non potest».



609

Приложение XII

заключается только в незначительной реальной стоимости деревянных 
табличек, покрытых воском; Павел же считает простой стоимостью 
вещи полный интерес, который, согласно обстоятельствам, может быть 
равным всей сумме долга, на которую был выдан документ1.
Если обкраденный под конвенциональный штраф обещал пере-

дать вещь третьему лицу в определенный день, что стало для него 
невозможно вследствие кражи, так что теперь он вынужден заплатить 
штраф, этот штраф относится, несомненно, не к реальной стоимости, 
а к интересу; тем не менее, согласно Цельсу, его включают в простую 
стоимость вещи2.
Если украденного раба назначали наследником, а господин в ре-

зультате кражи утрачивал возможность приобретения наследства, 
то стоимость этого наследства должна включаться в простую стоимость 
вещи, и сразу здесь необходимо отметить, что это утверждает Ульпиан3.

VI.
Теперь перехожу к тем фрагментам, в которых высказаны абс-

трактные правила по нашему вопросу. К ним относится прежде всего 
следующий фрагмент из Папиниана:

L. 80, § 1 de furtis (47. 2):
«Cum autem jure dominii defertur furti actio, quamvis non alias nisi 
nostra intersit competat4: tamen ad aestimationem corporis, si nihil 
amplius intersit, utilitas mea referenda est».

На первый взгляд самыми решающими кажутся слова «si nihil 
amplius intersit», ибо их содержание кажется следующим: простая 
стоимость вещи в любой момент времени заключается по меньшей 
мере в реальной стоимости, возможно, однако, в большей сумме, если 
наряду с реальной стоимостью может быть доказан более высокий 
интерес («si nihil amplius intersit»). Однако, согласно всему контексту, 
amplius касается не расширения предмета, а его продолжительности 
по времени5, так что смысл скорее будет следующим: если интерес, 
имевшийся на момент кражи, затем полностью исчезнет, то не ос-

1 L. 32 pr., § 1 de furtis (47. 2) (ср. L. 10, § 3 de edendo (2. 13)).
2 L. 67, § 1 de furtis (47. 2): «Si tibi subreptum est, quod nisi die certa dedisset, poenam 

promisisti, ideoque sufferre eam necesse fuit, furti actione hoc quoque coaestimabitur».
3 L. 52, § 28 de furtis (47. 2).
4 Это значит: если у обкраденного собственника нет интереса уже на момент кражи, 

например, поскольку он сдал вещь внаем, так что за утрату должен отвечать наниматель, 
только в результате халатности которого могла случиться кража, то у собственника нет 
иска (§ 13, 15 J., de obl. quae ex del. (4. 1)).

5 Ср.: Schulting, Notae in Dig., L. 50 pr. de furtis (47. 2).
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тается ничего иного, кроме как считать чистую реальную стоимость 
простой стоимостью вещи, поскольку больше невозможно установить 
другой интерес. А это поясняется и подтверждается следующими 
словами:

«Idque et in statuliberis, et in legato sub condictione relicto probatur. 
Alioquin diversum probantibus statui facile quantitas non potest»1.

Если раба, украденного у наследника, под условие отпускали 
на свободу или отказывали третьему лицу, то интерес был меньше 
реальной стоимости, поскольку собственность на раба была неопре-
деленной вследствие условия. Если же на момент предъявления иска 
условие остается еще нерешенным, то интерес (в качестве простой 
ставки) должен устанавливаться с учетом того, что раба продают вмес-
те с опасностью, угрожающей собственности; определенная таким 
образом покупная цена должна считаться интересом кражи, следова-
тельно, простой стоимостью иска2. Если же на момент предъявления 
иска условие было уже выполнено, т.е. у истца не было собственности, 
то указанное определение оказывается невозможным и теперь не ос-
тается ничего иного, кроме как взять за основу реальную стоимость 
без принятия во внимание влияния условия.
Хотя содержащиеся в указанном фрагменте слова «si nihil amplius 

intersit» не разрешают наш вопрос, все же фрагмент не оставляет ни-
каких сомнений относительно этого. Ведь самыми решающими яв-
ляются слова «ad aestimationem corporis... utilitas mea referenda est». 
Папиниан, стало быть, хочет сказать: истинная простая стоимость 
во всех случаях заключается в utilitas обкраденного, т.е. в его интересе3, 
и только от особых обстоятельств данного случая зависит то, что здесь 
интерес идентичен реальной стоимости. Такое объяснение полно-
стью подтверждается заключительными словами, согласно которым 
Папиниан и в данном случае допустил бы интерес, отличающийся 
от реальной стоимости, если бы его можно было установить.

1 Непосредственно за этим следует последняя часть фрагмента, приведенная выше, 
в п. V (сн. 1 на с. 608).

2 Такой способ прямо предписывает Ульпиан в L. 53, § 29 de furtis (47. 2): «Pendente 
autem condicione (а именно si agatur), tanti aestimandus est, quanti emtorem potest invenire». 
Предшествующий случай касается кражи до вступления в наследство, причем усло-
вие наступило уже до вступления в наследство, ибо кража не может быть совершена 
в отношении наследства, а в момент вступления раб уже не был частью наследства. 
Если, напротив, в момент вступления в наследство условие было еще нерешенным, 
то вследствие продолжающегося расхищения против наследника совершалось furtum.

3 «Utilitas» – это название, которым обозначали «интерес» (ср. L. 21, § 3 de act. emti 
(19. 1) и многие другие фрагменты).
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VII.
Более сомнительным является следующий фрагмент из Ульпиана, 

который с давних пор был причиной самых разных мнений по нашему 
вопросу.

L. 50 pr. de furtis (47. 2):
«In furti actione non, quod interest, quadruplabitur vel duplabitur, 
sed rei verum pretium. Sed et si res rebus humanis esse desierit cum 
judicatur, nihilominus condemnatio facienda est, idemque etsi nunc 
deterior sit, aestimatione relata in id tempus, quo furtum factum est. 
Quod si pretiosior facta sit, ejus duplum quanti tunc, cum pretiosior 
facta sit, fuerit, aestimabitur: quia et tunc furtum ejus factum esse 
verius est».

Здесь, кажется, прямо отрицают интерес и признают реальную 
стоимость в качестве простой стоимости вещи, вследствие чего 
фрагмент противоречил бы всем ранее представленным фрагментам. 
Поэтому некоторые действительно утверждали существование про-
тиворечия по этому вопросу у древних юристов, и можно было бы 
попытаться связать его с вероятным развитием нормы права (п. V). 
Тем не менее это мнение следует отвергнуть полностью, поскольку 
именно тот же самый Ульпиан в одном из самых определенных от-
дельных решений (п. V, сн. 3 на с. 609) признает интерес в качестве 
простой стоимости вещи.
Если посмотреть на отдельные применения, содержащиеся в на-

шем фрагменте, то мнением Ульпиана является, очевидно, следую-
щее: если стоимость, которую можно было бы потребовать на момент 
кражи, впоследствии уменьшится или исчезнет вовсе, то вследствие 
этого не уменьшится сумма, которую следует назвать в судебном ре-
шении; если указанная стоимость возрастет, то увеличится и сумма. 
Противоположность, стало быть, которую он здесь подразумевает, 
касается различных моментов времени возможной оценки, а не от-
личия реальной стоимости от интереса; если все же кажется, что его 
выражения касаются в большей степени этой последней противо-
положности, то он не очень тщательно подобрал эти выражения. 
Ассоциация, которой следует объяснять эту неточную речь и вместе 
с тем оправдать ее возникновение, была, возможно, такой: Ульпиан 
думал о случае, в котором (как в большинстве других) интерес был 
идентичен реальной стоимости, а реальная стоимость снизилась, на-
пример, со 100 до 60 вследствие изменения, произошедшего в самой 
вещи. И теперь Ульпиан высказал свое мнение следующим образом: 
была украдена вещь стоимостью в 100, и поэтому сумму в 100 следует 
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считать простой стоимостью вещи, хотя нынешний интерес истца 
(на момент предъявления иска) составляет только 60, так что ощутимая 
разница в его имуществе равна только 60, если допустить, что вещь 
у него не украли бы.

VIII.
В нескольких других особых случаях вообще не вызывает сомнений, 

что выражение «quanti res est» полностью тождественно выражению 
«quanti interest». Так, указанные слова стояли в кондемнации doli actio1, 
а их понимание как относящихся к интересу было настолько несом-
ненным, что даже разрешалась присяга in litem, которая ведет все же 
к самому широкому исполнению интереса2.
То же самое наступает в случае преторских стипуляций, формула 

которых содержала слова «quanti res est», следствием которых был иск 
о взыскании полного интереса3.

IX.
Но еще более важным и решающим, чем указанные отдельные 

положения, является следующее очень далеко идущее общее прави-
ло: все иски in rem и in personam, направленные на реституцию вещи, 
и даже интердикты, направленные на реституцию, содержат в своих 
кондемнациях слова «quanti res est», и они означают здесь не больше 
и не меньше, чем «интерес», которым для истца обладает указанная 
реституция4. Тогда в этом одновременно заключается и непосредс-
твенное подтверждение утверждения (которое изначально послужи-
ло поводом для настоящего исследования), что судья в случае formula 
in factum concepta был обязан сделать такую же свободную проверку 
и установление интереса, как и в случае formula in jus concepta5.

Х.
Однако нельзя обойти молчанием некоторые отдельные случаи, 

в которых то сама оценка, то словоупотребление отличаются от выска-
занного здесь правила; более внимательное рассмотрение этих случаев 

1 L. 17 pr., L. 18 pr. de dolo (4. 3).
2 L. 18 pr., § 1, 4 de dolo (4. 3).
3 L. 11 de stipul. praetor. (46. 5); L. 3 pr., L. 8, § 2 ratam rem (46. 8). В случаях добро-

вольных стипуляций выражения «quanti res est» и «quanti interest» тоже понимают как 
тождественные (L. 38, § 2 de V. O. (45. 1) (ср. L. 81 pr. eod.)).

4 L. 68 de rei vind. (6. 1): «...non pluris quam quanti res est, id est quanti adversarii interfuit, 
condemnandus est»; L. 71 eod.: «quanti res sit».

5 Ср.: Система, § 216, сн. 1 на с. 372.
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необходимо не для того, чтобы поставить под сомнение изложенную 
здесь привычную трактовку вопроса.
Самое решительное отличие от обычного словоупотребления 

встречается в случае actio ad exhibendum. Он касается интереса, кото-
рый истец вкладывает в предъявление, а не реальной стоимости, и эта 
противоположность выражена здесь самым необычным образом: 
иск направлен не на quanti res est1. И хотя сам фрагмент принадлежит 
Ульпиану, но в нем просто содержится цитата из Нерация, следо-
вательно, это следует считать своеобразным словоупотреблением 
Нерация.

XI.
Следствием некоторых правонарушений, которые в ходе про-

цесса могли быть совершены против административной власти, был 
штрафной иск, целью которого был не интерес (часто весьма незначи-
тельный), а денежный штраф, равный денежной стоимости предмета 
процесса. Эта противоположность выражалась так: целью иска явля-
ется не интерес, а quanti res est2. Это словоупотребление также отлично 
от обычно принятого, однако оно не настолько противоположно ему, 
как это могло бы показаться на первый взгляд. Ведь то, что здесь (как 
отличное от интереса) называется «quanti res est», является не реальной 
стоимостью, как в представленных выше случаях, а предметом спора, 
так что, следовательно, здесь и там выражались противоположности 
совершенно различного вида.

XII.
Actio vi bonorum raptorum нацелена на взыскание четырехкратной 

стоимости украденной вещи (включая простую стоимость вещи), 
т.е. на взыскание трехкратной стоимости в качестве чистого наказания. 
Но трактовка здесь совершенно иная, чем та, которая выше была пока-
зана для furti actio (п. V–VII); ведь простой стоимостью вещи является 
не интерес обкраденного, как в случае furti actio, а, напротив, чистая 
реальная стоимость3. Причину различия мы не знаем, но это никак 
не связано с исследованным здесь словоупотреблением, поскольку 

1 L. 9, § 8 ad exhib. (10. 4): «Et ideo Neratius ait, utilitatem actoris venire in aestimationem, 
non quanti res sit: quae utilitas, inquit, interdum minoris erit quam res».

2 L. 1, § 4 si quis jus dic. (2. 3): «Hoc judicium non ad id quod interest, sed quanti ea res 
est, concluditur»; L. 5, § 1 ne quis eum (2. 7): «Quo non id continetur, quod in veritate est, sed 
quanti ea res est ab actore aestimata, de qua controversia est».

3 L. 2, § 13 vi bon. rapt. (47. 8): «In hac actione intra annum utilem verum pretium rei 
quadruplatur, non etiam quod interest».
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нигде не сказано о том, что в указанном иске употреблялись слова 
«quanti res est».
Это последнее замечание действительно также для actio de rationibus 

distrahendis, которой опекуна, присвоившего вещи опекаемого, при-
суждают к двойной стоимости. В эту двойную стоимость включена 
простая стоимость вещи, которая заключается не в интересе, а в чис-
той реальной стоимости1. Но в этом случае можно назвать причину 
этой своеобразной трактовки. Само двойное количество понималось 
не как непосредственно штраф, а как предполагаемый весьма большой 
определенный интерес, благодаря чему должно было стать ненужным 
его трудное доказательство. Именно поэтому простая стоимость вещи 
не могла быть интересом2.

XIII.
Самые большие сомнения, наконец, вызывают два следующих 

фрагмента у Ульпиана, которые своей мнимой универсальностью 
могут, кажется, все до сих пор изложенное сделать сомнительным:

L. 179 de V. S. (50. 16) (Ulp., Ad Sabinum, lib. 51):
«Inter haec verba, quanti ea res erit, vel quanti eam rem esse paret, ni-
hil interest: in utraque enim clausula placet veram rei aestimationem 
fieri»;
L. 193 eod. (Ulp., Ad еd., lib. 38):
«Haec verba, quanti eam rem paret esse, non ad quod interest, sed ad 
rei aestimationem referuntur».

Едва ли поможет, что в обоих фрагментах хотят прежде всего выра-
зить не значение «quanti res est», а значение «esse paret», ибо в них оба 
выражения называются идентичными и говорится, что оба обозначают 
реальную стоимость, а не интерес. Да и часто встречающиеся варианты 
«apparet» и «patet» не помогают устранить отмеченную здесь трудность.
Таким образом, не остается ничего иного, кроме как вернуться к об-

щему отношению между абстрактно сформулированными правилами 
и конкретными судебными решениями, из которых преимущественно 
последние (в случае противоречия) будут заключать в себе истинный 
смысл права3. И здесь нам следует пойти еще на один шаг дальше 
и обвинить не Ульпиана в неудачной формулировке правила, а скорее 

1 L. 1, § 20 de tutelae (27. 3): «Considerandum est in hac actione, utrum pretium rei tantum 
duplicetur, an etiam quod pupilli intersit? Et magis esse arbitror, in hac actione quod interest  
non venire, sed rei tantum aestimationem».

2 Ср.: Система, § 212, сн. 3–6 на с. 355.
3 Система, т. 1, § 44.
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ошибочный способ, которым компиляторы вырвали эти фрагменты 
из их первоначального контекста. Если бы мы знали этот контекст, 
то исчез бы, возможно, любой след противоречия, поскольку оно 
возникает, несомненно, только из-за обманчивой видимости универ-
сальности, которая стала присущей этим высказываниям вследствие их 
несвязности в Дигестах. Заголовки обоих отрывков порождают отда-
ленные догадки. L. 179 cit. взята из книги Ульпиана ad Sabinum, в ко-
торой преимущественно говорилось о юрисдикции1; таким образом, 
цитируемый здесь фрагмент можно, пожалуй, понимать как говорящий 
о преторских штрафных исках, которые возникали из нарушения прав 
о юрисдикции и в которых (насколько нам достоверно известно о не-
которых из них) действительно господствовало подобное отличное 
словоупотребление (п. XI). L. 193 cit. взята из книги «Ad edictum», в ко-
торой говорилось преимущественно об исках, отчасти весьма древних, 
схожих с furti actio2; весьма возможно, что в одном из них употреблялось 
выражение «quanti res est», однако в непривычном значении чистой 
реальной стоимости, как нам это и без того известно по vi bonorum 
raptorum actio, в которой простой стоимостью вещи считалась реальная 
стоимость, а не интерес (п. XII).
Некоторые возразят, что эти предположения, даже если бы они 

были обоснованными, тем не менее для нас бесполезны, поскольку 
однажды Юстиниан вследствие включения указанных фрагментов 
в титул «De verborum significatione» неизменно придал им силу общих 
правил толкования. Но как бы далеко ни заходили в этом безусловном 
подчинении каждой отдельной, даже доказуемо ошибочной, части 
компиляции, то по крайней мере в данном случае это было бы без-
результатно. Ведь для всех важных случаев применения у нас есть 
совершенно по-другому звучащие специальные правила интерпре-
тации указанных выражений (п. II–IX). И эти специальные правила 
в случаях, к которым они относятся, должны быть, несомненно, более 
важными, чем названные общие правила.

1 Hommel, Palingenesia librorum juris, t. 3, p. 588, 589.
2 Ср. титулы 4–7 в 47-й книге Дигест.
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Stricti juris, bonae fidei actiones
 (к § 218–220)

I.
Прежде чем перейти к исследованию этой классификации исков, 

необходимо отметить следующее об их названиях.
Название «bonae fidei actio» встречается очень часто, а возникно-

вение его будет объяснено ниже отдельно.
Зато название «stricti juris actio» (точно в таком виде) встречается 

редко. Единственным достоверным фрагментом с ним является фраг-
мент в Институциях, который вообще дает наибольшее представление 
обо всей классификации:

§ 28 J., de act. (4. 6):
«Actionum autem quaedam bonae fidei sunt, quaedam stricti juris. 
Bonae fidei sunt hac» rel.

Сразу после этого (§ 30 eod.) их называют «strictа judicia», а в кон-
ституции Юстиниана об одном иске сказано: «ex stipulatu actionem 
stricto jure esse vallatam, et non ex b. f. descendere»1. Марциан называет 
его «actio stricti judicii»2. Наконец, сомнителен следующий фрагмент 
у Ульпиана из-за его прочтения:

L. 3, § 2 commod. (13. 6):
«In hac actione sicut in ceteris b. f. judiciis... rei judicandae tempus... 
observatur: quamvis in stricti, litis contestatae tempus spectetur».

Это Флорентийский вариант прочтения, – несомненно, ошибочный. 
Если бы дело сводилось к тому, чтобы путем эмендации выйти из затруд-
нительного положения, тогда «in strictis» вместо «in stricti» было бы самым 
удачным исправлением; «judiciis» мысленно добавлялось бы из предшест-
вующих слов без каких-либо трудностей, а «stricta judicia» полностью 
подтверждается вторым, приведенным выше, фрагментом Институций. 
Однако в Вульгате читается (еще полнее): «in stricti juris judiciis»3, и мы 

1 L. un., § 2 C., de rei ux. act. (5. 13).
2 L. 5, § 4 de in litem jur. (12. 3).
3 Ибо так читается в следующих древних изданиях Dig. vetus: Venet. Jenson s. a., 

Norimb. Koberger 1483, Venet. 1484 – и, несомненно, еще во многих других.
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можем полностью успокоиться благодаря этому авторитету. Вариант 
прочтения Халоандера («in stricti juris»), правда, также удовлетворителен 
сам по себе, но остаются сомнения, нашел ли он этот вариант прочтения 
в рукописях или же сделал ненужную попытку примирения Флорентины 
и Вульгаты.
Редкое употребление указанного специального выражения объяс-

няется тем обстоятельством, что для этого же класса исков встреча-
ется еще одно название, а именно «condictio» (Приложение XIV); оно 
встречается чрезвычайно часто, употребляется даже всюду там, где 
дело не сводится (как в вышеприведенных фрагментах) к дословному 
противопоставлению двух видов actiones, т.е. к непосредственному 
обозначению понятия как члена деления.

II.
Итак, чтобы можно было исчерпывающе рассмотреть различие 

этих двух видов исков, необходимо ответить на два разных вопроса. 
Первый вопрос касается практического значения названного различия, 
т.е. интереса, который связан с названием какого-либо иска иском str. j. 
или b. f. actio. Второй вопрос касается разграничения обоих видов, 
т.е. определения, какие иски вообще следует причислять к одному 
или другому виду.
Вопрос о практическом значении различия возвращает нас к бо-

лее общей противоположности строгих и свободных исков (Система, 
§ 218), которая здесь проявляется только в одном применении, кото-
рое, однако, поскольку было наиболее частым и важным, развилось 
сильнее всех прочих.
В целом это различие можно определить так, что судье, принима-

ющему решение, в случае b. f. actio предоставлялась бóльшая свобо-
да1, что чаще всего называется выражением «officium judicis». Было 
бы неправильно, если бы это понимали в одностороннем интересе 
истца или ответчика; согласно такому пониманию, можно было бы 
подумать, что один или другой вид исков был принят для того, чтобы 
благоприятствовать преимущественно одной из сторон. Напротив, 
можно сказать, что согласно обстоятельствам указанная свобода могла 
быть полезной то истцу, то ответчику2.

1 L. 7 de neg. gestis (3. 5): «quia tantundem in b. f. judiciis officium judicis valet, quantum 
in stipulatione nominatim ejus rei facta interrogatio».

2 В случае каждой b. f. actio судья должен был назначать обеспечение – даже для не-
определенных обязательств, ожидаемых только в будущем, и эта предусмотрительность 
касалась обеих сторон (L. 38 pr. pro socio (17. 2); L. 41 de jud. (5. 1)). Сенека говорит, 
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III.
Истец мог получить выгоду от большей свободы судьи, поскольку 

последнему в случае договоров предписывалось высказываться так-
же обо всем том, что хотя и не было высказано в договоре, но было, 
пожалуй, обычным в договорах подобного вида, так что можно было 
допустить, что стороны молчаливо это мысленно добавляли1.
Самое важное применение данного принципа заключается в том, 

что судье следовало высказываться не только о первоначальном 
предмете обязательства, но и о его добавленных расширениях (omnis 
causa). В случае денежных долгов, в частности, ему следовало вы-
сказаться о процентах с денег начиная с того момента, когда долж-
ника безуспешно настоятельно просили произвести платеж2; такая 
уплата процентов не имеет места в случае stricti juris actiones3. Только 
в промежутке времени, когда ведется судебное разбирательство, 
т.е. начиная с литисконтестации, большинство этих исков зани-
мает равное положение с b. f. actiones, так что в это время и у них 
в судебное решение включается omnis causa4; однако в случае str. j. 
actiones такое действие литисконтестации нельзя распространять 
на проценты5.
В случае b. f. actio судья, выносящий решение, также должен был 

иметь возможность принять в расчет любой интерес истца, даже тот, 
который основывается на его совершенно индивидуальных отноше-

правда, что успех хорошего дела лучше обеспечен при judicium, чем при arbitrium, что 
можно было бы истолковать как благоприятствование истцу (Система, § 218, сн. 2 
на с. 380). Но это следует понимать как относящееся отчасти к более ограниченному 
употреблению эксцепций в str. j. actio, отчасти к возможному злоупотреблению мнимой 
справедливостью в b. f. actiones.

1 L. 31, § 20 de aed. ed. (21. 1): «...ea enim, quae sunt moris et consuetudinis, in bonae fidei 
judiciis debent venire».

2 L. 32, § 2 de usuris (22. 1): «In bonae fidei contractibus ex mora usurae debentur»; L. 24 
depos. (16. 3): «Et est quidem constitutum, in bonae fidei judiciis, quod ad usuras attinet, ut tan-
tundem possit officium arbitri, quantum stipulatio». Это нельзя понимать так, будто данное 
положение придумали императоры, – его просто признали в рескриптах императоров 
и тем самым подтвердили.

3 Это объясняется уже естественной противоположностью фрагментов, приведенных 
в сн. 2 для b. f. actiones. Но обязанность уплаты процентов прямо отрицают даже в случае 
нескольких str. j. аctiones: в случае денежной ссуды (L. 24 depos. (16. 3)), в случае condictio 
indebiti (L. 1 C., de cond. ind. (4. 5)).

4 L. 2, L. 3, § 1, L. 10, L. 38, § 7 de usuris (22. 1); L. 31 pr. de reb. cred. (12. 1); L. 51 pr. 
fam. herc. (10. 2); L. 91, § 7 de leg. 1 (30. un.); L. 8 de re jud. (42. 1); L. 35 de V. S. (50. 16).

5 Здесь решающими являются Gajus, IV, § 52 и L. 23 C., de usuris (4. 32) (ср.: Madai, 
Mora, S. 369; Liebe, Stipulation, S. 52). В случае денежных долгов это могло бы лишь 
показаться ущемлением интересов истца, поскольку его интерес был весьма хорошо 
обеспечен благодаря sponsio tertiae partis.
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ниях (субъективная оценка)1; в случае str. j. actio интерес подобного 
вида не должен был приниматься в расчет2.

IV.
С другой стороны, свобода судьи могла идти на пользу и ответчику.
Если требование истца можно было исключить с помощью экс-

цепций или ограничить меньшей суммой, то судья должен был учесть 
это в str. j. actio только в том случае, если претор указывал на это 
в formula; для b. f. actio данное ограничение не действовало, так что 
судья мог и должен был учитывать это, даже если ответчик узнавал 
о существовании эксцепции только во время процесса (например, 
узнавал об обмане, совершенном противной стороной)3. Важным 
применением этого положения было то, что в случае b. f. actiones при-
менялась компенсация, даже если она не была упомянута в formula4. 

1 L. 54 pr. Mand. (17. 1): «...placuit enim prudentioribus, affectus rationem in bonae fidei 
judiciis habendam».

2 Это положение явно лежит в основе противоположного правила, высказанного 
для b. f. judicia (сн. 1). Оно же прямо признано в следующем фрагменте (L. 33 ad L. 
Aquil. (9. 2)): «Si servum meum occidisti, non affectiones aestimandas esse puto... sed quanti 
omnibus valeret. S. quoque Pedius ait, pretia rerum non ex affectione, nec utilitate singulorum, 
sed communiter fungi». Правда, а. L. Aquiliae нельзя назвать «stricti juris actio», но она 
также относится к строгим искам, как и те, которые так называются, а правило суж-
дения было для судьи точно таким же. Все это будет объяснено ниже.

3 L. 3 de rescind. vend. (18. 5): «...bonae fidei judicio exceptiones pacti insunt»; L. 21 
sol. matr. (24. 3): «...cum enim doli exceptio insit de dote actioni, ut in ceteris bonae fidei 
judiciis»; L. 84, § 5 de leg. 1 (30. un.): «...quia hoc judicium fidei bonae est, et continet 
in se doli mali exceptionem». Подробнее всего это правило представлено в L. 7, § 5, 
6 de pactis (2. 14). В этих фрагментах прямо говорится только о doli и pacti exceptio, 
вследствие чего можно было бы склониться к ограничению высказанного правила 
эксцепциями, возникающими из jus gentium, так что отсюда были бы исключены те, 
которые обладают более позитивным происхождением, как, например, rei judicatae, 
Sc. Vellejani exceptio и т.д. Однако такому ограничению противоречит другое правило, 
согласно которому любая эксцепция одновременно содержит в себе doli exceptio, 
поскольку истец по меньшей мере «nunc petendo facit dolose» (L. 2, § 5 de doli exc. 
(44. 4); ср. L. 36 de V. O. (45. 1)). На это нацелена формула doli exceptio: «si in ea re nihil 
dolo malo factum sit, neque fiat» (Gajus, IV, § 119). Полный контекст следует понимать 
так. Словами «ex fide bona» на арбитра (arbiter) прямо возлагалась обязанность учета 
doli exceptio. С целью включения сюда и прочих эксцепций было сформулировано 
правило, что сам иск включает в себя dolus, когда он предъявляется, несмотря на то 
что ему противостоит какая-либо эксцепция.

4 Gajus, IV, § 61, 63; § 30 J., de act. (4. 6); L. 18, § 4 commod. (13. 6). Однако это не является 
простым, чистым применением ранее высказанного процессуального правила, напротив, 
при этом добавляется новый, постепенно развитый материальный принцип права. Он 
проявляется очень четко в том, что во времена Гая компенсация должна была иметь 
силу только ex eadem causa, т.е. чрезвычайно ограниченно, что больше нельзя утверждать 
в Юстиниановом праве (ср. § 45, сн. 3 на с. 430 [т. I русского перевода «Системы...»]).
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Раньше она вообще не имела силы в str. j. actio; Марк Аврелий разре-
шил ее, когда ее включали в formula в качестве эксцепции. Юстиниан 
распространил ее и на все прочие виды исков1. Другое применение 
проявлялось в том, что в str. j. actio безнравственные требования 
исключались только прямо предоставленной эксцепцией2, тогда как 
b. f. actio уже сама по себе не могла привести к осуждению такого 
содержания3. Право удержания также является простым примене-
нием doli exceptio, поэтому при удержаниях против rei uxoriae actio 
не требовалось прямое указание претора.
Если иск основывался на том, что ответчик стал виновен в неосто-

рожности, то в b. f. actio осуждение было более мягким, при условии 
что речь шла о такой сделке, из которой ответчик не мог ожидать 
выгоды для себя4.

V.
Бóльшая свобода судьи, которая представлена здесь как отличитель-

ная черта bonae fidei actio, не везде обладает одинаковым характером. 
В большинстве случаев она относится к твердо определенным правам 
сторон, что не мог изменить даже претор в отдельном споре; так об-
стоит дело с пеней за просрочку, действительной только в b. f. actio 
(п. III, сн. 2 на с. 618); равным образом – с более мягким осуждением 
за неосторожность (п. IV, сн. 3 на с. 619). Зато в одном применении оно 
относится исключительно к отношению судьи к претору, т.е. к более 
или менее буквальному соблюдению предписанной formula, к чему 
судью следовало обязать.
Но эта бóльшая или ограниченная свобода здесь, как и во всех 

случаях строгих или свободных исков вообще (Система, § 218), была 
связана с личными качествами судьи, выносящего решение, поскольку 
в случае str. j. actio его разрешалось выбрать только из album judicies, 
в то время как в случае b. f. actio такого ограничения не было для arbiter. 
Очевидно, в этом выражалось большее доверие, которое предоставля-
лось arbiter в случае b. f. actio. Однако было бы неправильно пытаться 
свести это доверие к общему предположению большей надежности 

1 § 30 J., de act. (4. 6).
2 L. 8 de cond. ob turpem (12. 5): «Si ob turpem causam promiseris Titio, quamvis, si petat, 

exceptione doli mali, vel in factum summovere eam possis...»
3 L. 5 de usuris (22. 1): «Generaliter observari convenit, bonae fidei judicia non recipere 

praestationem quae contra bonos mores desideretur».
4 L. 108, § 12 de leg. 1 (30. un.): «...sicut in contractibus fidei bonae servatur, ut si quidem 

utriusque contrahentis commodum versetur, etiam culpa, sin unius solius, dolus malus tantum-
modo praestetur» (ср. L. 5, § 2 commod. (13. 6)).
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(согласно классам), поскольку было бы абсурдно, если бы понимание 
или добросовестность судьи оценивали ниже только из-за того, что его 
имя было указано в album judicies. Скорее указанное большее доверие 
следует, кажется, объяснять тем, что на выбор arbiter обе стороны 
оказывали более прямое и позитивное влияние, чем на выбор judex 
в случае str. j. actio, так что arbiter мог прямо считаться их избранником, 
бóльшая свобода которого поэтому должна была казаться безопасной 
для обеих сторон (Система, § 218, сн. 4 на с. 380).

VI.
Второй поставленный выше вопрос (п. II) касается исков, которые 

следует причислить к одному или к другому из двух названных классов.
Главная ошибка, которая издавна препятствовала четкому пони-

манию этих понятий, заключалась в том, что обычно классификацию 
считали общей, охватывающей все иски вообще, тогда как ее все же 
следует ограничить только исками определенной, более узкой области 
(Система, § 218), ибо она касается:

1) только ordinaria judicia;
2) из них только исков цивильного права;
3) из них только исков in personam;
4) из них только исков из договоров или из отношений, аналогич-

ных договорным (Система, § 218, сн. 1 на с. 382); другими словами – 
исков из юридических сделок, а не из деликтов.
На некое более узкое ограничение противоположности указывает 

уже вступление во фрагменте Институций:
§ 28 J., de act. (4. 6): «Actionum autem quaedam bonae fidei sunt, 
quaedam stricti juris...» –
особенно если сравнить этот фрагмент с предшествующим:
§ 1 J., eod.: «Omnium actionum, quibus inter aliquos apud judices 
arbitrosve de quacumque quaeritur, summa divisio in duo genera de-
ducitur: aut enim in rem sunt, aut in personam».

А непосредственное доказательство необходимо приводить каса-
тельно классов исков, которые, согласно моему утверждению, полно-
стью выпадают из указанной классификации и которые я хочу теперь 
рассмотреть последовательно.
Прежде всего, стало быть, выпадают цивильные иски из деликтов, 

которые вообще встречаются в небольшом количестве, а именно furti 
и Legis Aquiliae actio. В перечне bonae fidei actiones они не встречаются, 
а то, что их также не называют «stricti juris actiones», можно будет объ-
яснить лишь ниже при рассмотрении кондикций.
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Далее, выпадают все in rem actiones. Доказательство заключается 
в следующих фрагментах:

a) L. 5 pr., § 4 de litem jur. (12. 3):
«In actionibus in rem, et in ad exhibendum, et in bonae fidei judiciis, 
in litem juratur... Plane interdum et in actione stricti judicii in litem 
jurandum est».

Здесь явно все in rem actiones полностью противопоставляют как 
b. f., так и str. j. actiones согласно их понятию, и только по своему от-
ношению к присяге они более или менее уравнены;

b) § 30 J., de act. (4. 6). Здесь идея следующая. Компенсацию сначала 
следовало учитывать только в случаях b. f. judiciis, зато во всех них во-
обще. Затем Марк Аврелий распространил ее посредством doli exceptio 
и на stricta judicia. Юстиниан, наконец, сделал ее применение почти 
общим: «ut actiones ipso jure minuant sive in rem, sive in personam, sive 
alias quascunque: excepta sola depositi actione». Смысл этого фрагмента 
необходимо дополнить следующим образом. Раньше из компенсации 
были исключены все in rem actiones и, возможно, некоторые другие 
иски. Теперь же она действительна в целом, без различения in rem 
и in personam actiones, и даже для прочих исков, возможно, до тех пор 
исключенных из нее;

c) § 31 J., de act. (4. 6). После определения понятия arbitraria actio 
фрагмент продолжается так: «Sed istae quidem actiones, tam in rem, quam 
in personam inveniuntur», – явно указывая на непосредственно перед 
этим рассмотренные b. f. и stricti juris actiones, среди которых невозмож-
но было обнаружить in rem actiones.
Кроме того, еще выпадают все преторские иски. Это связано 

с тем, что характер b. f. actio выражался с помощью дополнения «ex 
fide bona», включаемого в Intentio, которое, однако, имело смысл 
и было целесообразно только в Intentio in jus concepta в качестве 
смягчения строго звучащего «dare facere oportet», а не в Intentio in 
factum concepta, которую имели все преторские иски без исключения1.

1 Весьма наглядно это демонстрирует двойная formula в depositi actio у Гая (IV, § 47). 
Формула in jus звучит так: «Quidquid dare facere oportet ex fide bona», – и здесь это допол-
нение представляется модификацией безусловного «oportet». Зато в in factum сказано: 
«Si paret Agerium mensam argenteam deposuisse», – и в случае такого чистого факта моди-
фикация ex fide bona не имела бы никакого смысла, отчего она и в самом деле при этом 
не высказана. Поэтому для свободы судьи обе формулы не имели разницы, а дословно 
предостеречь сочли необходимым только рядом с опасным словом «oportere». То, что 
здесь было действительно в виде исключения в небольшом числе цивильных исков, 
следовало считать общим правилом для преторских исков (которые в целом составля-
лись in factum); в тех или иных случаях не требовалось гарантировать свободу принятия 
решения для arbiter с помощью дополнения «ex fide bоna» в формуле.
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Кажущееся возражение против этого утверждения можно было бы 
обосновать одним фрагментом из Дигест, согласно которому в пре-
торском иске (который, следовательно, был in factum) могло все 
же встречаться упоминание bona fides1. Однако это упоминание су-
щественно отличается от клаузулы, характеризующей b. f. actiones, 
поскольку должно было служить только для предотвращения упо-
требления ругательного слова «dolus», не теряя ничего в смысле. 
Следовательно, здесь выражение «bona fides» служит для более точ-
ного определения факта в Intentio in factum concepta, а не для смяг-
чения строгого «oportere», так что называемый здесь иск не имеет 
ничего общего со своеобразным понятием bonae fidei actio, кроме 
употребления выражения «bonae fidei».
Наконец, из указанной классификации выпадают extraordinariae 

actiones, и это утверждение вызовет, пожалуй, меньше всего возраже-
ний, поскольку в них вообще не встречался судья, положение которого 
все же было самым важным моментом в названной классификации. 

VII.
В многочисленных исках, которые здесь были исключены из str. j. 

или b. f. actiones, тем не менее следует исследовать, подобны ли они 
по своему характеру и судебной трактовке тому или другому виду. Ведь 
противоположность строгих и свободных исков на самом деле является 
общей противоположностью, и поэтому в ней каждому из исключен-
ных выше исков необходимо указать его определенное место. Таким 
образом, для всех видов исключенных исков следует ответить на воп-
рос, выносил ли решение по ним judex или arbiter, а, судя по этому, 
вместе с тем можно будет сказать, обладал судья большей свободой, 
как это было доказано здесь для b. f. actiones, или нет. Отсюда следует 
также, что предпринятое здесь сужение названной классификации 
(т.е. и исключение из нее стольких многих исков) обладает в большей 
мере терминологическим, чем реальным, значением.

1 L. 11, § 1 de dolo (4. 3). Ульпиан говорит, что actio de dolo не следует давать детям 
против родителей, вольноотпущеннику – против своего патрона и т.д.: «Quid ergo est? 
in horum persona dicendum est, in factum verbis temperandam actionem dandam, ut bonae 
fidei mentio fiat». Это значит: Intentio не должна звучать так, как обычно («Si paret, dolo 
malo Negidii factum esse» rel.). О том, как ее теперь можно было формулировать, говорит, 
совпадая с Ульпианом, Цицерон (Аd Att. VI, 1 med.): «si ita negotium gestum est ut eo stari 
non oporteat ex fide bona», – или другими аналогичными словами, с помощью которых 
выражалось только понятие dolus и предотвращалось употребление самого выражения 
(ср.: Heffter, Observ. in Gaji Comm. IV, p. 79). Слова «ex fide bona» служили для характерис-
тики чистого факта, а рядом стоящему слову «oporteat» был присущ чисто фактический 
смысл, а не строго юридический, как в Intentio in jus concepta.
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VIII.
Я считаю цивильные иски из деликтов строгими исками, или настоя-

щими judicia. Я делаю такой вывод прежде всего из того, что их Intentio 
была нацелена на damnum decidere oportere1, т.е. вообще на oportere, 
притом без какого-либо смягчения, точно так же, как и в случае str. 
j. actiones. Об иске actio L. Aquiliae, в частности, мы знаем, что в нем 
нельзя было требовать субъективную стоимость (п. III, сн. 2 на с. 619), 
что в этом отношении, следовательно, он трактовался иначе, чем b. f. 
аctiones; в этом можно было бы усмотреть отдельное подтверждение 
высказанного общего мнения. Строгая сущность этих исков не имела, 
пожалуй, большого значения, поскольку в них редко могло говориться 
о большинстве тех отношений, которым было присуще практически 
важное различие между str. j. и b. f. actiones (п. III, IV).
Высказанное здесь правило, стало быть, должно было иметь силу 

для следующих исков: actio furti nec manifesti, oblati, concepti2, de tingo 
juncto3, arborum furtim caesarum4, Legis Aquiliae, injuriarum ex Lege Cornelia5. 
Большинство исков из деликтов сюда не относятся, поскольку они были 
преторскими исками; это касается оценочного иска из нанесенного ос-
корбления и actio furti manifesti6. И хотя ко всем этим искам, стало быть, 
не было прямо применимо название «stricti juris actio», но к ним подходи-
ли, несомненно, по аналогии с правилами, высказанными для последних7.

IX.
В отношении in rem actiones цивильного права в целом следует ут-

верждать, что они были свободными исками или arbitria и поэтому 
трактовались точно так же, как и b. f. actiones, хотя, разумеется, их 
нельзя так называть.
Начну с собственности. В эпоху сформировавшегося формулярного 

процесса из нее можно было предъявить иск в трех разных формах: 
Sacramenti Legis actio перед центумвирами, per sponsionem и посредством 
petitoria formula8. Первая форма была, возможно, неизбежно порождена 

1 Gajus, IV, § 37, 45.
2 Gajus, III, § 190, 191.
3 Digest. XLVII, 3.
4 Digest. XLVII, 7.
5 L. 5, L. 37, § 1 de injur. (47. 10); § 8 J., eod. (4. 4).
6 Gajus, IV, § 189.
7 Так, Марк Аврелий разрешил применение компенсации к stricti juris actiones (пос-

редством doli exceptio) (п. IV, сн. 1 на с. 620). То, что это применялось уже во времена 
древних юристов и в случае исков из деликтов, показывает L. 10, § 2 de compens. (16. 2).

8 Gajus, IV, § 91–95.
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высокой стоимостью предмета, а истец мог выбирать, быть может, 
между двумя последними формами.
Центумвиральный иск вовсе не относится к нашему вопросу, пос-

кольку он полностью выходил за рамки ordo judiciorum (Система, § 213). 
Вопрос о том, насколько строгой или свободной была трактовка, оста-
нется без ответа ввиду отсутствия сведений об этом. В Юстиниановом 
праве от этого не осталось никаких следов. Спонсионный иск вообще 
не был in rem, напротив, в этом случае посредством вынужденной 
стипуляции спор между собственником и владельцем искусственно 
превращался в договорное отношение, и тогда, разумеется, иск из этой 
стипуляции был stricti juris actio, которая в конечном счете приводила 
к решению вопроса о спорной собственности. Таким образом, petitoria 
formula была единственной вытекающей из собственности чистой 
in rem actio; она представляет собой иск, который мы обнаруживаем 
в наших источниках в виде rei vindicatio, которая была свободным ис-
ком, – arbitrium, в случае которого arbiter обладал такой же свободой, 
как и в случае bonae fidei actio. Эта свобода проявляется, во-первых, 
в том, что судье следовало отказать истцу в иске, если ответчик ничем 
не владел, хотя об этом ничего не говорилось в formula1. Она же про-
является также и в возможном размере присуждения, который был 
настолько же увеличен, как и в какой-либо b. f. actio2.
Сервитуты, как и собственность, были защищены petitoria formula, 

и этим иском на самом деле является confessoria actio. При этом также 
подтверждается совершенно свободное officium judicis3.
Право наследования защищалось теми же тремя формами исков, 

что и собственность. Цицерон упоминает Sacramenti Legis actio и оце-
ночный иск из оскорбления4. Petitoria formula является здесь тем ис-
ком, который в сборниках права Юстиниана называется «hereditatis 
petitito». Здесь officium judicis было также нацелено на исследование 
вопроса о владении ответчика5; равным образом arbiter предписывали 
принять во внимание некоторые эксцепции, даже если они не были 

1 L. 9 de rei vind. (6. 1): «Officium autem judicis in hac actione in hoc erit, ut judex inspiciat, 
an reus possideat». То, что об этом ничего не говорилось в формуле, следует не только 
из этих слов, но и непосредственно из сохранившихся формул (Gajus, IV, § 92; Cicero, 
In Verrem II, 12) (ср.: Система, § 209, сн. 2 на с. 339).

2 L. 68 de rei vind. (6. 1); L. 91 pr. de V. O. (45. 1): «...in vindicatione hominis, si neglectus 
a possessore fuerit, culpae hujus nomine tenetur possessor...»; в случае иска из стипуляции 
это обязательство не имеет силы.

3 L. 7 si servitus (8. 5).
4 Cicero, In Verrem I, 45. Так как он не упоминает наряду с ними petitoria formula, 

можно было бы предположить, что она была признана здесь лишь позднее.
5 L. 10, § 1 de her. pet. (5. 3).
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выражены в формуле1. Таким образом, этот иск обладал таким же 
свободным характером, как и b. f. actiones. Юстиниан говорит, что 
спорили о том, является ли он сам b. f. actio, и признает за ним этот 
характер2. Мы не знаем, какое значение имел упомянутый им прежний 
спор, а название иска «b. f. аctio» мы вынуждены считать неподходящим 
согласно аналогии с другими исками. Указанный спор и это название 
следует, возможно, отнести к тому, что иск hereditatis petitio (по сравне-
нию с другими in rem actiones) обладал особым характером вследствие 
ограничения свойств ответчика (Система, § 208, сн. 2 на с. 337), из-за 
чего он обретает некоторое подобие искам in personam. К этому добав-
ляется, что личные юридические действия, которые могут встречаться 
во всех исках in rem наряду с основным предметом, в этом иске кажутся 
более широкими, чем в других исках, а именно чем в иске о праве собс-
твенности, отчего его один раз даже прямо называют «mixta personalis 
actio»3, хотя указанное чисто фактическое и относительное отличие 
не может изменить сам характер иска. К этому добавляется в осо-
бенности то обстоятельство, что согласно сенатусконсульту от 129 г. 
от Рождества Христова этот иск мог использоваться весьма часто, 
несмотря на то что все наследственные вещи уже были отчуждены или 
даже перешли в собственность владельца благодаря pro herede usucapio4; 
в этих случаях, разумеется, иск можно было считать in rem actio только 
благодаря фикциям.
Среди in rem actiones, предметом которых было семейное отношение, 

только liberale judicium было гражданским иском; в остальных, которые 
являются преторскими исками, рассматриваемый здесь вопрос не может 
встречаться (§ 216, сн. 3 на с. 366). Кажется, что liberale judicium рас-
сматривалось преимущественно в центумвиральном суде; если бы его 
рассматривал один судья, тогда это было бы, пожалуй, строгое judicium.

Х.
Весьма многочисленные honorariae actiones были, несомненно, в це-

лом свободными исками или arbitria, как и bonae fidei judicia. Они так 
не называются, поскольку свободная трактовка подразумевалась в них 
сама собой и ее не следовало отдельно гарантировать оговоркой «ex 
fide bona» (п. VI).

1 L. 58 de her. pet. (5. 3): «...Respondi, et si non exciperetur, satis per officium judicis consuli». 
Здесь подразумевается doli exceptio (ср. выше, п. IV, сн. 3 на с. 619).

2 L. 12, § 3 C., de pet. her. (3. 31); § 28 J., de act. (4. 6).
3 L. 7 C., de pet. her. (3. 31).
4 L. 20, § 6 de her. pet. (5. 3); Gajus, II, § 57.
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Что же касается, наконец, extraordinariae actiones, то не следует сом-
неваться в том, что для них действовала такая же свобода вынесения 
решения, что и для b. f. actiones. По крайней мере об ограничении 
свободы судьи в них не могло быть и речи, поскольку в этом случае 
сами судебные власти принимали на себя функцию судьи.

XI.
Итак, если до сих пор мы ограничивали общий охват stricti juris 

и bonae fidei actiones внешне, в отношении чуждых им исков (п. VI–X), 
то теперь осталось провести грань между ними самими, т.е. определить, 
какие отдельные иски из них относились к первому, а какие – ко вто-
рому из этих двух классов.
Для stricti juris actiones, или condictiones, это можно попытаться сде-

лать здесь лишь предварительно в общем обзоре, поскольку само под-
робное исследование следует оставить за отдельным рассмотрением 
кондикций (Приложение XIV).
Случаи, в которых они применялись, можно свести к трем классам: 

Datum, expensum latum, stipulatum1.
К Datum относится, прежде всего, ссуда; затем, также многие другие 

факты, которые по ошибке дают другому лицу части нашего имущест-
ва без настоящего правового основания. Отсюда возникают condictio 
indebiti, sine causa, ob causam datorum, ob turpem vel injustam causam, furtiva; 
все они, несомненно, относятся к str. j. actiones.

Expensum latum представляет собой древний литеральный контракт, 
строгий характер которого не вызывает сомнений.

Stipulatum, наконец, как тоже несомненная причина возникнове-
ния исков stricti juris, является самым важным из всех этих случаев. 
Но уже здесь необходимо обратить внимание на две разные осо-
бенности стипуляции: во-первых, она была причиной возникнове-
ния stricti juris actiones, и это послужило поводом для нынешнего ее 
упоминания; во-вторых, она была единственной существовавшей 

1 Cicero, Рro Roscio Com., с. 5: «Pecunia petita est certa... Haec pecunia necesse est, aut 
data, aut expensa lata, aut stipulata sit». Перед этим (с. 4) говорится: «Adnumerasse sese negat: 
expensum tulisse non dicit, cum tabulas non recitat: reliquum est, ut stipulatum se esse dicat. 
Praeterea enim, quemadmodum certam pecuniam petere possit, non reperio». L. 9, § 3 de R. 
C. (12. 1): «...ex omnibus contractibus haec certi condictio competit, sive re fuerit contractus 
factus, sive verbis, sive conjunctim». Здесь опущено «sive litteris», так как во времена Юсти-
ниана эта форма договора исчезла. Правда, в обоих приведенных фрагментах говорится 
только о certi condictio, которая была нацелена на определенную сумму в наличных 
деньгах, однако исключительное свойство трех причин возникновения было присуще 
всем str. j. actiones.
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в римском праве абсолютно общей формой договора, благодаря чему 
любое содержание могло обрести характер обязательства, которое 
могло быть реализовано в судебном порядке, и это ее важное свой-
ство можно было также связать с b. f. actio, вытекающей из нее; мы 
воспользуемся этим замечанием ниже. Этой второй особенностью 
стипуляция отличалась от всех других договоров; купля, например, 
товарищество, мандат и т.д. всегда имеют только одну цель и со-
держание, а expensilatio, хотя и схожая со стипуляцией вследствие 
неопределенности цели, была по крайней мере более ограниченной 
в том, что ее можно было применить только к сделкам в деньгах, 
но не к вещам иного вида или к работе.
Широкое и разнообразное применение стипуляции для обосно-

вания частноправовых требований, которые иначе вообще не су-
ществовали бы, весьма четко проявляется в следующем необычном 
рассказе. В 512 г. от основания Города римляне одержали большую 
победу над флотом карфагенян, отчего консулу Лутацию разрешили 
устроить триумф. Претор Валерий утверждал, что его заслуги в этой 
битве больше, и чтобы получить решение суда по этому поводу, он 
побудил консула к спонсии, после чего спорный вопрос был решен 
обычным судьей1.
Эти три причины возникновения str. j. actiones можно вновь свести 

к одному простому принципу, который можно будет показать только 
в последующем ниже рассмотрении кондикций.

XII.
Для применения b. f. actiones мы находим в Институциях не общий 

принцип, а, пожалуй, перечень2, в котором явно не просто пытаются 
привести примеры, но и полностью перечислить сами эти случаи. 
Цицерон приводит множество примеров, почти полностью совпа-
дающих с ними3. Соответствующий фрагмент у Гая содержал также 
полный перечень, но он сохранился с пробелами и искажен, кроме  

1 Valer. Max., II, 8, 2. Несомненно, спонсия касалась денежной суммы, возможно, 
только для видимости, т.е. в этом отношении подобна sponsio praejudicialis (как у Гая 
(IV, § 94)). Все сводилось только к высказыванию о почестях. Такой способ, как здесь 
и в случаях судебной спонсии, мы обычно называем «пари», и этим была любая дву-
сторонняя стипуляция (sponsio вместе с restipulatio); однако юридическая суть подобных 
пари всегда заключалась все же в используемых при этом стипуляциях.

2 § 28, 29 J., de act. (4. 6).
3 Cicero, Top., с. 17; De officiis III, c. 15, 17; De natura deorum III, 30 (в последнем 

фрагменте делается очень тонкое различие между judicia de fide mala (которые бесчестят, 
как tutelae и т.д.) и reliqua quae contra fidem fiunt (как emti и т.д.)).
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того, описками1. Все случаи, встречающиеся в этих источниках, уме-
щаются в рамках, названных выше для b. f. actiones (п. VI). Случаи, 
встречающиеся в Институциях, называются так:

§ 28: «Bonae fidei sunt hae: ex empto vendito, locato conducto, nego-
tiorum gestorum2, mandati, depositi, pro socio, tutelae, commodati, 
pigneraticia, familiae erciscundae, communi dividundo3, praescriptis 
verbis quae de aestimato proponitur, et ea quae ex permutatione com-
petit4, et hereditatis petitio»5. 

В § 29 добавляется еще actio rei uxoriae, вместо которой теперь стоит 
actio ex stipulatu – тоже как b. f. actio.

1 Gajus, IV, § 62.
2 В этом иске одновременно содержится funeraria actio, отличающаяся от него лишь 

еще большей свободой судьи (L. 14, § 13 de relig. (11. 7)).
3 Считали, что во времена Гая это еще не могло иметь силу из-за строгой формулы 

«quantum adjudicari oportet, judex Titio adjudicato» (IV, § 42) (ср.: Heffter, Observ. in Gajum, 
Comm., IV). Однако рядом с этим могло, пожалуй, стоять «quidquid dare facere oportet ex 
fide bona, condemnatio». Уже Юлиан объявляет названный иск b. f. actio (L. 24 pr. comm. 
div. (10. 3)). Свидетельства Ульпиана и Павла (L. 4, § 2, L. 14, § 1 eod.) ничего не дока-
зывали бы, правда, в этом отношении. Кажется, что actio finium regundorum пропустили 
не по ошибке, а намеренно, а причина этого могла, пожалуй, заключаться в том, что 
в древнем праве она была не обычной actio, а совершенно особым arbitrium, который 
полагался землемерам, в котором, впрочем, могло действовать свободное усмотрение, 
аналогичное свободному усмотрению в случае b. f. actio. Некоторые усматривают при-
чину в том, что этот иск якобы был quasi ex manifesto (Mаrezoll in: Linde, Х, S. 290), что, 
однако, кажется, неправильно; ведь то, что судье при этом следовало учитывать случай-
но совершенный dolus, не является чем-то особенным, поскольку это действительно 
и в двух других исках о разделе общей собственности; здесь dolus никогда не являлся 
непосредственной причиной предъявления иска.

4 Некоторые полагали, что только эти два случая actio praescriptis verbis являются b. f., 
поскольку здесь называют только их, однако едва ли мыслимо, что какой-нибудь другой 
случай этого иска (как они собраны в L. 5 praescript. verbis (19. 5)) должен быть stricti juris. 
Главным образом этому полностью противоречит весьма общее высказывание Ульпи-
ана в L. 1 pr. de aestim. (19. 3): «quotiens enim de nomine contractus alicujus ambigeretur... 
dandam aestimatoriam praescriptis verbis actionem: est enim negotium civile gestum, et quidem 
bona fide. Quare omnia et hic locum habent, quae in bonae fidei judiciis diximus». Столь же 
решающим является следующее обстоятельство. Иск против того, «cui rem inspiciendam 
dedi», касается только dolus, а не culpa, если в результате сделки он не получил выгоду 
(L. 17, § 2 de praescr. verb. (19. 5); L. 10, § 1, L. 12 pr. commod. (13. 6)). Но именно это 
является особенностью b. f. contractus (L. 108, § 12 de leg. 1. (30. un.)). Поэтому те два 
случая явно представляют собой только примеры в духе Юстиниана; возможно, что 
древний юрист, их автор, уже понимал их так, возможно, однако, что в его время они 
были лишь единственно признанными случаями вообще, в которых должна была иметь 
силу actio praescriptis verbis; совершенно точно он не хотел сказать, что этот иск имеет 
силу и в других случаях, но как stricti juris actio, а поскольку он назвал эти два случая 
в виде исключения, то во всех прочих он хотел исключить любой иск цивильного права.

5 Ср. выше, п. IX.
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Цицерон и Гай единодушно добавляют к этому еще actio fiduciae1, 
которая была связана с манципацией и поэтому полностью исчез-
ла в эпоху Юстиниана. В Институции следовало бы еще добавить 
иски из emphyteuticarius contractus, ибо если он был объявлен от-
дельным договором только из-за того, что вызывало сомнение, 
применять ли к подобной сделке понятие emtio или conductio, то он 
мог быть bonae fidei в не меньшей мере, чем оба этих договора. Его 
не назвали, видимо, потому, что во времена императора Зенона, 
который ввел его2, различение b. f. actiones было менее важным, 
чем в прежние времена, или же потому, что довольствовались тем, 
что просто переписали иски из договоров, собранные у древнего 
юриста.
Представленный здесь исключительный перечень b. f. actiones 

не был произвольным: в нем были все те правоотношения, кото-
рые, согласно опыту, обычно основывались на взаимном доверии, 
когда не считали необходимым ради предосторожности применять 
строгие правовые формы. Следовательно, этим подразумевали, что 
во всех других отношениях, например реже встречающихся, следо-
вало применять форму стипуляции, иначе не будет защиты иском.

XIII.
Обычно отношение этих обоих видов исков друг к другу понима-

ют, кажется, так, будто str. j. actiones были исключительными или при-
вилегированными исками, благодаря которым в некоторых случаях 
истцу вроде бы обеспечивали более строгую защиту аналогично тому, 
как это происходит у нас с помощью иска по векселю. Но такое мнение 
следует отвергнуть уже оттого, что в этом виде исков выгода и ущерб 
истца были весьма смешанными (п. II–IV). Далее, это мнение оп-
ровергается также текстом приведенного фрагмента из Институций. 
В нем случаи str. j. actiones не названы вовсе, зато названы случаи 
b. f., да притом посредством не общего принципа, а отдельного пе-
речисления. Такой способ указывает на то, что нормой были скорее 
str. j. actiones, а b. f. – отдельными исключениями, существующими 
рядом с ними.
И действительно, это отношение правила к исключению следует 

признать истинным. В качестве основы первоначального обязательс-
твенного права нам необходимо предположить строгое правовое по-

1 Cicero, De officiis III, 15, 17; Ad familiares VII, 12; Gajus, IV, § 62 (ср. Приложение XIV, 
п. V). Поэтому существовала также contraria fiduciae actio (Paulus, II, 13, § 7).

2 L. 1 C., de j. emphyt. (4. 6).
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нятие, согласно которому были вообще недопустимы никакие иски 
из юридических сделок, кроме тех, которые мы называем теперь «str. 
j. аctiones». Их было достаточно для соблюдения строгой потребности, 
поскольку стипуляция была настолько общей, что в ее форму можно 
было облечь любой вид договора, будь то купли, товарищества, пору-
чения и т.д. Таким образом, в случаях подобных сделок требование 
защищалось судьей, выносящим решение от имени государства, а в ос-
тальных случаях в судье отказывали.
А в повседневных отношениях могло постоянно происходить так, 

что многие сделки заключались на основе взаимного доверия без до-
бавления к этому торжественной формы стипуляции; подавляющее 
число подобных договоров, как это происходит и у нас, исполнялось 
без мысли о помощи судьи. Но следовало ли отказать в помощи 
судьи, когда в отдельных случаях возникал спор о виде исполнения 
или когда одна из сторон хотела сослаться на то, что она ни к чему 
не обязана, поскольку отсутствует стипуляция? Были все основания 
разрешить ее, а именно с учетом и без того господствующего между 
честными мужами обычая и основанного на этом взаимного доверия 
(bona fides, ut inter bonos). А поскольку за основу брали не строгое 
обязательство по цивильному праву, а признание добрых обычаев, 
то казалось целесообразным определить этим и вид исполнения. 
Претор заставлял стороны договориться о судье аналогично тому, 
как это обычно делалось без судьи (arbiter), а судье давал наказ ре-
шить спор так, чтобы это отвечало объективному правосознанию, 
без учета буквальных предписаний цивильного права.
Представленной здесь генеалогии понятий и правоотношений 

можно было бы следующим образом придать еще и историческое 
значение. Можно было бы сказать, что существовало время, воз-
можно, продолжительное, когда str. j. actiones были вообще единс-
твенными исками из договоров; впоследствии разрешили также еще 
b. f. actiones, т.е. в случаях, в которых раньше вообще невозможно 
было предъявить иск. Это историческое утверждение полностью 
отличается от высказанного здесь моего, поскольку оно полностью 
согласовывалось бы с моим, если бы допускали одновременное 
возникновение str. j. и b. f. actiones сразу при возникновении ordo 
judiciorum, т.е. формулярного процесса. Я воздерживаюсь здесь от лю-
бого определенного утверждения или отрицания по поводу этого 
исторического вопроса1.

1 Ср. Приложение XIV (п. XLVII), где этот вопрос рассматривается отдельно.
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XIV.
Только что приведенная трактовка вопроса оправдывается сле-

дующим текстом формул. В строгих исках (str. j. actiones) Intentio 
звучала так:

«Si paret Negidium Centum (или hominem) dare oportere» –
или:
«Quidquid Negidium dare facere oportet».
Эту последнюю Intentio сохранили в свободных исках, но до-
полнили ее:
«Quidquid Negidium dare facere oportet ex fide bona».

Это дополнение одновременно выражало две взаимосвязанные 
мысли: во-первых, что oportere вообще основывается не на строгом 
формальном правиле цивильного права, а на обычае и доверии, ко-
торые господствуют между честными людьми; во-вторых, что именно 
поэтому об обязательстве следует судить после свободного учета всех 
обстоятельств одинаково справедливо в отношении обеих сторон.
Дополнение «ex fide bona» было самым частым, и от него весь этот 

класс исков получил название «bonae fidei actiones». В некоторых ис-
ках употреблялись другие выражения, однако в таком же смысле: так, 
например, выражение в actio fiduciae «ut inter bonos bene agier oportet»1. 
То, что это выражение считали равнозначным выражению «ex fide 
bona», явствует из фрагментов у Цицерона и Гая, в которых этот же 
иск причислен к b. f. actiones2.
Равным образом в actio rei uxoriae обычно употреблялось выражение 

«aequius melius»3; тем не менее этот иск причисляли к b. f. actiones4.
Однако в отношении этого последнего выражения («aequius melius») 

необходимо заметить, что оно обладало еще особым значением. Оно 
обозначало всюду настолько свободное судебное усмотрение, обосно-
вывающееся не характером иска, а особыми потребностями некото-
рых правоотношений, которое обычно не встречалось даже в случае 
обычных b. f. actiones. Поэтому такое дополнение сочли необходимым 
даже в некоторых преторских исках, которые никогда не имели допол-

1 Cicero, De off. III, 15, 17; Ad fam. VII, 12; Top., c. 17. В первом фрагменте в формуле 
есть еще дополнение «et sine fraudatione».

2 Cicero, De off. III, 17; Gajus, IV, § 62.
3 Cicero, De off. III, 15; Top., c. 17. Дословные намеки на это есть еще в Дигестах (L. 66, 

§ 7 sol. matr. (24. 3); L. 82 de solut. (46. 3)).
4 § 29 J., de act. (4. 6); L. 36 de pec. (15. 1): «In b. f. contractibus... ut est in actione de 

dote agitatum... hoc et in ceteris b. f. judiciis accipiendum esse»; L. 21 sol. matr. (24. 3): «...si... 
de dote ageret... ut in ceteris b. f. judiciis». Эти фрагменты из того же времени, когда еще 
употреблялось выражение «aequius melius» (сн. 3).
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нения «ex fide bona», поскольку в них свободное усмотрение, прису-
щее b. f. actiones, подразумевалось и без того само собой, тогда как эта 
более высокая степень свободы требовала особого указания на нее. 
Немногочисленные иски, в которых имело место такое необычно 
свободное усмотрение, называются «in bonum et aequum conceptae»1.

XV.
Чтобы можно было полностью понять представленную здесь сущ-

ность str. j. и b. f. actiones, все же необходимо также рассмотреть раз-
личные виды переходов, имевших место между названными классами 
исков.
Свободное усмотрение arbiter проявлялось в b. f. actiones почти 

всегда в одинаковом распространении2, зато в str. j. actiones меньшая 
свобода judex проявляется в весьма разных степенях. В случае формулы 
«Si paret Centum dare oportere» у судьи был только один выбор: либо 
присудить 100, либо отказать полностью. В случае формулы «Si paret 
fundum dare oportere» у него кроме названного выбора была еще одна 
задача – оценить вещь в деньгах. Наконец, в случае формулы «Quidquid 
dare facere oportet» усмотрение в установлении денежной суммы было 
еще свободнее. По этой градации становится понятно, что случаи 
последнего вида сильно схожи с b. f. actiones, поскольку даже формули-
ровка Intentio почти полностью совпадала с ними и отличалась от них 
только отсутствием дополнения «ex fide bona».

XVI.
Но еще важнее то, что юридические сделки, которые, собственно 

говоря, предназначались для того, чтобы порождать иски исключи-
тельно одного из этих классов, посредством произвольных действий 
могли превращаться в иски другого класса. Это могло происходить 
либо по воле сторон, либо по воле претора.
Воля сторон могла придать любой по своему характеру свободной 

юридической сделке строгий, буквальный характер благодаря тому, 
что они облекали ее в форму стипуляции или взаимной стипуляции, 
притом либо сразу вначале, либо даже посредством последующей пре-
образующей новации. Это объяснялось характером стипуляции как 

1 Ср.: Система, § 71, особенно сн. 2–4 на с. 55 и 1–4 на с. 56 [т. II русского перевода 
«Системы...»]. Название «actiones in bonum et aequum conceptae» указывает на то, что 
в formulae conceptio встречались выражения «bonum aequum» или «aequius melius».

2 А именно лишь за исключением немногочисленных actiones in bonum et aequum 
conceptae, в которых силу имела еще большая свобода арбитра (п. XIV).



634

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. III)

самой общей и самой неопределенной формы договоров вообще, оди-
наково восприимчивой к любому отдельному содержанию и поэтому 
устанавливающей исключительную норму для сделки, облеченной 
в ее форму, даже если бы следствием этой сделки в противном случае 
был другой иск столь же строгого или более свободного характера. 
Поэтому если ссуду облекали в форму стипуляции, то из этого возни-
кала простая verborum obligatio1; точно так же – в случае товарищества2, 
купли, договора найма и т.д., в которых стипулировали; во всех этих 
случаях b. f. actio поглощалась строгим иском из стипуляции, и имен-
но из-за того, что стороны этого хотели, поскольку у них могли быть 
особые основания отдать предпочтение строгому иску перед свобод-
ным3. Ради подобного преобразования в особенности использовали 
literarum obligatio4.

XVII.
Напротив, стороны могли хотеть придать стипуляции, без кото-

рой во многих случаях вообще нельзя было обосновать обязатель-
ство, по которому можно было бы предъявить иск (п. XI), характер 
свободного обязательства и иска одновременно. Это происходило 
благодаря тому, что в слова самой стипуляции они включали ведущее 
к этому положение, так что должник прямо обязывался совершить 
нечто в духе bona fides. С этой целью могли употребляться, несомненно, 

1 L. 126, § 2 de V. O. (45. 1): «...quotiens pecuniam mutuam dantes eandem stipulamur, non 
duae obligationes nascuntur, sed una verborum»; L. 6, § 1, L. 7 de navat. (46. 2).

2 Если сначала договор товарищества как таковой заключался письменно, а не-
посредственно за этим следовала стипуляция такого же содержания, то сначала су-
ществовала consensu contracta (т.е. b. f.) obligatio, которая сразу после этого полностью 
поглощалась благодаря новации (L. 71 pr. pro socio (17. 2): «...si quidem pacto convento 
inter eos de societate facto ita stipulati essent: haec ita dari fieri spondes? futurum fuisse, ut 
si novationis causa id fecissent, pro socio agi non possit, sed tota res in stipulationem trans-
lata videretur»). Дело обстояло бы по-другому, если бы вначале не заключили pactum 
conventum de societate, а выразили условия товарищества в вопросе и ответе; тогда имелся 
бы один договор – стипуляция, а не новация. Так вопрос излагается непосредствен-
но в отношении займа во фрагментах в сн. 1. Многие примеры дарений и договоров 
купли со стипуляционной клаузулой в конце см. у Шпангенберга (Spangenberg, Tabulae 
negotiorum, Num. 22, 23, 26, 49, 52, 52a, 54, 55, 57). Ведь совершенно обычным было 
то, что все точные положения высказывались в виде nuda pactio, а подтверждающая 
формула стипуляции ставилась в начале или в конце (L. 7, § 12 de pactis (2. 14); Paulus, 
II, 22, § 2; L. 27 C., de pactis (2. 3)). С таким же успехом все содержание соглашения 
можно было бы включить непосредственно в вопрос, из-за чего, однако, речь стала бы 
корявой и менее понятной.

3 О том, что стипуляцию использовали даже для того, чтобы вынести на суд частного 
судьи публичные вопросы, уже было сказано выше (п. XI).

4 См. ниже, Приложение XIV, п. IX.
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сами слова «bona fides», а также слова «recte», «fide»1, ведь даже просто 
слову «recte» приписывали такую силу2. Но чаще всего использовали 
формулу, которую называют «doli clausula», и звучит она так: «dolum 
abesse abfuturumque»3.
Итак, в подобных случаях иск как таковой не был b. f. actio; по нему 

решение выносил не arbiter, а judex. Но буква представленной стипуля-
ции предписывала judex судить точно так же, как он судил бы, будучи 
arbiter в случае b. f. actio; это касалось не только процентов и плодов, 
но и эксцепций, не высказанных в formula4.
Этим объясняются два закона из весьма разных эпох, которые пред-

писывают иски из фиктивных стипуляций, однако с учетом bona fides, 
что стало неосновательным препятствием для новых авторов. Первым 
является Lex Galliae cisalpinae, который (в случае задержки damni infecti 
repromissio или satisdatio) предписывает иски из фиктивной стипуляции 
в следующих словах:

C. 20, vers. 26, 27: «quicquid eum Q. Licinium ex ea stipulatione Sejo 
dare facere oporteret ex fide bona» –

и повторяет то же (для satisdatio) в строках 35, 36. Правда, бро-
сается в глаза, что в Intentio стипуляционного иска читаются слова 
«ex fide bona»; они были бы ненужными, если бы у судьи имелся 
текст стипуляции, действительно заканчивающейся этой оговоркой, 
и они были добавлены здесь из предусмотрительности, поскольку 
стипуляции, по которым следовало предъявлять иски, были только 
фиктивными.
Точно так же Юстиниан вместо древней actio rei uxoriae поставил 

основанную на фиктивной стипуляции actio ex stipulatu – исключи-
тельно для того, чтобы сделать иск наследуемым. Этому новому иску 

1 L. 122, § 1 de V. O. (45. 1): «recte dari fieri fide» (ср.: Huschke, De actionum formulis, 
p. 31).

2 L. 73 de V. S. (50. 16): «Haec verba in stipulatione posita: eam rem recte restitui fructus 
continent. Recte enim verbum pro viri boni arbitrio est». Многие примеры подобных стипу-
ляций со словом «recte» собраны у Бриссония (Brissonius, Selectae ant. I, 9).

3 L. 38, § 13, 121 pr. L. 22, 53, 119 de V. O. (45. 1); L. 4, § 16 in f. de doli exc. (44. 4); L. 31 
de receptis (3. 8); L. 3 C., eod. (2. 56). Несколько примеров таких формул встречаются 
в документах у Шпангенберга (см. выше, п. XVI, сн. 2 на с. 634).

4 Cujacius, In L. 53 de V. O.; Opp., t. 1, p. 1198; Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, S. 184, 
275; Huschke, De actionum formulis, p. 31. Этот последний рассматривает все слишком 
хитроумно, утверждая, что об объекте судили согласно b. f., а о самом обязательстве – 
нет; к объекту он причисляет просрочку, неосторожность, проценты, к обязательству – 
невысказанные эксцепции. Однако прямо сказано о том, что doli clausula действует 
также и против stipulator qui dolo fecit (ср. два последних фрагмента в сн. 3). А это явля-
ется именно той взаимностью, которая присуща bona fides, благодаря чему становится 
допустимым и необходимым учет эксцепций, не высказанных в formula.
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он придает характер древней b. f. actio, и здесь он поступает полностью 
в духе древнего права, поскольку явно пытается придумать стипуляцию 
с doli clausula, как это уже было сделано в Lex Galliae cisalpinae. Его 
высказывание не отвечает древнему праву только в том, что новый 
введенный иск он прямо называет «b. f. аctio»1. Это выражение было 
бы важным в эпоху древнего права, поскольку теперь судить должен 
был бы arbiter, а не judex. В эпоху Юстиниана это было безразлично 
вследствие общего extraordinaria judicia, поскольку речь могла идти 
только о результате иска и содержании решения.
Такого же результата, который давала doli clausula стипуляции, 

можно было также добиться другим путем, когда совокупность 
обязательств, которые до тех пор возникали из b. f. сontractus, вы-
сказывалась в качестве содержания стипуляции, например, если 
арендатор стипулировал арендодателю: «quidquid te mihi dare facere 
oportet»2. Ибо благодаря такой формулировке в стипуляцию вкла-
дывалось как раз то содержание, которое в противном случае имела 
бы locati actio.

XVIII.
Но не только по воле сторон случалось так, что свободные иски 

превращались в строгие, ибо и претор нередко способствовал подоб-
ному превращению. Если же он делал это по собственной инициативе, 
то в основе этого лежало не намерение отдать предпочтение строгому 
виду процесса перед свободным, а скорее желание добиться опреде-
ленных наказаний (согласно договору), для чего стипуляция была 
единственной формой (п. XI).

Actio constitutae pecuniae была нововведением претора, стало быть, 
arbitrium, но чтобы усилить ее действие, претор вынуждал ответчика 
к стипуляции, в которой тот обещал истцу штраф в 50% от заявленной 
в иске суммы3.
Запретительные интердикты (такие как uti possidetis) были претор-

скими исками, а с ними всегда были связаны вынужденные стипуляции 
о штрафах4. Как правило, так же дело обстояло с восстановительными 

1 § 29 J., de act. (4. 6): «ex stipulatu actio, quae pro ea introducta est, naturam bonae 
fidei judicii tantum in exactione dotis meruit, ut bonae fidei sit». В первоначальном ва-
рианте закона, который есть в Кодексе, высказывание сформулировано осторожнее 
(L. un., § 2 C., de rei ex. act. (5. 13)): «accommodetur ei natura rei uxoriae, et bonae fidei 
beneficium».

2 L. 89 de V. O. (45. 1); L. 1, § 4 quar. rer. actio (44. 5); L. 27 de novat. (46. 2).
3 Gajus, IV, § 171.
4 Gajus, IV, § 141.
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и предъявительными интердиктами – только в этом случае как ис-
тец, так и ответчик могли изменить это положение путем требования 
arbitraria formula1.
В споре о собственности истец мог, пожалуй, выбирать между при-

менением строгого спонсионного иска и свободной petitoria formula 
(п. IX). Единственная цель этого выбора заключалась, кажется, именно 
в упомянутом различии процессов. Правда, спонсия была направлена 
на денежную сумму, но только для видимости, поскольку деньги вовсе 
не взыскивали; сумма была и без того настолько мала, что уже поэтому 
она не могла подразумеваться в качестве серьезной цели2.

XIX.
Напротив, весьма часто случалось и так, что иски, которые сами 

по себе были str. j. actiones, по воле претора обретали характер сво-
бодных исков, и можно, пожалуй, предположить, что это происхо-
дило во всех случаях, когда претор принуждал к стипуляции, которая 
не была нацелена именно на штраф (п. XVIII). Тогда правовая форма, 
посредством которой достигалась подобная модификация, была та-
кой, будто данное изменение было вызвано по воле сторон (п. XVII). 
В вынужденную стипуляцию включали doli clausula, вследствие чего 
str. j. actio (которую, однако, теперь должен был рассматривать judex) 
гарантировался такой же результат, какой наступал бы при b. f. аctio 
(при рассмотрении ее arbiter).
Хочу сопоставить здесь случаи вынужденной стипуляции, о которых 

мы определенно знаем, что они включали в себя doli clausula:
стипуляция поручителей, благодаря которой любой фруктуарий 

должен предоставить гарантию собственнику3;
поручительство, благодаря которому предотвращается действие 

operis novi nunciatio4;
стипуляции из-за damnum infectum5;

1 Gajus, IV, § 141, 162–165. В большинстве случаев здесь говорится об ответчике, 
потому что было чем-то особенным, что ответчик мог уклониться от требования истца 
о спонсии. Истец, что понятно само собой, уже вначале мог свободно выбирать между 
двумя этими требованиями.

2 Gajus, IV, § 93, 94.
3 L. 5 pr. usufr. quemadm. cav. (7. 9).
4 L. 21, § 2 de op. novi nunc. (39. 1).
5 Здесь у нас нет столь дословного свидетельства, как в прочих случаях, однако 

свободное суждение, признаваемое в L. 28, L. 40 pr. de damno inf. (39. 2), не оставляет 
сомнений в том, что и в этом случае обычно включали doli clausula (Huschke, De actionum 
formulis, p. 31). Здесь, впрочем, это было то просто repromissio, то satisdatio.
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различные поручительства в отношении легатов1;
процессуальное поручительство judicatum solvi2, равным образом – 

ratam rem haberi3.
Помимо этого, однако (что было еще важнее), подобные стипуляции 

с doli clausula встречались, возможно, при каждой литисконтестации, пока 
существовал ordo judiciorum, так что только вследствие его исчезновения 
одновременно могла исчезнуть информация о названных стипуляциях 
в наших источниках права. Только этим можно естественно объяснить 
приводившийся выше факт, что для каждой stricti juris obligatio (начиная 
с момента литисконтестации) наступали последствия, аналогичные тем, 
которые, кроме того, наблюдались только в случае bonae fidei contractus, 
так что с этого момента требовалась omnis causa (п. III, сн. 4 и 5 на с. 618).
Наконец, несмотря на все эти модификации, претор в каждом от-

дельном случае приближал строгие иски к свободным уже благодаря 
тому, что давал doli actio, как только для этого было достаточно осно-
ваний. Ведь принятие во внимание, возможно, имеющихся эксцепций 
было своеобразным достоинством b. f. actiones лишь постольку, пос-
кольку судье следовало учитывать их по своему усмотрению; претор 
же никоим образом не был связан этим различием (п. V).

XX.
Если обобщить представленные здесь переходы, которые наблюда-

ются между двумя классами исков (п. XVI–XIX), то мы увидим в этом 
стремление придать строгим искам более свободный характер, главным 
образом перед противоположным процессом. Стало быть, мы можем, 
пожалуй, допустить, что своеобразие stricti juris actiones воспринимали 
не как нечто лучшее само по себе и желательное, а лишь как правило, 
которое считалось господствовавшим в прежнее время, от оков кото-
рого постепенно пытались освободиться. И это произошло таким же 
способом, который мы видим в развитии других институтов римского 
права, – не мгновенно, посредством радикального акта законодательс-
тва, а посредством помощи в отдельных случаях, которые естественным 
образом и в порядке развития следовали непосредственно за прежней 
правовой формой, так что строгая и свободная формы долгое время 
существовали рядом друг с другом, предоставляя здесь большую сво-
боду для индивидуального произвола.

1 L. 1 pr., § 3 si cui plus (35. 3); L. 1 pr. ut legat. (36. 3) (результат стипуляции, облада-
ющей таким характером, приведен в § 13 eod.).

2 L. 17–19 judic. solvi (46. 7); L. 45 de her. pet. (5. 3).
3 L. 22, § 7 ratam rem (46. 8).
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Кондикции
(к § 218–220)

I.
Выше уже было высказано утверждение, что выражение «condictio» 

полностью идентично выражению «stricti juris actio», и именно в этом 
заключается причина того, что это последнее выражение так редко 
употребляется в наших источниках права1. Смысл этого утвержде-
ния благодаря исследованию из предыдущего приложения сводится 
к тому, что под «condictio» следует понимать личный цивильный иск 
из юридической сделки, если этот иск одновременно обладает стро-
гим характером, т.е. если он вследствие дополнения «ex fide bona» 
не был предоставлен на свободное усмотрение судьи. Благодаря этим 
определениям, следовательно, из области кондикций исключаются 
все honorariae actiones, все иски in rem, все иски из деликтов, все b. f. 
actiones.
Здесь еще нельзя привести прямое свидетельство совершенно 

одинакового значения обоих специальных выражений, поскольку 
фрагменты из Гая, которые могли бы служить свидетельством этого, 
требуют еще некоторой подготовки для того, чтобы их можно было 
полностью понять. В этом месте я могу лишь сослаться на то, что все 
известные кондикции действительно являются stricti juris и что только 
что исключенные из области кондикций иски также действительно 
не назывались «condictio»2. Правда, можно было бы допустить, что 
выражение «condictio» случайно чередовалось с «actio» (без четкого 
разграничения в этом отношении). Однако это не так, напротив, 

1 Приложение XIII, п. I.
2 Против этого последнего утверждения можно было бы возразить следующее. 

1) Из деликтов возникает condictio furtiva, а иногда condictio ex L. Aquilia (L. 9, § 1 de R. 
C. (12. 1)). Но ниже будет показано, что эти иски возникают не из деликтов, а из юри-
дических сделок, аналогичных договору. 2) L. 19, § 2 de prec. (43. 26): «incerti condictione, 
id est praescriptis verbis», поскольку именно иск, названный последним, является bonae 
fidei; только в этом фрагменте следует читать, согласно рукописям: «incerta actione» (ср.: 
Система, § 217, сн. 1 на с. 378).
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данного выражения тщательно избегают вне названной области, 
в отдельных случаях даже точно проверяют (что является абсолютно 
решающим), следует ли иск считать ex empto (который, как известно, 
является bonae fidei) или скорее condictio. Решение сводится к тому, 
что оба иска полностью обоснованы, что, следовательно, у истца 
есть выбор между ними1. Как вопрос, так и решение предполагают 
резкую противоположность между обоими называемыми так видами 
исков, притом такую противоположность, с которой мог быть связан 
практический интерес, поскольку едва ли серьезный спор могли вести 
о пустом названии.
Едва ли возможно (что свидетельствует о крайней неясности, 

господствующей в этом учении), чтобы известные авторы утверж-
дали именно обратное – что все кондикции являются b. f. actiones2; 
не следует требовать отдельного опровержения этого утверждения – 
следует позаботиться лишь о том, чтобы каждому, кто последует 
за данным исследованием до конца, возможность этого показалась 
непостижимой.

II.
Итак, хотя кондикции были ограничены точно определенной 

областью, тем не менее они относились (как отдельный вид) к об-
щей категории actiones. Это проявляется в следующих вариантах их 
обозначения:

Actio quae vocatur condictio (pr. J., quib. mod. re (3. 14));
Actio condictionis (L. 1 C., de cond. ind. (4. 5); L. 2 C., de cond. ob 
causam dat. (4. 6));
Condictitia actio (L. 24 de R. C. (12. 1); § 1 J., quib. m. re (3. 14); L. 7 
de cond. causa data (12. 4); L. 3 C., de don. quae sub mod. (8. 5));
Condictitia (§ 24 J., de act. (4. 6); L. 55 de don. int. vir. (24. 1); L. 13, 
§ 2 de jurej. (12. 2)).

Иногда в случаях бесспорных кондикций используется только на-
звание «actio», без дополнения «condictio»3. Однако это происходит 
лишь в тех случаях, когда кондикционный характер и без того столь 
очевиден, что точное название кажется излишним; зато оно точно 

1 L. 11, § 6 de act. emti (19. 1): «...qua actione agendum est? utrum condicatur, quasi ob 
causam datus sit, et causa finita sit: an vero ex empto agendum sit? Et Julianus diceret, ex empto 
agi posse: certe etiam condici poterit, quia jam sine causa apud venditorem est anulus».

2 Glück, Bd. 13, S. 8, § 835. Это заблуждение связано с другим, которое будет упомя-
нуто ниже (п. III, сн. 1 на с. 643).

3 Actio pecuniae creditae (L. 70 de proc. (3. 3); L. 12, § 1 de distr. (20. 5); Actio certae creditae 
pecuniae (Gajus, IV, § 13).
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никогда не будет отсутствовать, когда дело будет сводиться к различе-
нию кондикции и иска другого вида1.
Однако только что утверждавшееся одинаковое значение выраже-

ний «condictio» и «stricti juris actio» верно только для словоупотребле-
ния, господствовавшего с момента введения ordo judiciorum, или фор-
мулярного процесса. В эпоху старых Legis actiones данное выражение 
обладало более узким значением, поскольку употреблялось только 
в отношении двух отдельных исков2. Ниже все же будет показано, как 
следует понимать историческую связь этого прежнего значения с но-
вым, господствующим в наших источниках права; впрочем, только это 
последнее является предметом предпринимаемого здесь исследования.

III.
В учении о кондикциях теперь предстоит ответить на два одинаково 

важных и трудных вопроса: во-первых, какие юридические сделки 
пригодны для того, чтобы порождать кондикции (stricti juris actiones), 
или: что представляют собой условия допустимых кондикций; во-
вторых, какие различные виды кондикций встречаются и как они 
различаются по свойственным им последствиям?

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

В первом вопросе об условиях кондикций необходимо вспомнить 
прежде всего о том, что об этом уже было сказано предварительно 
при исследовании b. f. actiones3. Эти последние перечисляются во мно-
жестве отдельных случаев без сведения к какому-либо принципу; на-
ряду с этим о случаях, в которых должны иметь силу str. j. actiones, 
не сказано ни слова. Если же мы теперь с большой долей вероятности 
допустим, что эта различная трактовка обоснована не бессмысленным 
произволом, а внутренними причинами, то из этого непосредственного 
восприятия можно сделать вывод, что случаи, в которых должны иметь 
силу кондикции, следует выводить из простого общего принципа, 
который лишь молчаливо предполагается, но не высказывается.
Новые авторы высказали подобный принцип, который на первый 

взгляд характеризуется тем, что применим к обоим видам исков одно-

1 Стало быть, здесь обнаруживается аналогичная неопределенность, как и у выра-
жения «judex», которое обозначает то строгую противоположность arbiter, то родовое 
понятие, которое охватывает оба этих вида (ср.: Система, § 218).

2 Gajus, IV, § 18–20.
3 Приложение XIII, п. XI, XII.
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временно1. Они усматривают сущность различия в односторонности 
и взаимности юридических сделок, так что односторонние должны 
быть stricti juris, двусторонние – bonae fidei. Однако если мы посмотрим 
на естественные мнения и ожидания сторон, то заем является не более 
односторонним, чем ссуда и поклажа2. Каждая из этих сделок начи-
нается с того, что один нечто предоставляет, а заканчивается тем, что 
другой должен нечто вернуть и что ему может быть предъявлен иск 
об этом, если он не сделает это добровольно; эту взаимосвязь стороны 
представляют себе весьма четко. Кроме того, однако, в двух послед-
них сделках также может иметь место contraria actio, а в первой – нет3; 
стороны, если они не являются юристами, едва ли подумают, что этот 
последний результат зависит от случайных обстоятельств, совершенно 
чуждых самой сделке, и это различие в трактовке, стало быть, объясня-
ется вовсе не обычными и возможными намерениями сторон, а именно 
той свободной трактовкой b. f. contractus, благодаря которой и arbiter 
вправе учитывать эксцепции, не высказанные в formula. Только так 
следует понимать взаимность в b. f. contractus; следовательно, если бы 
в ней пытались усмотреть основу и границы b. f. contractus, тогда эту 
мысль можно было бы также выразить следующей формулой: свобод-

1 Так, в частности, у Ганса (Gans, Obligationenrecht, S. 15–18), где, однако, этот 
принцип кажется смешанным еще с другими.

2 Неопределенность высказываний скрывает и сохраняет здесь неясность понятий. 
Ведь высказывания можно отнести: 1) к материальным целям и последствиям, к од-
носторонней и двусторонней выгоде, к которой стремятся (в этом отношении Commo-
datum является (за очень редким исключением) односторонним в пользу получателя; 
Depositum – односторонним в пользу дающего лица; купля, договор найма, товари-
щества, договор мены – двусторонними; заем – то односторонним, то двусторонним 
в зависимости от того, взимаются проценты или нет; следовательно, в этом не может 
заключаться отличительная черта b. f. сontractus); 2) к юридическим последствиям сде-
лок, т.е. к искам, вытекающим из них; здесь речь может идти только об этом. Если 
посмотреть на сущность юридических сделок, то в них следует отметить весьма особый 
класс, обладающий характером мены, т.е. в которых каждое лицо что-либо делает, чтобы 
получить что-либо взамен, как в купле, однако граница этих сделок никоим образом 
не совпадает с границей b. f. contractus.

3 Нельзя полагать, что contraria actio невозможна в случае займа. В случае Commodatum 
и Depositum она относится, разумеется, к расходам на индивидуальную вещь, которую 
следует вернуть, о чем не может идти речь при займе. Если же в качестве займа дают 
некую сумму денег, то в ней, во-первых, могут быть фальшивые монеты, во-вторых, на-
стоящие, но иноземные, которые можно обменять на деньги, находящиеся в обращении, 
только с определенной потерей. В этом случае получателю необходимо вернуть только 
аналогичные деньги, а в приведенном примере он поступит вернее всего, если вернет 
фальшивые или иноземные деньги in specie, зато в любом случае у него нет contraria actio, 
которую все же можно было бы, пожалуй, предположить, если бы он менял деньги с по-
терей. Разумеется, если в основе лежит обман, то он может получить doli actio, но у этого 
иска из деликта нет внутренней связи с юридической сделкой.
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ная оценка юридической сделки (взаимность является лишь отдельной 
ее частью) имеет место в тех сделках, в которых имеет место свободная 
оценка.
Была предпринята еще одна попытка сведения отличия кондикций 

от b. f. actiones к принципу, который был гораздо хуже, чем только что 
упомянутый. Bonae fidei должны быть все иски, основанием которых 
является естественная справедливость (jus gentium), stricti juris – те, 
которые были введены произвольными предписаниями позитивного 
права1; эту трактовку следует немедленно отвергнуть при серьезном 
рассмотрении. Ничто не обосновывается естественной справедливос-
тью больше, чем то, что одолженные деньги будут возвращены долж-
ником2, и все же иск о возврате займа точно является stricti juris. Даже 
из nudum pactum возникает обязательство по jus gentium3, и непонятно, 
почему оно должно быть предотвращено или ослаблено в результате 
добавления стипуляции; тем не менее стипуляционный иск является 
stricti juris. И тогда, если принять все это во внимание, у нас, соглас-
но данному учению, не осталось бы иных исков str. j., кроме исков 
о взыскании денежных штрафов, и именно их по крайней мере никогда 
не называют «stricti juris actiones» или «condictiones».

IV.
Если мы рассмотрим случаи, в которых применение кондикций 

не вызывает сомнений, то на первый взгляд они покажутся нам чрез-
вычайно разнообразными; тем не менее их можно свести к весьма 
простому принципу, который благодаря чисто органической силе 
развития расцвел до названного разнообразия, почти не затрагивая 
законодательство. Встречается лишь весьма небольшое количество 
дополнений, которые невозможно вывести из данного принципа, 
т.е. совершенно позитивных дополнений, зато они не только несу-
щественны, но и признаны чистыми исключениями настолько опре-
деленно и четко в наших источниках права, что скорее подтверждают 
истинность принципа, чем делают его сомнительным.
Чтобы обнаружить названный принцип, я исхожу из анализа отде-

льной сделки, которая определенно порождает кондикцию, а именно 
из займа, который поэтому хочу считать исходной точкой всего ис-
следования. Вынужден ожидать, что этот метод может быть осужден 

1 Glück, Bd. 13, S. 8.
2 Gajus, III, § 132. А также для condictio sine causa и т.д. прямо признано возникновение 

из jus gentium (L. 25 de act. rer. amot. (25. 2)).
3 L. 84, § 1 de R. J. (50. 17); L. 5, § 2 de solut. (46. 3); L. 7, § 4 de pactis (2. 14).
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как односторонний и произвольный; этот упрек будет опровергнут 
пониманием того, что наши источники права идут точно таким же 
путем, потому что в них также во главу всего учения о кондикциях 
ставится заем.
В Дигестах первый титул 12-й книги озаглавлен «De rebus creditis, si 

certum petetur, et de condictione»1. Уже из этого заглавия явствует внут-
ренняя связь кондикций в целом с особым договором займа. Почти 
во всем титуле речь идет о займе, притом (за редким исключением) 
о денежном займе. А между ними расположены некоторые фрагмен-
ты, предметом которых является общий характер кондикций. За этим 
вводным титулом следует в двух книгах все учение о кондикциях.
В Кодексе второй титул 4-й книги также является началом общего 

учения о кондикциях. Заглавие звучит так: «Si certum petatur», а во всем 
титуле содержатся только конституции о денежном займе.
Поскольку я, стало быть, считаю заем основой кондикций и пыта-

юсь обнаружить в нем их сущность, то я всецело следую тому методу, 
который прямо наблюдается в источниках римского права.

V.
Исследуем теперь, что же действительно происходит, когда деньги 

дают в виде займа. Сущностью этой сделки называют особую степень 
веры или доверия, которую называют «pecunia credita», отчего дающее 
лицо получило название «creditor»2; естественность этого мнения оп-
равдывается тем, что и у нас в языке общепризнанным стало название 
«Кредитор», притом в повседневной жизни не меньше, чем у юристов. 
Поэтому и вышеназванный титул Дигест начинается весьма характер-
но с исследования значения слова «credere», суть которого сводится 

1 Варианты этого заглавия не имеют большого значения, по крайней мере для на-
стоящего вопроса. В изданиях Dig. vetus ed. Jenson s. a. и ed. Koberger (1482 г.) читается 
«petatur et de certi condictione». В ed. Ven. (1484 г.) читается «petatur» без «certi».

2 Первоначальное значение слов «creditor» и «creditum» касается требования, воз-
никшего из денежного займа; с тех пор данное выражение распространили на абс-
трактное понятие требований вообще, для которого не имелось отдельного названия, 
и такое распространенное словоупотребление затем стало господствующим (L. 10 de 
V. S. (50. 16): «...Sed et si non sit mutua pecunia, sed contractus, creditores accipiuntur»; L. 11 
eod.: «Creditorum appellatione non hi tantum accipiuntur, qui pecuniam crediderunt: sed omnes, 
quibus ex qualibet causa debetur»; L. 12 pr. eod.). Противоположности явно указывают на то, 
что данное выражение первоначально касалось исключительно денежного займа и что 
только потребность привела к принятию широкого значения, которое отныне считалось 
привычным. Так же в L. 5, § 3 de O. et A. (44. 7) (см. ниже, п. VII, сн. 2 на с. 649). Та же 
мысль, только высказанная иначе, лежит в основе L. 20 de jud. (5. 1): «Omnem obligationem 
pro contractu habendam existimandum est... quamvis non ex crediti causa debeatur».
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к тому, что мы вверяем себя надежности другого лица1. Что же является 
истинным содержанием этого доверия?
Доверие в целом лежит в основе всех сделок повседневного обо-

рота, но поскольку здесь столь большое значение придают доверию, 
то должно, пожалуй, подразумеваться доверие особого вида, характер 
которого станет понятным из следующего рассуждения.
Если денежную сумму в запечатанном кошельке отдают на хранение 

в чужие руки, то собственник доверяет добросовестности другого лица, 
а, предположив ее, он может быть безразличен к судьбе имущества 
получателя. Ведь если даже тот обнищает, то у него все равно будет 
находиться запечатанный кошелек, который собственник спасет вин-
дикацией. Не так, когда такую же сумму давали в виде займа, поскольку 
если добросовестный получатель станет несостоятельным, то деньги 
будут утрачены для давшего лица. Более высокая опасность, стало 
быть, которой в случае займа подвергается дающее лицо независимо 
от добросовестности получателя, обосновывается тем, что дающее 
лицо отчуждает собственность на деньги, т.е. отказывается от защиты, 
содержащейся в виндикации.
В том, что это изменение действительно является основанием и ус-

ловием condictio, можно развеять сомнения благодаря следующим 
применениям. Там, где получателю не предоставляют собственность 
на деньги, не возникает также condictio2. Если по воле дающего лица 
переход собственности отложен на более поздний момент времени, чем 
время традиции, то и condictio возникает только в это более позднее 
время3. Если первоначально отсутствующее приобретение собствен-
ности дополняется последующим потреблением денег, то в тот же 
миг возникает также condictio4. Везде, стало быть, condictio выступает 
как суррогат утраченной виндикации5, и такое же исключительное, 
альтернативное отношение между этими двумя исками встречается 
и в других правоотношениях, кроме займа6.

1 L. 1 de reb. cred. (12. 1): «...credendi generalis appellatio est... nam cuicumque rei adsen-
tiamur, alienam fidem secuti, mox recepturi quid ex hoc contractu, credere dicimur».

2 L. 2, § 2 de R. C. (12. 1). С этим связано также выражение «aes alienum» (L. 213, § 1 
de V. S. (50. 16): «Aes alienum est, quod nos aliis debemus», а именно деньги, которые по-
пали в нашу собственность из чужого имущества и когда-либо снова должны вернуться 
в собственность давшего лица).

3 L. 8, L. 9, § 9 de R. C. (12. 1).
4 L. 13 pr., § 1 de R. C. (12. 1); L. 29 de cond. ind. (12. 6); § 2 J., quib. alien. (2. 8).
5 L. 11, § 2 de R. C. (12. 1); L. 29 de cond. ind. (12. 6); § 2 J., quib. alien. (2. 8).
6 L. 22, § 2 de pign. act. (13. 7); L. 15 de cond. causa data (12. 4); L. 3 C., de cond. ex lege 

(4. 9); L. 5, § 18 de don. int. vir. (24. 1).
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Эта связь правоотношений подтверждается еще выражениями 
в formula. В случае займа Intentio гласит: «dare oportere», т.е. направ-
лена на передачу собственности; но до тех пор, пока дающее лицо 
не утратит собственность по какой-либо причине, ему невозможно 
предоставить ее, отчего в этом положении он также не может предъ-
явить иск о dare oportere, т.е. не может иметь кондикцию1. Это та же 
самая причина, которая делала невозможной стипуляцию с формулой 
«dare mihi spondes?», когда кредитор уже обладал правом собственности 
на обещанную вещь2.
Ради наглядности до сих пор речь шла только о денежном займе; 

все здесь сказанное действительно также и в отношении займа других 
потребляемых вещей, таких как пшеница, вино, масло и т.д. Только эти 
случаи встречаются гораздо реже и являются менее важными в обороте, 
поэтому нечасто встречаются и в наших источниках права; там, где 
практическая потребность могла бы привести к подобным сделкам, 
она намного чаще удовлетворяется посредством купли (которой со-
действуют якобы денежным займом), чем займом в вещах подобного 
вида. У римлян, впрочем, и юридическая трактовка была разной, что 
можно будет объяснить только ниже.
Но уже сразу здесь необходимо предупредить возможное возраже-

ние. Fiducia совпадает с займом в том, что другому лицу доверяется 
собственность, которую он в будущем должен вернуть3. Согласно вы-
сказанному здесь учению, стало быть, из fiducia должна была бы возни-
кать кондикция, и все же из нее возникает bonae fidei actio (Приложение 
XIII, п. XII). На это возражение можно ответить следующим образом: 

1 Gajus, IV, § 4; § 14 J., de act. (4. 6). В Институциях Юстиниана это замечание, которое 
имело смысл только для давно исчезнувшей formularum conceptio, разумеется, совершенно 
неуместно. Об исключении в случае condictio furtiva речь пойдет ниже.

2 Gajus, III, § 99; § 2 J., de inut. stip. (3. 19); L. 1, § 10 de O. et A. (44. 7); L. 82 pr. de V. O. 
(45. 1). Это связано с тем, что в строго юридическом значении, а именно при стипуляции 
и в Intentio иска, выражение «rem dare» означает прямую передачу римской собственнос-
ти, что невозможно в случае вещи, уже принадлежащей стипулятору (L. 75, § 10 de V. S. 
(50. 16); L. 167 pr. de R. J. (50. 17)). Точно так же выражения «usumfructum» и «servitutem 
dare» означают полноценное установление сервитута путем in jure cessio (L. 19 de S. P. R. 
(8. 3); L. 126, § 1, L. 136, § 1 de V. O. (45. 1); L. 3 pr. de O. et A. (44. 7)). Наряду с этим 
техническим значением слова существует (как здесь, так и во многих других случаях) 
вульгарное словоупотребление («juris verba» и «factum» в L. 38, § 6 de V. O. (45. 1)), со-
гласно которому слово «dare» означает любое предоставление. Так, очень часто встре-
чается «operas dare», даже в стипуляциях (Marezoll in: Linde’s Zeitschrift, Bd. 10, S. 250). 
В таком свободном значении в одном завещании выражение «dare usumfructum» было 
истолковано как относящееся к провинциальному земельному участку, хотя наследник 
был обязан передать вещь (L. 3 pr. de usufr. (7. 1)).

3 Gajus, II, § 59, 60.
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fiducia должна была порождать два иска на выбор истца: кондикцию 
(согласно высказанному здесь принципу) и b. f. actio, которая тогда 
одновременно была arbitraria, поскольку была единственным сред-
ством предоставления истцу натуральной реституции (§ 221), самое 
естественное и самое справедливое право на которую у него все же 
было, если он отдавал ей предпочтение. Это случай, аналогичный 
случаю с женой, которая требует вернуть приданое, которое дала она 
сама: и у нее есть выбор между кондикцией1 и actio rei uxoriae, которая 
является bonae fidei.

VI.
В непосредственном развитии к займу примыкают те случаи, в ко-

торых другому доверяли вещь без передачи собственности, но он само-
вольно разрушал собственность дающего лица и обогащался вследствие 
этого. Его противоправное действие порождает здесь condictio так же, 
как там более высокое доверие противной стороны, поскольку было 
бы неестественно, если бы он вследствие своей недобросовестности 
попадал в более выгодное положение, чем то, которое обеспечило бы 
ему высокое доверие дающего.
В самом развитом виде это правило высказано выше в уже упоми-

навшемся случае с поклажей (п. V). Тот, кто отдает вещь на хранение, 
вначале еще обладает виндикацией, отчего ему не нужна и не дается 
кондикция. Если же получатель растрачивает сданные на хранение 
деньги, съедает или продает сданную на хранение пшеницу, тогда он 
разрушает виндикацию сдавшего лица, и теперь вместо нее появляется 
кондикция2.

1 L. 67 de j. dot. (23. 3). Точно так же любое третье лицо, дающее приданое, обладает 
кондикцией, если оно соглашением исключает обычно предполагаемое дарение жен-
щине (L. 43, § 1 eod., L. 10 C., de pactis (2. 3); L. 1 C., de pactis conv. (5. 14)).

2 L. 13, § 1 depos. (16. 3): «Competit etiam condictio depositae rei nomine, sed non antequam 
quid dolo admissum sit: non enim quemquam hoc ipso, quod depositum accipiat, condictione 
obligari, verum quod dolum malum admiserit». Здесь dolus является действие, которым депо-
зитарий делает невозможной виндикацию противной стороны, поскольку он обогащает 
себя; он назван здесь в качестве примера, потому что подобное изменение будет редко 
происходить без dolus, но он необязателен. Если банкир получает в качестве депозита 
запечатанный кошелек с деньгами, но по ошибке этот кошелек вскрывает и деньги 
добавляет в собственную кассу, то condictio, несомненно, возникает, и все же здесь 
отсутствует dolus. Поэтому неправильно, когда некоторые эту condictio всегда пытаются 
считать furtiva. Точно так же в L. 33 eod. речь идет только о виндикации, а не о кондикции, 
потому что вещь еще есть в наличии. L. 24, § 2 de reb. auct. jud. (42. 5): «aliud est enim 
credere, aliud deponere»; это значит, что deponere, прежде всего и само по себе, не явля-
ется credere, следовательно, не является основанием для кондикции; но оно может им 
стать отчасти вследствие особых обстоятельств договора, содержащихся в приведенном 
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То же самое, только в менее определенных выражениях, признается 
во многих аналогичных случаях, причем уточняющее определение нам 
следует брать, несомненно, из предписания, изданного для поклажи. 
Так, сказано, что в ссуде и залоге содержится credere1, чем хотят сказать 
только то, что из этого также возникает кондикция; подразумевается, 
что получатель разрушил данную таким образом вещь, поскольку иначе 
продолжает существовать изначальная виндикация, вследствие чего 
исключается кондикция.
Кондикция должна возникать также в случае договора поручения, 

товарищества и аналогичных сделок, а также в случае опеки2; при этом 
мысленно всегда следует добавлять, что другой растратил деньги или 
товары, которые были ему доверены из подобных побуждений, т.е. са-
мовольно и вопреки воле кредитора изъял их из его собственности3.
То же самое должно иметь силу и в случае negotiorum gestio (сн. 2); 

этот случай отличается от предыдущего еще и тем, что прежний соб-
ственник не доверял вообще ничего, даже владение, так что управляю-
щий завладел всем самовольно – как владением, так и собственностью 
(им разрушенной); основание для кондикции – то же, что и в пред-
шествующих случаях.
Обычно все воспринимается так, будто отныне у истца есть выбор 

между несколькими исками, направленными на одну и ту же цель, 
но такое понимание не может считаться точным. И хотя иногда ко-
нечный результат обоих исков может быть совершенно одинаковым, 
но часто кондикция будет преследовать только небольшую часть того, 
о чем можно предъявить b. f. actio, и в любом случае причина возник-
новения обоих обязательств будет совершенно разной (ср. § 232).

фрагменте, отчасти во всех случаях вследствие недобросовестного действия депозитария. 
Такое же резкое противопоставление credere и deponere встречается и в L. 4 de R. C. (12. 1).

1 L. 1 de R. C. (12. 1.): «...ideo sub hoc titulo Praetor et de commodato, et de pignore ed-
ixit»; L. 4, § 1 eod.: «Res pignori data, pecunia soluta condici potest ...», а именно если имеет 
место общее условие кондикции, так что, следовательно, этот фрагмент необходимо 
дополнить по более полному фрагменту о договоре хранения (сн. 2 на с. 647) (ср. ниже, 
п. ХХ, сн. 2 на с. 674).

2 L. 28, § 4 de jurejur. (12. 2): «...forte si actionem mandati, negotiorum gestorum, soci-
etatis, ceterasque similes, jusjurandum exactum sit, deinde ex iisdem causis certum condicatur: 
quia per alteram actionem altera quoque consumitur». Для поручения возможность condictio 
признана также в L. 5 de exc. rei jud. (44. 2) – наряду с actio depositi, commodati, tutelae 
в L. 5 de tutelae (27. 3), а также a. pro socio, mandati, neg. gestorum, tutelae и аналогичными 
b. f. actiones в L. 45, 46, 47 pr. pro socio (17. 2); с a. locati – в L. 34, § 2 de O. et A. (44. 7); 
L. 46 pro socio (17. 2).

3 Поэтому было бы абсолютно неправильно, если бы против мандатария или то-
варища, который причиняет нам вред из-за своей халатности или легкомыслия и пос-
пешности, захотели разрешить condictio; здесь действителен только иск из договора.
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VII.
Следующая ступень развития правового положения встречается 

в многочисленных случаях, в которых мы передаем собственность 
другому лицу, но не с намерением доверить ему нечто, а с другим 
намерением, которое, однако, либо сразу вначале основывается 
на ошибке, либо вслед за этим утрачивает свое основание, т.е. свою 
истинность, и превращается в ошибку. Важные случаи этого вида 
можно объединить под общим названием «Datum ob causam», причем 
causa следует понимать как ошибочную, необоснованную причину1. 
Сюда относятся случаи condictio indebiti, ob causam datorum, sine causa, 
ob injustam causam.
Во всех этих случаях ошибка выступает вместо доверия, лежащего 

в основе займа, вследствие чего и к ним применимы понятие Creditum 
и вытекающая из него condictio. Такая внутренняя взаимосвязь пред-
полагается не произвольно ради поддержки высказанного мной при-
нципа применения кондикций; напротив, она признана прямо в слу-
чае недолжно уплаченного – в самом частом из названных случаев, 
и во многих других местах в наших источниках права2.
Этот важный класс случаев применения кондикций стал вместе 

с тем основой совершенно нового развития. Ведь подобную оши-
бочную передачу из нашего имущества в чужое можно представить 
себе не только в случае с собственностью, но и в случае всех других 
видов имущественных прав. Это можно легче всего показать на сле-
дующих примерах condictio indebiti, которые, однако, можно при-
менить и к другим, здесь названным кондикциям. Так, ошибочная 
предпосылка обязательства может стать поводом для установления 
узуфрукта или земельного сервитута или даже для отмены подобных 
прав, после чего можно воспользоваться кондикцией, чтобы добиться 
восстановления прежнего состояния; равным образом – когда кто-
либо оформляет собственное обязательство договором, или передает 
долговое обязательство, или освобождает должника от исполнения 
обязательства либо потому, что полагает, что он прямо обязан совер-
шить эти действия, либо потому, что хочет погасить мнимый денеж-

1 Ибо так, как правило, обстоит дело; отличным характером обладает condictio ob 
turpem causam, когда ошибки в causa в одних случаях недостаточно для обоснования 
кондикции, а в других она не нужна: первое – когда дающее лицо можно упрекнуть 
в turpitudo; второе – когда он невиновен.

2 L. 5, § 3 de O. et A. (44. 7): «Is quoque qui non debitum accipit per errorem solventis, 
obligatur quidem quasi ex mutui datione, et eadem actione tenetur, qua debitores creditoribus». 
Так же – в Gajus, III, § 91; § 1 J., quib. modis re (3. 14); § 6 J., de oblig. quasi ex contr. (3. 27). 
Все эти фрагменты взяты у Гая.
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ный долг1. И даже работа, которую выполняют, потому что по ошибке 
считают себя обязанным выполнить ее, может обосновать кондикцию, 
если эту работу можно свести к определенной денежной стоимости, 
т.е. сравнить ее с уплаченной суммой денег, которую теперь можно 
потребовать вернуть2.

VIII.
С помощью кондикций можно потребовать вернуть даже то, что 

не по моей воле переходит из моего имущества в чужое, независимо 
от того, обогатился ли другой за мой счет благодаря своим действиям 
или случайным обстоятельствам. Туда необходимо отнести следующие 
случаи.
Против владельца моей вещи у меня сначала есть виндикация, после 

утраты владения, как правило, иска нет. Однако если он безвозмездно 
приобретенную вещь продает и обогащается благодаря этому, а вещь 
гибнет, так что я больше не могу ее виндицировать даже у третьего 
лица, то у меня есть против него кондикция о сумме, на которую он 
стал богаче3.
Равным образом – когда обогащение наступает не в результате 

продажи, а вследствие потребления моей вещи, например, когда не-
добросовестный владелец моего земельного участка потребляет плоды4.
Используемая для этих целей condictio sine causa охватывает, стало 

быть, разные случаи: такие, которые основаны на свободной воле 
нынешнего истца, т.е. на Datum (п. VII), и такие, которые возникли 
просто случайно или даже вследствие действия ответчика5.

1 L. 4, 10 de cond. causa data (12. 4); L. 1 pr., § 1, 2 de cond. sine causa (12. 7); L. 5, § 1 
de act. emti (19. 1).

2 L. 26, § 12 de cond. indeb. (12. 6).
3 L. 23 de R. C. (12. 1).
4 L. 4, § 2 fin reg. (10. 1); L. 22, § 2 de pign. act. (13. 7); L. 18 de except. (44. 1); L. 55 in 

f. de cond. ind. (12. 6); L. 4, § 1 de reb. cred. (12. 1); L. 3 C., de cond. ex lege (4. 9). Равным 
образом – если мой пурпур вплетают в чужое платье и тем самым разрушают его как 
самостоятельную вещь; против вора у меня есть condictio furtiva, против добросовест-
ного владельца, который обогатился таким образом, – тоже condictio (sine causa) (§ 26 
J., de rer. div. (2. 1); Gajus, II, § 79) (Теофил непонятным образом дает cond. furtiva даже 
против того, кто не является вором; слова «a quibusdam aliis possessoribus» объясняются 
положениями, приводимыми в этом тексте; quidam являются именно sine causa обога-
тившегося). Далее, L. 4, § 2 de R. C. (12. 1): «Ea quae vi fluminum importata sunt, condici 
possunt». Подразумевается, что вещи больше нельзя виндицировать как самостоятельно 
существующие, но вместе с тем обогатившие землевладельца.

5 На это указывает L. 1, § 3 de cond. sine causa (12. 7): «Constat id demum posse condici 
alicui, quod vel non ex justa causa ad eum pervenit, vel redit ad non justam causam». Вы-
сказывание настолько общее, что без ответа остается вопрос, вызвано pervenire волей 
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Если до сих пор представленные случаи кондикций мы объединим 
в общем обзоре, то обнаружим в нем следующее постепенное развитие 
основного понятия. Изначальный случай кондикции заключается 
в том, что собственник посредством доверенной собственности увели-
чивает имущество получателя (п. V). К этому присоединяется случай, 
когда получателю хотя и доверяют только владение, но тот самоволь-
ными действиями добивается увеличения своего имущества (п. VI). 
Далее, случай, когда увеличение имущества хотя и произошло по воле 
прежнего собственника, но не вследствие доверия, а по ошибке, кото-
рая должна иметь такое же действие, как и названное доверие (п. VII). 
Наконец, такое же действие переносится также на необоснованное 
случайное обогащение одного за счет собственности другого (п. VIII)1.
Для всех этих случаев, стало быть, общим является увеличение од-

ного имущества вследствие уменьшения другого, которое всегда либо 
было необоснованным, либо утрачивало свое изначальное основание. 
Поскольку большинство самых важных из них основываются на сво-
бодном действии первоначального собственника, к которым все про-
чие случаи примыкают только как расширение вследствие внутреннего 
родства, то все до сих пор рассмотренные причины возникновения 
кондикций можно назвать «Datum». К этому можно также применить 
выражение неосновательного обогащения другого лица за счет нашего 
имущества, если только понятие обогащения будет ограничено так, что 
будет соответствовать именно этому отношению. Ведь все сводится 
к тому, что переход права из одного имущества в другое лишен causa 
или что она всегда отсутствовала; так обстоит дело с займом после 
расторжения или в случае ошибочно уплаченного indebitum. Иначе – 
в случае дешевой покупки, при которой, правда, покупатель также 
обогащается за счет продавца, однако здесь нет недостатка в causa, 
поскольку в этом случае ошибка касается не causa, т.е. правового ос-
нования изменения, а только материальной оценки, которая нахо-
дится вне области права. Это еще сильнее заметно в дарении, которое 
всегда включает в себя обогащение и при этом может основываться 
только на настроении или произволе или иметь ошибочные мотивы, 
отчего его можно было бы считать datum sine causa (неосновательным 

изначального собственника или нет. Так же – в L. 6 de cond. ob turpem (12. 5) и в L. 25 
in f. de act. rer. amot. (25. 2).

1 В этом нельзя не заметить весьма закономерное развитие понятий. К кондикции 
из доверенной собственности (п. V) примыкает кондикция из поклажи, когда получатель 
самовольно присваивает собственность (п. VI). Точно так же к condictio sine causa из дачи 
по ошибке (п. VII) примыкает cond. sine causa, основывающаяся на одностороннем 
произволе обогатившегося лица без предшествующей дачи (п. VIII).
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обогащением). Однако юридическим моментом при этом является 
только намерение подарить – donationis causa, которое всегда есть даже 
при указанных предпосылках, поскольку те указанные мотивы никак 
не соприкасаются с областью права.
И точно так же необходимо, чтобы то, что стало обогащением дру-

гого лица, до этого действительно когда-то принадлежало к имуществу 
того лица, которое этим хочет обосновать кондикцию1.

IX.
Следующим случаем, в котором применение condictio не вызы-

вает сомнений, является древняя literarum obligatio, или expensilatio. 
Юстиниан четко указывает на это, поскольку приписывает новой 
literarum obligatio, вставленной вместо нее (правда, не совсем удачно), 
действие condictio, чем он явно пытается утверждать одинаковое дейс-
твие обоих институтов права и оправдать таким образом то значение, 
которое он приписывает вновь созданному институту2. Цицерон так-
же ставит expensilatio в один ряд с денежным займом и стипуляцией 
таким образом, что приписывает этим трем юридическим сделкам 
исключительную силу порождения certi petitio, что является как раз 
тем же иском, который в наших источниках права называется «certi 
condictio»3. В другом фрагменте Цицерон рассказывает историю до-
говора купли, в котором продавец обманул покупателя. Покупателю, 
говорит Цицерон, в этом случае нельзя было помочь, потому что тогда 
Аквилий еще не ввел doli actio. Непонятно, отчего покупателю не-
льзя было помочь с помощью actio emti (если он предъявлял иск) или 
venditi (если иск предъявляли ему), обладавших характером bonae fidei. 
Цицерон же говорит после описания покупки: «Nomina facit, negotium 
conficit». Стало быть, теперь против покупателя предъявляли не actio 
venditi, а кондикцию из экспенсиляции, но она была stricti juris4. Наконец, 
и в Дигестах сохранился явный след этого действия древнего института 
права5.

1 L. 55 de cond. ind. (12. 6), где эту противоположность подчеркивают особенно резко; 
определеннее всего – в последних словах фрагмента.

2 Pr. J., de lit. oblig. (3. 21): «...Sic fit, ut hodie... scriptura obligetur, et ex ea nascitur 
condictio».

3 Приложение XIII, п. XI, сн. 1 на с. 627.
4 Cicero, De officiis III, 14 (ср. Приложение XIII, п. XVI).
5 L. 1, de ann. leg. (33. 1): «Cum in annos singulos quid legatum sit... sicuti ex stipulatione, 

aut nomine facto petatur». Но из стипуляций и легатов возникали, несомненно, кондикции. 
Упоминание древней nomina в этом фрагменте можно считать только оплошностью 
компиляторов (ср. также фрагмент из L. 3, § 3 de Sc. Mac. (14. 6), который приведен 
ниже, в п. X (сн. 4 на с. 656)).
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На первый взгляд кажется, что этот случай никак не связан с зай-
мом, который выше был назван основой кондикций. Ведь в случае 
займа кредитор дает должнику собственность на денежную сумму, 
чтобы в будущем получить обратно собственность на такую же сум-
му; при expensilatio собственность не дают, т.е. ее нельзя потребовать 
вернуть, напротив, то, что следует сделать в будущем, является чем-то 
совершенно новым, необходимость чего основывается только на воле 
сторон, высказанной в определенной форме.
И все же именно в этом абсолютно бесспорна внутренняя взаи-

мосвязь.
Итак, Гай описывает expensilatio как форму возникновения особого 

вида обязательств. Если в мою домовую книгу, в которой содержатся 
все мои денежные сделки1, я записываю на кого-либо сумму денег как 
expensum, т.е. как выплаченную ему, то в основе этого либо лежит 
реальный заем, либо нет. В первом случае запись не имеет никакого 
особого действия: в этом случае из самого займа возникает скорее 
такое же обязательство, которое возникло бы и без этой записи2. По-
другому дело обстоит во втором случае, в котором простая запись 
как таковая является основанием возникновения самостоятельного 
обязательства, а именно такой же condictio, уже выше доказанной, 
которая также возникает из займа и из стипуляции3. Это делалось 
в двух целях: во-первых, чтобы придать этот строгий характер дру-
гому долгу, который мог бы возникнуть из купли, аренды, товари-
щества и т.д., или, другими словами, чтобы превратить b. f. actio 
в condictio4; во-вторых, чтобы перенести долг с одного должника 
на другого, так как на нового должника (с его согласия) записы-
вается сумма денег как выплаченная наличными, которую на деле 
он не получал5.
Итак, что же важного в этих сделках, которые кажутся нам сначала 

пустыми формами? Если бы я действительно дал другому лицу сумму, 
которую записал как выданную ему, да притом не с целью дарения 

1 Ср. о древних домовых книгах (codices expensi, accepti) прежде всего: Cicero, Pro 
Roscio Com., c. 2, 3, 5; In Verrem I, 23, 36; Pro Cluentio, c. 14, 30. Более подробное описание 
этой юридической сделки содержится в: Savigny, Literalkontract, Memorien der Berliner 
Akademie vom J. 1816.

2 Gajus, III, § 131.
3 Gajus, III, § 128.
4 Gajus, III, § 129: «A re in personam transscriptio fit, veluti si id, quod modo ex emptionis 

causa, aut conductionis, aut societatis mihi debeas, id expensum tibi tulero».
5 Gajus, III, § 130: «A persona in personam transscriptio fit, veluti si id, quod mihi Titius 

debet, tibi id expensum tulero, id est si Titius te delegaverit mihi».
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или погашения долга, а чтобы потребовать с него такую же сумму 
в будущем, тогда, несомненно, сделка была бы денежным займом. 
Поскольку же реально деньги не даны, а только записаны как выдан-
ные, то в основе всего этого действия лежит несомненное намерение 
считать правоотношение (только по воле сторон) таким, словно оно 
является денежным займом.
А поскольку своеобразным результатом expensilatio была condictio 

и только это действие могло представлять интерес, ради которого 
избирали этот неестественный путь, то в этом заключается явное под-
тверждение высказанного выше утверждения, что ссуду, в сущности, 
следует считать основанием и условием применимой кондикции.
Согласно такому рассуждению, expensilatio нельзя назвать более 

метко, чем фиктивным денежным займом.
В Юстиниановом праве expensilatio исчезла, а когда он якобы ставит 

на ее место новую literarum obligatio (а именно обычное долговое обяза-
тельство после погашенной за давностью exceptio non numeratae pecuniae) 
и приписывает также и ей кондикцию как следствие (сн. 2 на с. 652), 
то все же это нельзя считать новым институтом права, действительно 
расширяющим применение кондикций. Ведь во всех случаях подоб-
ного вида и без того с самого начала есть кондикция (в большинстве 
случаев из займа), а то новое, что следует из только что упомянутого 
срока давности, касается не характера самих правоотношений, а лишь 
доказательства спорных фактов. Поэтому мнение было бы неестест-
венным и бесполезным, если бы (исходя из названной давности) ста-
рую кондикцию (из займа) пытались считать исчезнувшей, а новую 
(из документа) – заменившей ее. Столь буквальную трактовку слов 
Юстиниана нигде нельзя оправдать.

Х.
Еще важнее стипуляция, т.е. договор, основанный на соответствии 

устных вопроса и ответа, применение которой было для римлян един-
ственным средством обеспечения любому материалу полной действи-
тельности в суде (приложение XIII, п. XI). То, что результатом любой 
стипуляции на самом деле была кондикция, не вызывает сомнений1. 
Но в этом, кажется, заключается опровержение высказанного выше 
основного взгляда на кондикции, поскольку стипуляция направлена 
на обещанное новое действие, а не на возвращение, следовательно, 
не имеет, кажется, никакой аналогии с займом.

1 L. 9, § 3, L. 24 de R. C. (12. 1); pr. J., de V. O. (3. 15). Возражение, которое могли бы 
попытаться сделать исходя из названия «actio ex stipulatu», будет устранено ниже.
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Тем не менее и здесь я считаю связь с займом столь же несомнен-
ной, как и в случае только что доказанной связи для literarum obligatio. 
Ведь эта последняя не является ничем иным, как добровольным пись-
менным подчинением последствиям, которыми, кроме того, харак-
теризуется заем, а стипуляция является добровольным устным под-
чинением совершенно аналогичного вида. Таким образом, благодаря 
обоим действиям произвольно и искусственно достигается результат, 
естественный для займа, и оба действия можно назвать фикцией займа. 
Теперь это утверждение необходимо доказать.
Павел говорит в L. 2, § 5 de R. C. (12. 1):

«Verbis quoque credimus, quodam actu ad obligationem comparandam 
interposito, veluti stipulatione»1.

Это замечание стоит в конце целого ряда рассуждений (L. 1. 2 eod.) 
о понятии Credere как основе Кондикций. Что же означает здесь «verbis 
credimus»? Это можно было бы понять как общее доверие надежности 
противной стороны, что, разумеется, не будет полностью отсутство-
вать ни в одном договоре. Однако это общее, неопределенное дове-
рие встречается также при купле и найме, и все же никогда не гово-
рят «consensu credimus», ведь нет ничего определеннее, чем то, что 
кондикции об исполнении этих договоров невозможны. Еще больше 
личного доверия встречается при поклаже, и все же здесь до тех пор 
отказывают в кондикции, пока не произойдет потребление, ведь прямо 
сказано: «aliud est enim credere, aliud deponere» (п. VI, сн. 2 на с. 647). 
Следовательно, Павел явно пытается приписать стипуляции Credere 
в высшем смысле, вследствие чего она становится родственной займу 
и отличной от консенсуальных договоров; но это возможно только 
при условии высказанного выше утверждения. Смысл фрагмента, 
который я пытался здесь объяснить, станет еще понятнее, если пред-
ставить себе продолжение высказывания автора в следующих словах: 
«Literis quoque credimus, si id quod ex emptionis causa, aut conductionis, 
aut societatis nobis debeatur, expensum tulerimus»2.
Это объяснение подтверждается следующими фрагментами из Сце-

волы и Ульпиана. Sc. Macedonianum дословно предписывал, что никто 
не должен получать иск, «qui filiofamilias mutuam pecuniam dedisset»3. 

1 Недавно была предпринята попытка следующего толкования этого фрагмента, 
которую я вынужден отвергнуть полностью, как неестественную. «Crederе», как утверж-
дается, обозначает здесь не действие стипулятора (Stipulator), а действие промиссора 
(Promissor), который стипуляцией делает себя должником, т.е. отдает это nomen из своего 
имущества и доверяет его противной стороне (Liebe, Stipulation, S. 364).

2 Так говорит (с небольшим изменением) Гай (III, § 129).
3 L. 1 pr. de Sc. Mac. (14. 6).
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Отсюда юристы сформулировали следующее правило: «filiofamilias credi 
non licere». Итак, Сцевола говорит, что если стипуляция заключается 
еще во время нахождения в отцовской власти, а деньги выплачиваются 
только после ее прекращения, то сенатусконсульт тем не менее непри-
меним, хотя встречающееся в указанном правиле выражение «credi» 
можно было бы отнести и к стипуляции1. То же самое, только еще под-
робнее, говорит Ульпиан2 во фрагменте, смысл которого следующий: 
сенатусконсульт нельзя применять к долгам вообще, таким как купля 
или аренда, и даже к тем случаям, которые подпадают под истинное 
понятие Credere; сенат скорее усматривал опасность для жизни отцов 
в наличных деньгах, данных сыновьям3. Поэтому когда долг сына, 
возникший в результате купли, посредством expensilatio преобразуется 
в creditum, сенатусконсульт все равно неприменим, равно как и в том 
случае, когда такое преобразование достигается путем стипуляции4, 
ибо несмотря на то что в этих двух случаях возникает истинное долго-
вое обязательство, происходит это не вследствие платежа наличными 
в настоящее время5 – только эта сделка казалась сенату столь опасной.
О том, что действие Stipulator было истинным Credere в техническом 

смысле слова, прямо говорят Квинтилиан6 и косвенно Гай, поскольку 
упоминает stipulatio tertiae partis в случае иска de pecunia certa credita7; 
но нам известно из Цицерона, что эта спонсия охватывала три случая: 
adnumeratio, expensilatio, stipulatio8, которые вместе, следовательно, под-
разумевались выражением «credita pecunia». В другом фрагменте (III, 
§ 124) то же самый Гай говорит, что L. Cornelia запрещает поручитель-
ства, превышающие 20 тыс. сестерций: «vetatur in ampliorem summam 
obligari creditae pecuniae, quam in XX. milium». Для пояснения этого 
запрета он делает два замечания: во-первых, «pecuniam autem creditam 
dicimus non solum eam, quam credendi causa damus, sed omnem, quam 
certum est debitum iri» (следовательно, именно сюда относится и pecu-

1 L. 4 de Sc. Mac. (14. 6): «Quia, quod vulgo dicitur, filiofamilias credi non licere, non ad 
verba referendum est, sed ad numerationem» (связанный с предшествующей L. 3, § 5 eod.).

2 L. 3, § 3 de Sc. Mac. (14. 6).
3 «Nam pecuniae datio perniciosa parentibus eorum visa est».
4 «Et ideo et si in creditum abii filiofamilias vel ex causa emptionis, vel ex alio contractu in 

quo pecuniam non numeravi, et si stipulatus sim... cessat Senatusconsultum».
5 «Licet coeperit esse mutua pecunia, tamen quia pecuniae numeratio non concurrit, cessat 

Senatusconsultum».
6 Quinctilian., lib. 4, c. 2, p. 319 (ed. Burmann): «certam creditam pecuniam peto ex stipula-

tione». О различных видах фомулировки формул при этом см. ниже, п. XXXII.
7 Gajus, IV, § 171: «ex quibusdam causis sponsionem facere permittit, velut de pecunia certa 

credita... sed certae quidem creditae pecuniae tertiae partis» (ср. IV, § 13).
8 Cicero, Pro Roscio Comoedo, c. 4, 5.
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nia, обещанная стипуляцией); во-вторых, «аppellatione autem pecuniae 
omnes res in ea lege significantur» (в качестве примера он называет вино, 
пшеницу, земельный участок, раба). Итак, здесь совершенно явно, что 
расширенное значение «pecunia» он называет своеобразным словоупот-
реблением в этом законе, а значение «credere», напротив, обычным 
юридическим словоупотреблением, поскольку оно не ограничено 
просто дачей, а охватывает также и стипуляцию.
Благодаря доказанному здесь значению выражения «credere» два 

фрагмента из Lex Galliae cisаlpinae (сap. XXI, XXII) приобретают со-
вершенно своеобразное значение: в них сначала говорится о «pecunia 
certa credita signata forma publica populi Romani», а затем о «quid praeter 
pecuniam certam creditam signatam forma publica populi Romani». Если бы 
было сказано только «pecuniae certa credita», то под этим, согласно при-
водившимся выше фрагментам, следовало бы понимать также и лю-
бой денежный долг, возникший из экспенсиляции или стипуляции. 
Но здесь намерение сводилось к тому, чтобы отличить долг, возникший 
из займа наличными деньгами (в монетах), от всех остальных требо-
ваний, и это намерение выражено добавленными словами, которыми 
мысль направляется на чувственно воспринимаемый объект, лежащий 
в основе обязательства. Необходимость такого обстоятельного обоз-
начения явно указывает на то, что техническое значение выражения 
«credita pecunia» было шире, чем подразумевавшийся здесь случай. 
Таким образом, выбранное здесь дополнение имеет ту же цель, что 
и выражение «adnumerata pecunia» у Цицерона (в противоположность 
«expensa lata» и «stipulata»), которое он намеренно выбирает вместо 
выражения «credita».
И даже часто встречающееся выражение «pecunia certa credita» мо-

жет уже служить доказательством того, что под «credita pecunia» наря-
ду с займом одновременно следует понимать и стипуляцию. Только 
для займа названное выражение было бы абсолютно излишним, пос-
кольку одолженные деньги всегда представляют собой определенную 
сумму1. Дополнение «certa» приобретает значение только благодаря 
его отнесению к стипуляции, предметом которой может быть то certa, 
то incerta pecunia.
Еще одно подтверждение высказанного здесь взгляда на стипуля-

цию я хочу упомянуть лишь кратко, поскольку оно изложено подробно 

1 Не говоря уже о том, что в случае доверия честности получателя могут быть одол-
жены и непересчитанные деньги. Если кредитор не может назвать вовсе никакую сумму, 
даже минимальную, то у него нет иска, и тогда он должен довольствоваться результатом 
своего доверия.
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в другом месте1. Самым древним и самым вероятным происхождением 
слова «Stipulatio» является происхождение от слова «Stips» – «деньги»2, 
так что «Stipulatio» дословно означает «денежная сделка», что можно 
естественно оправдать только в том случае, если одновременно с этим 
признать в ней фикцию обязательства, возникшего в результате де-
нежного займа. И с этим в особенности совпадает также и возможное 
возникновение стипуляции. Законы XII таблиц в целом придавали 
Nexum обязательную силу и тем самым обосновывали nexi obligatio, что 
было не чем иным, как символическим денежным займом, равно как 
манципация была символической куплей – и то и другое с якобы от-
вешенными деньгами. Когда позже Lex Poetelia отменила nexi obligatio, 
а без общей формы договора все же нельзя было обойтись, то из nexi 
obligatio убрали символическое действие и сохранили устные вопрос 
и ответ. Возникшая таким образом сделка была стипуляцией, юриди-
ческий характер которой определялся ее возникновением. Поэтому 
она предстает сделкой, родственной займу и возникшей из него, а по-
рождение кондикций присуще им в такой же мере, как и expensilatio. 
Немаловажное указание на эту историческую связь стипуляции и эту 
причину содержащейся в ней credere я усматриваю в словах приведен-
ной выше L. 2, § 5 de R. C.: «quodam actu ad obligationem comparandam 
interposito, veluti stipulatione». Общие слова «quodam actu», а также союз-
ное слово «veluti» указывают на то, что стипуляция не была единствен-
ным случаем этого вида, но тогда наряду с ней мы можем предположить 
только один случай – случай древней nexi obligatio, об упразднении 
которой у нас есть достоверные сведения и которая, пожалуй, была 
названа еще четче в первоначальном фрагменте из Павла (прежде чем 
он попал в руки компиляторов).
С изложенными здесь историческими обстоятельствами хорошо 

согласуется еще одно. Возможно, что уже до появления L. Poetelia 
было осуществлено только что описанное преобразование nexi obligatio 
в стипуляцию для применения ее перегринами в Риме. Если это было 
так, то следствием L. Poetelia, поскольку она отменила nexi obligatio 
для римлян, было только то, что свободная форма сделки, которой 
до тех пор пользовались перегрины, отныне была принята и римляна-
ми. Память о древнем различии сохранилась в постоянно существовав-
шем правиле, что формулой «dari spondes? spondeo» могли пользоваться 
только граждане Рима3.

1 Savigny, Über das altrömische Schuldrecht, Abhandlungen der Berliner Akademie von 1833.
2 Varro, De lingua lat., lib. 5, § 36; Festus, v. stipem.
3 Gajus, III, § 93.
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XI.
Наконец, в legatum per damnationem встречается еще один повод 

для кондикций, полностью отличающийся от до сих пор объясненных. 
То, что в этом случае действительно допускалась кондикция, не вы-
зывает сомнений согласно множеству фрагментов1. Именно на это же 
указывает очень частая связь, когда иски из стипуляции и из завещания 
называются рядом друг с другом2.
И это применение, кажется, тоже противоречит высказанной выше 

основе кондикций, поскольку легатарий никоим образом не желает 
получить обратно то, что имел раньше, а желает скорее приобрести 
нечто совершенно новое. Однако это возражение можно устранить 
аналогичным образом, как и в случае стипуляции, и, возможно, даже 
еще более решительно.
Основой древнего цивильного завещания было Nexum, и из него 

следовало выводить силу любого положения, содержащегося в заве-
щании. Поэтому наследника воспринимали так, будто он заключил 
договор посредством nexi obligatio, а поскольку легатарий предъявлял 
иск из этого договора, заключенного и для него, то его иск, как и иск, 
возникающий из стипуляции, должен был иметь характер иска из зай-
ма, т.е. кондикции.
Такую связь здесь можно доказать даже непосредственно. Nexi 

liberatio была отменой обязательства, обоснованного nexi obligatio3. 
А для легатария, который хотел освободить наследника от damnationis 
legatum, nexi liberatio была основной правовой формой4, поэтому и пер-
воначальное обязательство наследника перед ним должно было осно-
вываться на nexi obligatio.
Правда, эта дедукция кондикций, возникающих из отказов, подхо-

дит только к цивильному завещанию, и все же у нас нет никаких ос-
нований сомневаться в допустимости названных кондикций в случаях 
преторских завещаний. Ведь и в других частях нормы права, порожде-
ные характером цивильного завещания, просто переносили на претор-
ское завещание; такова в особенности необходимость testamenti factio 

1 L. 9, § 1 de R. C. (12. 1): «Competit haec actio (а именно certi condictio) etiam ex legati 
causa»; Gajus, II, § 204: «legatarius in personam agere debet, id est intendere, heredem sibi dare 
oportere» (то, что это являлось основной формой кондикции, будет показано ниже).

2 L. 23 de V. O. (45. 1); L. 6 de in litem jur. (12. 3); L. 27 de solut. (46. 3) и т.д. (ср.: Gans, 
Obligationenrecht, S. 31).

3 Gajus, III, § 173.
4 Gajus, III, § 175. Согласно этому фрагменту, спорили о том, в каких случаях отказа 

следовало применять nexi liberatio; возможно, что этот спор касался также характера 
кондикций, которые следовало использовать (certi или incerti).
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завещателя, наследника, легатариев и свидетелей, хотя изначально ее 
основанием была только форма манципации.

XII.
Все до сих пор представленные случаи применения сводились к об-

щему принципу кондикций. Но остаются еще два случая, которые 
невозможно вывести из этого принципа и поэтому следует считать 
аномалиями. Весьма небольшое число содержащихся в них отклонений 
устранило бы уже сомнение, которое из-за этого могло бы возникнуть 
в отношении правильности самого принципа, но к этому добавляется 
еще и то, что в самом важном из данных случаев характер исключе-
ния прямо признают даже сами римляне, вследствие чего он служит 
скорее подтверждением, чем опровержением принципа. Этими двумя 
случаями являются condictio ex lege и condictio furtiva.
Сами римляне называют характер condictio ex lege так:

L. 1 de cond. ex lege (13. 2) (Paulus):
«Si obligatio lege nova introducta sit, neс cautum eadem lege quo 
genere actionis experiamur, ex lege agendum est».

В последних словах, правда, кондикцию прямо не называют, 
но в сочетании с заглавием титула под словами «agendum est следует 
понимать, несомненно, подобный иск.
Невозможно высказать, какому только злоупотреблению ни под-

верглось это название со стороны некоторых новых авторов. Повсюду, 
где только находили право на иск, которое невозможно было свести 
к признанным нормам права, ему давали это название и даже указы-
вали номер и заглавие рубрики фрагмента в Дигестах, которым сле-
довало доказывать существование права на предъявление иска1. Оно 
стало чрезвычайно удобным наименованием для того, чтобы называть 
так все иски, для которых не знали другого наименования, и было 
совершенно последовательно, что это название стали употреблять 
поочередно с actio in factum2, хотя во всем римском праве едва ли можно 
найти более сильное противоречие, чем между этими двумя видами 
исков. Поскольку это удобство перенесли на новое право, стали также 
говорить о condictio ex canone, ex statuto, ex moribus. Едва ли теперь стоит 
говорить о том, что Павел подразумевал только иски из решений на-
родных собраний, стало быть, не те, которые возникали из эдикта или 
расширительного толкования юристов; зато полностью в его духе будет 

1 Так, например, condictio ex L. 32 de reb. cred., которую также называли «condictio 
Juventiana» (ср. выше, § 136, сн. 4 на с. 362 [т. 2 русского перевода «Системы…»]).

2 Glück, Bd. 13, S. 238.
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то, что мы причислим сюда и те иски, которые были введены эдиктами 
императоров после эпохи Павла, и обнаружится, что Юстиниан прямо 
признал эту последовательность во многих случаях.

XIII.
Для применения condictio ex lege Павел требовал, кроме того, чтобы 

иск был введен lege nova; что же является здесь границей между стары-
ми и новыми leges и в чем заключается причина этого ограничения?
Некоторые говорили, что Павел подразумевает все решения на-

родных собраний, которые были изданы после Законов XII таблиц1; 
но тогда были бы исключены furti actiones, введенные Законами XII 
таблиц; напротив, actio L. Aquiliae следовало бы называть «condictio ex 
lege», но она вовсе не была кондикцией, что будет объяснено ниже2. 
Несомненно, Павел подразумевал важное изменение, произошедшее 
в результате L. Aebutia, потому что тогда эдиктом претора для всех из-
вестных исков были составлены отдельные formulaе. Подобные formulae 
были даны всем искам, возникавшим из прежних решений народных 
собраний; если же впоследствии решением народного собрания вво-
дился новый иск, для которого одновременно не указывали формулу, 
то его называли просто «condictio ex lege», т.е. давали Intentio «dare 
(или dare facere) oportere», не учитывая, оправдывает общий принцип 
кондикций это применение или нет. Оportere, т.е. существование ис-
тинного обязательства по jus civile, могло, согласно этому принципу, 
утверждаться только в ряде перечисленных выше случаев, однако если 
решение народного собрания (или позже закон императора) вводило 
подобное новое обязательство, то его существование было, естествен-
но, не менее достоверным, чем в том случае, если бы его могли вывести 
из названного принципа.
В этом заключается основание для объяснения аномалий, которые 

могли бы наблюдаться в применении condictio ex lege. Мы увидим ниже, 
как редко римляне пользовались этим.
Итак, только что предпринятая попытка хронологического опре-

деления не заводит нас, правда, далеко, поскольку мы не знаем ни год 

1 Glück, Bd. 13, S. 252.
2 Я едва ли могу ожидать, что кто-либо попытается возразить, что L. Aquilia не дает 

повод для condictio ex lege оттого, что она прямо предписала genus actionis, который сле-
довало применять, а именно известную actio Legis Aquiliae. Если бы это могло считаться 
предписанием genus actionis, тогда (по Павлу) condictio ex lege была бы вообще невозможна, 
поскольку нет ни одного решения римского народного собрания, которому нельзя было 
бы дать подобное название.
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появления L. Aebutia, ни годы появления большинства древних реше-
ний народного собрания.
Хочу назвать теперь немногие достоверные случаи condictio ex lege.
К этому можно причислить только одно решение народного собра-

ния. Согласно L. Julia de adulteriis (в случае оправдания) собственнику 
умершего или получившего увечья в результате пыток раба следовало 
выдать возмещение: если раб был только свидетелем – однократное 
возмещение, если его самого обвиняли в прелюбодеянии – двукратное 
возмещение. При этом прямо добавляют: «per condictionem quae ex lege 
descendit»1. Это применение кондикций полностью выходит за рамки 
принципа кондикций, поскольку стоимость травмированного раба 
вовсе не попала в имущество того, кто теперь должен был возместить 
в однократном или двукратном размере.
Если требование истца является преувеличенным, что влечет за со-

бой для ответчика излишние процессуальные издержки, то он должен 
выплатить не только возмещение, но еще и его двукратную сумму 
в качестве штрафа, и в этом предписании Юстиниана сказано прямо: 
«ex lege condicticiam emanere»2. И этот иск полностью выходит за рамки 
принципа кондикций.
Аналогичное выражение употребляется в том случае, когда истцу 

отказывают в hereditatis petitio, после того как он перед этим за счет 
своего имущества выплатил наследственные долги. Он должен иметь 
возможность снова потребовать их от истинного наследника (против 
которого он безуспешно предъявил иск) «negotiorum gestorum, vel ex 
lege condictione»3. Однако здесь было бы достаточно и обыкновенной 
condictio sine causa, поскольку, бесспорно, истинный наследник полу-
чил стоимость этих уплаченных денег в свое имущество, так что в этом 
фрагменте, кажется, название употреблено неправильно.
Далее, сомнений не вызывает применение condictio ex lege, когда 

посредством nudum pactum (без стипуляции) обещают либо приданое4, 
либо подарок5. Ведь для обоих случаев указанными здесь импера-

1 L. 27, § 15, 16, L. 28 ad L. J. de adult. (48. 5).
2 § 24 J., de act. (4. 6).
3 L. 12, § 1 in f. C., de pet. hered. (3. 31). Кроме того, несомненно, истец, которому 

отказали в иске, может потребовать уплаченную сумму с помощью condictio indebiti, что 
здесь просто не упоминается, и в этом случае истинный наследник вовсе не получит 
освобождение (L. 19, § 1 de cond. indeb. (12. 6)). Таким образом, здесь предполагается, 
что плательщик предпочитает признать платеж действительным и предъявить истинному 
наследнику регрессное требование.

4 L. 6 C., de dotis promiss. (5. 12).
5 L. 35, § 5 C., de don. (8. 54) (ср. выше, § 169).
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торскими законами были введены новые иски, которые невозможно 
свести к общему принципу кондикций, и совершенно случайно то, 
что в этих фрагментах не употребляется название «condictio ex lege».
Иск, с помощью которого требуют вернуть подарок ввиду неблаго-

дарности одаренного, также следует считать condictio ex lege (Система, 
§ 169).

XIV.
Я считаю сомнительным применение condictio ex lege в случае иска 

ex lege Cornelia de injuriis1, поскольку нам неизвестно, было ли это ре-
шение народного собрания lex nova в определенном выше смысле (что 
я, однако, считаю возможным), а также то, не определяло ли оно сам 
genus actionis.
В следующих случаях, наконец, я считаю применение condictio ex 

lege решительно неприемлемым.
Прежде всего, в случае damnationis legatum. Кондикцию, бесспорно 

имеющую здесь силу (п. XI), можно было бы посчитать condictio ex lege 
XII. Tabularum, чтобы тем самым устранить предпринятую выше (воз-
можно, кажущуюся искусственной) попытку объяснения кондикции 
легатария, если было бы мыслимо какое-либо словоупотребление, 
согласно которому указанный закон можно было бы назвать «lex nova».
Далее, тот, кто вопреки положениям L. Cincia брал на себя обя-

зательство и платил по нему, мог потребовать вернуть уплаченные 
деньги, притом, несомненно, с помощью кондикции2; тем не менее 
я считаю применение condictio ex lege Cincia необоснованным. Вопрос 
о том, был ли названный закон lex nova в вышеназванном смысле, я 
оставлю без ответа, однако в том случае было, пожалуй, вполне до-
статочно condictio sine causa или ob injustam causa, т.е. обыкновенного 
принципа кондикций, так что не было необходимости добавлять сюда 
condictio ex lege.
Наконец, что важнее, actio L. Aquiliae нельзя считать condictio ex lege 

или вообще кондикцией (ср. выше, п. ХХ). Едва ли L. Aqilia была lex 
nova в значении Павла, но мы не может ничего доказать в отношении 
этого, поскольку ничего не знаем о ее времени; но то, что она не была 
кондикцией, должно стать ясным любому беспристрастному читате-
лю, который последовательно прочтет титулы Дигест «De condictione 
furtiva» и «Ad Legem Aquiliam», ибо в одном почти в каждом фрагменте 
говорится о condictio и condicere, в другом же – ни в одном, как бы часто 

1 L. 5 de injur. (47. 10).
2 Vatic. Fragm., § 266 (см. выше, § 165, сн. 2 на с. 116).
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ни упоминались иски в самых разных применениях и модификациях. 
Такое же различие выражений, которое здесь явно представляется 
при сравнении целых титулов, встречается в сжатом виде в одном 
фрагменте, в котором оба иска сопоставляются друг с другом1.
Правда, сомнение могло бы возникнуть из-за фрагмента, располо-

женного в другом титуле Дигест2, где о certi condictio, т.е. о кондикции, 
направленной на определенную денежную сумму, прямо сказано:

«Competit haec actio etiam ex legati causa, et ex lege Aquilia».
Случай применения не называется, и поэтому нам следует найти 

подобный случай, которым можно было бы удовлетворительно объ-
яснить, с одной стороны, применение кондикции согласно нашему 
принципу кондикций, с другой стороны, такое крайне редкое его упо-
минание.
Сущность damnum injuria datum заключается в том, что постра-

давший становится беднее вследствие противозаконного действия 
другого лица; обычно нарушитель ничего не выигрывает при этом, 
но иногда, правда, это происходит, и тогда это дополнительное редкое 
обстоятельство имеет некоторые своеобразные последствия3. Тогда 
к этим особым последствиям может относиться также возникно-
вение кондикции наряду с actio L. Aquiliae, которая по юридичес-
кой причине своего возникновения полностью отличается от нее, 
но обладает в большинстве случаев общим с ней результатом (воз-
мещение). Если, например, мой должник уничтожит выданное им 
долговое обязательство на одолженные наличные деньги, следствием 
чего для меня будет утрата иска о взыскании долга, то у меня есть 
против него actio L. Aquiliae вследствие уничтожения4, condictio sine 
causa вследствие его обогащения, которая в этом случае, правда, бу-
дет certi condictio. Равным образом, если мой adstipulator самовольно 
освобождал должника от обязанности уплаты долга, тогда у меня 
вследствие этого нарушения против него имелась actio L. Aquiliae5; 
если же вследствие этого обогащался он сам, например, становясь 
наследником должника, то из-за этого обогащения у меня против 
него имелась certi condictio sine causa на сумму требования, которого 

1 L. 2, § 3 de priv. delictis (47. 1): «Quaesitum est, si condictus fuerit ex causa furtiva, an 
nihilo minus L. Aquilia agi possit. Et scripsit Pomponius, agi posse, quia alterius aestimationis 
est L. Aquiliae actio, alterius condictio ex causa furtiva» etc.

2 L. 9, § 1 de R. C. (12. 1).
3 L. 23, § 8 ad L. Aquil. (9. 2) (ср.: Система, § 212, сн. 4 на с. 354).
4 L. 40, 41, 42 ad L. Aquil. (9. 2); L. 27, § 3, L. 3, § 1 de furtis (47. 2).
5 Gajus, III, § 215, 216.
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меня лишили1. Как раз то, что эти случаи являются такими редкими 
и запутанными, полностью подходит к обычно загадочному обсто-
ятельству, что хотя здесь кондикция упоминается как не вызываю-
щая сомнений, но только один раз во всей массе наших источников 
права и только абсолютно мимоходом в случае certi condictio, чтобы 
обратить внимание на большое разнообразие случаев, которые могут 
дать повод для этого иска.
Таким образом, здесь возникает отношение, аналогичное отно-

шению в случае кражи. Оно порождает два совершенно разных иска: 
из деликта возникает furti actio, а из необоснованного обогащения – 
condictio furtiva, и это отношение станет понятнее благодаря следую-
щему соображению. Различие заключается только в том, что в случае 
damnum обогащение наступает крайне редко, а в случае кражи, напро-
тив, каждый раз.

XV.
Осталось рассмотреть еще condictio furtiva как второй из исков, ко-

торый отличается от обычного характера кондикций (п. XII). Самым 
точным и самым частым его названием является «condictio ex causa 
furtiva»2; название «condictio furtiva» встречается намного реже3 и яв-
ляется, собственно говоря, только более удобным сокращением на-
званного первого выражения.
Было бы совершенно неправильно, если бы существование этого 

иска вообще, а также самые частые случаи его применения пытались 
считать исключением из общего принципа кондикций. Когда вор 
использует украденные деньги с выгодой для себя или поедает укра-
денную пшеницу, то он обогащается без правового основания за счет 
обкраденного лица, которое утрачивает свою собственность вследствие 
разрушения вещи, и для случаев этого вида вполне достаточно общей 
condictio sine causa (п. VIII). Даже когда вор снова теряет вещь, он, хотя 
и без обогащения, все же остается обязанным, но это является толь-
ко результатом отсрочки, всегда сопровождающей кражу4, т.е. не со-

1 Хеффтер (Heffter, Observ. in Gajum, L. 4, p. 66) правильно относит сюда этот случай.
2 L. 2, 3, 5, 8, § 1, 9, 16, 18 de cond. furt. (13. 1); L. 2, § 3 de priv. del. (47. 1) и многие 

другие фрагменты.
3 Это выражение встречается в рубрике Дигест (13. 1.) и Кодекса (4. 8.), далее, в L. 3, 

§ 2, L. 21, § 5 rer. amot. (25. 2), возможно, еще где-нибудь, но, несомненно, нечасто. 
В названном последним фрагменте прочтение вызывает сомнение, поскольку в Вульгате 
читается «ex causa furtiva».

4 L. 17, 20, 8 pr. de cond. furt. (13. 1).
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держит в себе никакого исключения из норм права, действительных 
для condictio sine causa как таковой.
Стало быть, этот иск, собственно говоря, является лишь отдельным 

применением condictio sine causa, и она вообще не считалась бы осо-
бым иском и ей не давали бы отдельное название, если бы следующее 
обстоятельство не делало необходимым такой подход. Потребность 
в кондикции и ее возможность обусловлены, согласно общим прави-
лам, тем, что ответчик больше не обладает самой вещью, поскольку 
в противном случае достаточно виндикации, и невозможно dare как 
предмет кондикции (п. V). Следовательно, обкраденному лицу следо-
вало бы сначала, собственно говоря, уточнить, имеются ли в наличии 
украденные деньги и не смешаны ли они с другими деньгами, а если 
он ошибется в этом, тогда ему откажут в иске вследствие неправильно 
выбранного иска; даже самая большая предосторожность не сможет 
гарантировать ему, что вор мгновенно не истратит или не смешает эти 
деньги с другими деньгами, поскольку это зависит от его произвола. 
А поскольку освобождение обкраденного лица (по сравнению с вором) 
от этого затруднения и опасности является весьма справедливой мерой, 
то в данном случае в виде исключения разрешили кондикцию, даже 
если вещь еще есть в наличии, так что поэтому была бы возможной 
и виндикация1. Только в этом применении, следовательно, указанный 
иск следует считать отклоняющимся от общего правила кондикций, 
а указанное отклонение следует сводить только к тому, что в этом случае 
ради выгоды истца отказываются от иначе действующего альтернатив-
ного отношения кондикции к виндикации (п. V, сн. 5 и 6 на с. 645).

1 Gajus, IV, § 4: «...certum est, non posse nos rem nostram ab alio ita petere: si paret eum 
dare oportere, nec enim, quod nostrum est, nobis dari potest... Plane odio furum, quo magis 
pluribus actionibus teneantur, effectum est, ut... ex hac actione etiam teneantur: si paret eos 
dare oportere: quamvis sit etiam adversus eos haec actio, qua rem nostram esse petimus»; § 14 J., 
de act. (4. 6); L. 1, § 1 de cond. trit. (13. 3). Преимущество, которое благодаря разрешению 
этого иска предоставляется обкраденному, следует понимать так, как это описано выше 
в тексте, а не так, словно для него (если вещь действительно имеется в наличии) было 
бы особенно важно получить именно кондикцию перед виндикацией; ведь в подобном 
случае один из этих исков дает ему не больше, чем другой. Стало быть, следует, пожалуй, 
заметить, что вся трудность и аномалия, которую сочли необходимой вследствие этого, 
были порождены только указанными исковыми формулами. Поэтому, собственно 
говоря, весьма неуместно, что в Институциях Юстиниана предмет излагается так же, 
как и у Гая, поскольку в его время древние formulae уже давно не использовались, т.е. 
не имели в интенции dare oportere. Да и в эпоху Гая при использовании формулы dare 
facere oportere уже не возникали бы трудности, поскольку она включала в себя и простое 
restituere; возможно, правда, что обкраденного не хотели лишать своеобразных преиму-
ществ формулы dare oportere, о чем речь пойдет ниже. Неопределенность, разумеется, 
с ее процессуальными опасностями продолжала оставаться.
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XVI.
Кондикция с изложенным здесь отличным характером применя-

лась также в самом по себе отличном, но родственном случае, когда 
собственника насильно лишают владения земельным участком; и здесь 
в виде исключения он должен был иметь возможность предъявлять 
кондикцию о возврате собственной вещи, т.е. выбирать между кон-
дикцией и виндикацией. Сначала такое распространение вызывало 
споры, затем оно было решительно признано1, но нельзя отрицать 
того, что для этого имелось меньше оснований, чем в случае с укра-
денной вещью, поскольку земельный участок нельзя уничтожить, да 
и нынешнего владельца легко узнать.
Другие распространения кондикции являются только кажущими-

ся, поскольку случаи, к которым их относят, прямо охватываются ее 
изначальным понятием.
Так, кондикция действительна, несомненно, в случае грабежа 

с применением силы2, но это не является распространением, поскольку 
разбой, как и скрытая кража, является истинным, непосредственным 
furtum3.
Кондикция также имеет силу и в случае хищения между супруга-

ми4; но и это действие является истинным, непосредственным furtum, 
последствия которого лишь смягчались из-за бережного отношения 
к супружеским отношениям5.

XVII.
Таким образом, согласно данному здесь изложению, condictio furtiva 

не является иском из деликта, поскольку не возникает из деликта, как 
furti и doli actio; напротив, она возникает, как и любая другая condictio 
sinе causa, из необоснованного обогащения противной стороны за счет 
нашей собственности, т.е. из юридической сделки, которую следует 
назвать квазиконтрактом. Однако наряду с этим не следует отрицать 
того, что она возникает в случае деликта, что его существование даже 

1 Лабеон был «против», Сабин, Цельс, Ульпиан были «за», и их мнение признано 
Юстинианом благодаря включению следующих фрагментов: L. 25, § 1 de furtis (47. 2); 
L. 2 de cond. trit. (13. 3).

2 L. 2, § 26 vi bon. rapt. (47. 8); L. 1, § 1 de cond. trit. (13. 3).
3 L. 1, L. 2, § 10, 26 vi bon. rapt. (47. 8).
4 L. 17, § 2 rer. amot. (25. 2). Только в том можно сомневаться, является ли сама actio 

rerum amotarum (L. 26 eod.) кондикцией или действительна ли наряду с ней отличная 
condictio furtiva (L. 21, § 5 eod.). Однако нет необходимости предполагать противоречие 
между обоими фрагментами. С этим согласуется общий принцип condictio sine causa, как 
и в любом другом случае кражи (п. XV).

5 L. 1, L. 29 rer. amot. (25. 2).
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является необходимой предпосылкой, без которой она (с вышеиз-
ложенным своеобразным характером) вообще не может возникнуть.
Но это мнение отнюдь не является общепризнанным, напротив, 

характер этого иска, а именно вопрос о том, возникает он ex delicto 
или нет, является предметом больших разногласий между учителями 
права в течение многих столетий1. А для правильности высказанного 
здесь учения о кондикциях этот вопрос имеет очень большое значе-
ние. Ведь если кондикция действительно является иском из деликта, 
то с этим трудно связать названное учение. Даже исключительный 
характер condictio furtiva едва ли помог бы в этом, поскольку я сам 
пытался объяснить, что такой характер отнюдь нельзя приписывать 
этому иску вообще, а только одному его применению (п. XV). Итак, 
я полагаю, что благодаря следующим основаниям смогу полностью 
опровергнуть деликтный характер этого иска.
Прежде всего, в следующем фрагменте Ульпиан буквально и очень 

решительно противопоставляет его всем искам ex maleficio, отмечая, 
однако, что к нему, а также к названным искам (к которым, следова-
тельно, он не относится), применима компенсация2:

«Quotiens ex maleficio oritur actio, utputa ex causa furtiva, cetero-
rumque maleficiorum, si de ea pecuniarie agitur, compensatio locum 
habet. Idem est et si condicatur ex causa furtiva».

Согласно этому фрагменту, стало быть, на основании кражи (ex cau-
sa furtiva) имеется два разных иска: первый – ex maleficio (несомненно, 
furti actio), второй (который, следовательно, не является ex maleficio 
oritur) – condictio furtiva.
Деликт, содержащийся в краже, предполагается совершенно одина-

ково в отношении как самого вора, так и его пособников и советчиков, 
и их всех настигает такое же наказание, как и вора3. Но против них нет 
кондикции4, и это отличие объясняется только тем, что кондикция воз-
никает не из деликта, а из факта необоснованного обогащения – фак-
та, полностью отличающегося от одновременно имеющегося налицо 

1 Одним из новейших защитников деликтного характера этого иска является 
Франке (Francke, Beyträge, S. 28–33). У Глюка (Glück, Bd. 13, § 839) названы многие 
авторы по этому спорному вопросу. Выведение из quasicontractus встречается и у других 
авторов (например, Lyclama, Benedictor., lib. 1, c. 1–8). Круг (Krug, De condict. furt., 
Lips., 1830, p. 8–12) хотя и считает его иском из деликта, но пытается вывести его 
возникновение (без достаточных оснований) из фикции договора о замене обязатель-
ства выплатой компенсации и объяснить этим его особенности, например переход 
на наследников вора.

2 L. 10, § 2 de compens. (16. 2).
3 § 11 J., de oblig. ex del. (4. 1).
4 L. 6 de cond. furt. (13. 1).
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правонарушения, зато абсолютно подобного многим другим случаям 
обогащения, которые никак не связаны с деликтом.
Кроме того, абсолютно решающими являются правоотношения, 

которые наступают, если кражу совершает раб (или filiusfamilias). Здесь 
общими нормами права об обязывающих действиях подобных зави-
симых лиц являются следующие1.

1. Отношения к третьим лицам
1) Господин раба может быть привлечен к судебной ответственности 

либо с помощью actio de peculio, либо с помощью actio noxalis, притом 
так, что оба этих иска находятся во взаимоисключающем отношении. 
Из договоров (и квазиконтрактов) возникает actio de peculio и никогда 
actio noxalis; из деликтов – actio noxalis и никогда de peculio2.

2) Сам раб после освобождения может быть привлечен к судебной 
ответственности по деликтам, не по договорам; другими словами, его 
обязательства из деликтов являются civiles, а из договоров – naturales3.

2. Отношения к собственному господину
Из договоров возникают naturales obligationes, которые действи-

тельны как во время нахождения в рабстве, так и после освобождения. 
Из деликтов в этом случае не возникает вовсе никаких обязательств – 
ни civiles, ни naturales, ни во время нахождения в рабстве, ни после 
освобождения.
Итак, во всех этих отношениях condictio furtiva проявляется только 

как иск из договора4, т.е. полностью противоположна furti actio.
1. Если раб или сын крадут у третьего лица, то:
1) против господина или отца направлен иск de peculio, т.е. не noxalis, 

да и de peculio только в том случае, когда господин или отец становятся 
богаче вследствие кражи5. Это ограничение следует объяснять так. 
Если украденные деньги растрачиваются сразу, так что их стоимость 
не остается в имуществе, то против обычного вора не должен был бы 

1 Доказательства этих положений уже приводились выше, в Приложении IV, т. 2 
(долги рабов), и в «Системе...» (§ 211, сн. 1 на с. 347).

2 L. 49 de O. et A. (44. 7).
3 L. 1, § 18 depos. (16. 3).
4 А именно quasi ex contractu, точно так же, как condictio indebiti, sine causa и т.д., ко-

торым присущ абсолютно тот же общий характер, как и истинным искам из договоров.
5 L. 3, § 12 de peculio (15. 1): «...et est verius, in quantum locupletior factus esset... actionem 

de peculio dandam» (а именно condictio, о допустимости которой спрашивалось ранее); 
L. 30 pr. de act. emti (19. 1): «...si jam traditus furtum mihi fecisset (а именно если мой быв-
ший раб обокрал меня после того, как я его продал), aut omnino condictionem eo nomine 
de peculio non haberem, aut eatenus haberem, quatenus ex re furtiva auctum peculium fuisset»; 
L. 4 de cond. furt. (13. 1): «quod ad eum pervenit» (см. ниже, п. XVIII, где будет объяснен 
этот фрагмент).
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действовать никакой иск, поскольку он больше не является обога-
тившимся; но то, что он все же действует против него, связано только 
с тем, что он, как вор, находится в состоянии постоянной просрочки. 
Итак, если вор является рабом, то иск направлен против господина 
как actio de peculio, однако без этой усугубляющей модификации, ибо 
поскольку господин не является вором, то у него также нет просрочки, 
следовательно, ему может быть предъявлен иск только в том случае, 
если у него есть обогащение на данный момент. Точнее это следует 
выразить так: хотя против господина направлена condictio, но не furtiva, 
а обычная, немодифицированная sine causa1;

2) кондикция вовсе не направлена против самого крадущего раба 
после его освобождения, поскольку лежащее в ее основе обязательство 
(как договорное) является только naturalis, тогда как furti actio, как иск 
из деликта, все же направлен против него2.

2. Если раб обкрадывает своего господина, то из этого возникает 
присущее кондикции обязательство как naturalis, так что вследствие 
этого пекулий уменьшается ipso jure, и оно действует как таковое и пос-
ле освобождения3.
Наконец, решающей причиной против деликтного характера кон-

дикции является также то обстоятельство, что она безусловно дейст-
вует против наследника вора4. Если бы она была иском из деликта, 
тогда наследник был бы обязанным только в том случае, если бы стал 
богаче в результате кражи5; она же обладает договорным характером, 
и ее независимость от продолжающегося обогащения обосновывает-

1 L. 30 pr. de act. emti (19. 1): «...condictio eo nomine mihi adversus te competat, quasi res 
mea ad te sine causa pervenerit». Точнее говоря, здесь иск также не является настоящей actio 
de peculio, потому что этот иск об обогащении господина из кражи своего раба должен 
иметь силу даже в том случае, если у раба нет пекулия. Этого касается, возможно, неоп-
ределенное выражение («aut omnino... non haberem») в L. 30 cit. в сн. 5 на с. 669, а также 
обычно слишком неограниченное высказывание в L. 5 de cond. furt. (13. 1): «...numquam 
enim ea condictione alius, quam qui fecit, tenetur, aut heres ejus». Разумеется, этими словами 
отрицается и возможность предъявления кондикции как actio noxalis.

2 L. 15 de cond. furt. (13. 1): «Quod ab alio servus subripuit, ejus nomine liber furti tenetur: 
condici autem ei non potest, nisi liber contrectavit». Собственно говоря, этот фрагмент являет-
ся самым решающим из всех, и с ним вовсе нельзя связать деликтный характер condictio 
furtiva, поскольку для всех исков из деликтов действительно общее радикальное правило: 
«noxa caput sequitur». Заключительные слова не представляют трудности, поскольку 
растрата, совершенная повторно после освобождения, является новой кражей, которая 
независимо от ранее совершенных действий влечет за собой обычные последствия.

3 L. 30 pr. de act. emti (19. 1): «...ipso jure ob id factum minutum esse peculium, eo scilicet, 
quod debitor meus ex causa condictionis sit factus».

4 L. 5, L. 7, § 2 de cond. furt. (13. 1).
5 Система, § 211, сн. 2 на с. 349.
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ся постоянной просрочкой самого вора, а иски из договоров обычно 
направлены против наследника, и именно так действует однажды 
обоснованная просрочка1, отчего она не прерывается ни смертью кре-
дитора, ни смертью должника2.

XVIII.
Однако нельзя умолчать о двух фрагментах, которые могли бы вы-

звать сомнения в правильности изложенного здесь учения.
Один из них, принадлежащий Ульпиану, звучит так3:

«Si servus vel filiusfamilias furtum commiserit, condicendum est 
domino id, quod ad eum pervenit: in residuum, noxae servum dominus 
dedere potest».

На первый взгляд кажется, что в этом фрагменте кондикцию объяв-
ляют иском из деликта, который можно предъявить против господина 
как actio noxalis. Но так как он при таком понимании прямо противо-
речил бы всем ранее приведенным фрагментам, необходимо попы-
таться найти объединение посредством другого объяснения. Ульпиан 
задался вопросом, до какой степени имущество господина могло бы 
подвергнуться опасности вследствие кражи, совершенной его рабом, 
и он успокаивает господина тем, что тому никогда не надо будет обяза-
тельно отвечать по обязательствам, возникшим вследствие кражи; из-за 
кондикции он вообще не может ничего потерять, поскольку она может 
только заставить его выдать то, что в результате кражи досталось ему 
в качестве обогащения; тогда остается еще только furti actio, которую 
он, правда, должен принять как actio noxalis, вследствие чего должен 
выплатить еще оставшуюся стоимость кражи (даже увеличенную из-за 
штрафа); но от этого он может в любом случае освободиться с помощью 
noxae datio, так что, стало быть, стоимость раба является наихудшим, что 
он может потерять в своем имуществе в результате кражи. Правда, здесь 
во фрагмент мысленно следует кое-что добавить, о чем в нем не гово-
рится, и этот способ может быть оправдан здесь только необходимостью 
объединения. Несомненно, видимость противоречия возникла только 
вследствие неумелого способа, которым компиляторы делали выборку4.
Вторым фрагментом является рескрипт Диоклетиана5, согласно 

которому нескольким одновременно крадущим лицам может быть 
1 L. 87, § 1 de leg. 2. (31. un.).
2 L. 27 de usuris (22. 1).
3 L. 4 de cond. furt. (13. 1).
4 В сущности, такое же объяснение дает Потье (Pothier, Pand. Just. XIII, 1, Art. 1, 

Num. VIII (not. F)).
5 L. 1 C., de cond. furt. (4. 8). Фрагмент приведен выше (Система, § 211, сн. 2 на с. 347).
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предъявлена кондикция таким образом, что обкраденное лицо на свое 
усмотрение может потребовать все от любого из них, однако так, что 
платеж одного освободит остальных. Это, кажется, указывает на иск 
из деликта, притом на односторонний штрафной иск как doli actio; 
для этого вида исков реально действует данное правило1. Если, на-
против, кондикция обосновывается обогащением ответчика, согласно 
моему утверждению, то, кажется, она должна действовать только 
против того из воров, кто взял деньги, или, если они поделили их, 
против каждого соответственно его доли. Это, разумеется, кажущееся 
возражение исчезает благодаря такому же рассуждению, благодаря 
которому собственнику разрешалось предъявлять кондикцию о воз-
врате своей вещи, еще имеющейся в наличии (п. XV). Ибо если бы 
обкраденное лицо было вынуждено выяснять, что из украденного 
имущества получил каждый вор, то у него возникли бы те же труд-
ности и процессуальные опасности, от которых его там следовало 
освободить. И в этом случае, стало быть, самая понятная и самая 
настоятельная справедливость требует отхода от строгости принципа 
ради того, чтобы предоставить обкраденному лицу свободу выбора 
ответчика из всех отдельных воров. 

XIX.
Объединю теперь все до сих пор сказанное в частных случаях в один 

общий обзор. Основанием и условием кондикций является связанное 
с возникновением обязательства обогащение теперешнего должника 
за счет имущества кредитора, что теперь должно быть аннулировано2, 
а именно либо истинное обогащение, как в случае займа или недолжно 
уплаченного (п. IV–VIII), либо фиктивное, как в случае expensilatio, 
стипуляции, легата (п. IX–XI). К этому добавляются еще некоторые 
незначительные, совершенно позитивные расширения, которые нельзя 
свести к названному основному понятию (п. XII–XVIII). Но чтобы 
смысл этого правила стал еще яснее, необходимо внимательно рас-
смотреть противоположные случаи обязательств, которые именно 

1 Система, § 211, сн. 1 на с. 348.
2 Стало быть, не каждое обогащение другого лица за счет моего имущества дает мне 

право требовать возврата, а только если в отношении наступившего обогащения у меня 
есть право требования возврата, и тогда иск, направленный на это, будет кондикцией. Это 
право требования возврата обосновывается главным образом оговоренной волей (заем), 
ошибкой (Indebitum и т.д.), самоуправством другого лица (c. sine causa и furtiva). Если же 
обогащение наступает в результате щедрости (дарение) или как эквивалент встречного 
исполнения обязательства (покупная цена, арендная плата и т.д.), то требование возврата 
недопустимо вообще, т.е. в том числе и с помощью кондикции.
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благодаря названному основному понятию должны быть исключены 
из применения кондикций и относиться к другим искам.
Исключенные обязательства можно свести к двум классам. Ведь 

право, пользования которым истец пытается добиться иском, может 
либо еще ныне быть в его имуществе, либо еще никогда не относилось 
к его имуществу. В обоих случаях истец не может утверждать, что он 
утратил часть своего имущества в пользу противной стороны, что как 
раз выше было высказано как основное условие кондикций.
Первый класс случаев уже упоминался выше и вызывает меньше 

всего трудностей. К нему относится заем, пока деньги по какой-либо 
причине не перейдут в собственность получателя (здесь предъявляется 
виндикация, а не кондикция, поскольку оба иска находятся во взаи-
моисключающем отношении (п. V)); равным образом поклажа, ссуда, 
залог, при условии что еще не поврежденная вещь находится у полу-
чателя (в этих случаях, кроме виндикации, силу имеет b. f. actio, а для 
кондикции нет оснований1). Правда, вследствие потребления вещи 
может возникнуть обогащение, и тогда b. f. actio конкурирует с кондик-
цией так же, как она конкурировала до этого с виндикацией (п. VI).
Собственно говоря, таким же образом не должна была бы иметь 

силу condictio furtiva, пока украденной вещью владеет вор, но в данном 
случае то, что ее все же разрешают, является аномалией (п. XV).

XX.
Второй класс случаев, в котором применение кондикций исключа-

ется высказанным принципом, основан на том, что предмет требова-
ния никогда не относился к имуществу истца, следовательно, должен 
быть предоставлен как нечто совершенно новое, а не возвращен об-
ратно; ведь это требование возврата вышедшего из нашего имущества 
является именно истинным основанием всех обычных кондикций, как 
это прямо признано во фрагментах римского права2.

1 Можно было бы возразить, что по крайней мере в случае договора залога получа-
телю все же отчуждается если не собственность, то хотя бы jus in re, о возврате которого, 
стало быть, можно было бы предъявить кондикцию. Однако пока долг остается неоп-
лаченным, залог нельзя потребовать вернуть никаким иском; если же он погашается, 
то в тот же миг jus in re прекращается само по себе – для этого не требуется обратная 
передача. По-другому обстояло дело в случае фидуции, и о ее возврате (путем реманци-
пации) после уплаты денег можно было, несомненно, предъявить кондикцию, поскольку 
здесь требовали вернуть переданную собственность (п. V). Возможно, что изначально 
L. 4, § 1 de R. C. (12. 1) касалась случая фидуции (см. выше, п. VI, сн. 1 на с. 648).

2 L. 1 de R. C.: «mox recepturi quid ex hoc contractu, credere dicimur» (см. выше, п. V, сн. 1 
на с. 645); L. 2 pr. eod.: «Mutuum damus recepturi non eandem species... sed idem genus» etc. 
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Туда относятся два важных вида обязательств. Первый вид – бóльшая 
часть bonae fidei contractus. В них, как и в случае купли и аренды, встре-
чаются предметы требований, совершенно аналогичные предметам 
в кондикциях, ибо всюду тем, что требуют, является dare или oportere, 
иногда даже чистое dare1, что все же обычно считается самым предпоч-
тительным и самым древним предметом кондикций. Тем же, что здесь 
требуют, является нечто совершенно новое, а именно платеж покупной 
цены или арендной платы, традиция проданной вещи, обеспечение 
и исполнение дел в товариществе и в случае поручения.
И по той же причине из применения кондикций исключен еще 

второй вид обязательств – цивильные иски из деликтов2, независимо 
от того, нацелены они на денежный штраф или на возмещение.
В случае furti actio встречается многое, что могло бы нас склонить 

к приданию ей характера кондикции: она возникает из jus civile, из lex, 
даже из той lex, которая считается основой jus civile; наконец, ее, несом-
ненно, рассматривал не arbiter, а judex. То, что она все же действительно 
не была кондикцией, бесспорно следует из бесчисленных фрагментов, 
в которых она упоминается и ни разу не называется «condictio»; еще 
больше из фрагментов, в которых она называется наряду с condictio 
(furtiva) и всегда от нее отличается и ей противопоставляется3. Это 
объясняется исключительно тем, что денежный штраф, требуемый 
этим иском, никогда не был в имуществе обкраденного лица и только 
теперь должен послужить для того, чтобы обогатить его.
Равным образом можно было бы попытаться считать actio L. Aquiliae 

кондикцией, поскольку она тоже происходит из древней lex, и все же 
она ею не является независимо от того, видят ли в ней отягчение нака-

Либе (Liebe, Stipulation, S. 364) толкует слово «recipere» как относящееся к встречному 
исполнению, но тогда и купля была бы credere и основой кондикций.

1 L. 11, § 2 de act. emti (19.1): «Emtor autem numos venditoris facere cogitur». А это явля-
ется настоящим dare в самом строгом смысле этого слова (п. V, сн. 2 на с. 646).

2 Я говорю Цивильные иски, ибо в случае преторских исков из деликтов уже по этому 
их возникновению понятно само собой, что они не могли быть кондикциями.

3 Ср. выше, п. XVII, сн. 2 на с. 670; кроме того, L. 7, § 1 de cond. furt. (13. 1): «Furti 
actio poenam petit legitimam, condictio rem ipsam»; L. 14 de cond. causa data (12. 4): «...cum 
quo non tantum furti agi, sed etiam condici ei posse»; L. 13, § 2 de jurej. (12. 2): «et ideo neque 
furti, neque condicticia tenetur»; L. 17, § 2 de praescr. verb. (19. 5): «furti agere possum, vel 
condicere». Следует, однако, заметить, что в некоторых отдельных фрагментах condictio 
furtiva называют «furti actio», в то время как, несомненно, ни в одном фрагменте насто-
ящую furti actio не называют «condictio». Такое различное словоупотребление можно 
объяснить, если мысленно к слову «actio» добавить прилагательное «condictitia». Стало 
быть, указанное выражение является и неправильным, и неполным, а вследствие это-
го – двусмысленным, вводящим в заблуждение и достойным порицания. Фрагменты 
по этому поводу уже приводились выше, в § 232 (сн. 5 на с. 444).
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зания или чистое возмещение. Ведь добавленный штраф (как и штраф 
в случае кражи) никогда не относился к имуществу пострадавшего. 
Возмещение, т.е. стоимость разрушенной вещи, относилось, правда, 
к этому имуществу, но в большинстве случаев она не переходит в иму-
щество преступника. В редких случаях, в которых подобый переход все 
же происходит, из содеянного действительно возникает кондикция, 
однако она тогда вовсе не идентична actio L. Aquiliae, напротив, сущест-
вует наряду с ней, а у пострадавшего есть выбор между ними (п. XIV).
Объясненное здесь коренное отличие кондикций от цивильных 

исков из деликтов выражается в формулах посредством того, что у од-
них в Intentio говорилось «dare» или «dare facere oportere», у других – 
«damnum decidere oportere».
Эта последняя формула, которую обычно не допускают в такой 

универсальности, требует более подробного объяснения.
У Гая в furti actio в качестве Intentio встречается формула «pro fure 

damnum decidi oportere»1, и с этим выражением полностью согласуются 
несколько фрагментов в Дигестах2. «Damnum decidere» означает здесь 
«воздать должное обкраденному лицу», «удовлетворить», «договориться 
с ним», и потому это же выражение употребляется в отношении ми-
рового соглашения, т.е. примирения без процесса3, и даже для того, 
чтобы назвать действие обкраденного, который получает компен-
сацию4. Но обычно оно касалось того, о чем сказано в приведенной 
формуле, – обязательства вора, и в этом случае данное выражение явно 
имело более общее значение, чем выражение «dare», поскольку могло 
включать в себя прибавление «fur manifestus», для чего слово «dare» все 
же нельзя было использовать.
У нас нет формулы Аквилиева иска, но я считаю его формулой выра-

жение «damnum decidi oportere» без любых дополнений. Ведь «damnum» 
было характерным названием как раз этого деликта5, а обстоятельная 
формула «pro fure damnum decidere» объясняется естественнее всего 
намерением распространить выражение «damnum decidere» на случай, 
для которого оно могло бы стать употребляемым и понятным только 
благодаря индивидуальному дополнению. Против этого утверждения 
можно было бы возразить, что даже в L. Aquilia дважды встречалось 

1 Gajus, IV, § 37, 45.
2 L. 61, § 1, 2, 5 de furtis (47. 2); L. 7 pr. de cond. furt. (13. 1); наряду с этим и более 

неопределенное выражение «damnum praestаre» в L. 61 cit., § 3, 5.
3 L. 9, § 2 de minor. (4. 4); L. 13 C., de furtis (6. 2).
4 L. 46, § 5 de furtis (47. 2).
5 Gajus, III, § 210–219, особенно § 116 («damni nomine»).
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выражение «tantum aes dare damnas esto» (т.е. не «damnum decidere»)1. 
Однако если попытаться реконструировать формулу по сохранив-
шимся словам закона, тогда это должна была бы быть Condemnatio, 
а Intentio должна была бы звучать так: «Si paret, hominem Agerii a Negidio 
occisum esse», но эту фактическую формулировку невозможно предпо-
ложить в древнем цивильном иске. Я представляю себе всю формулу 
Аквилиева иска приблизительно так: 1) (Demonstratio) Quod Negidius 
hominem Agerii injuria occidit; 2) (Intentio) Si paret, Negidium ob eam rem 
Agerio damnum decidere oportere; 3) (Condemnatio) Iudex quanti is homo in 
eo anno plurimi fuit tantum aes Agerio condemna, si non paret absolve2.
Нам ничего не известно о формулах других исков из деликтов древ-

него цивильного права; по аналогии с двумя приведенными, кото-
рые были самыми частыми и самыми важными среди них, мы можем 
со всей вероятностью предположить, что и их Intentio была нацелена 
на damnum decidere oportere3, из чего тогда возникало преимущество, что 
уже с первого взгляда любой цивильный иск из деликта можно было 
отличить от исков из договоров. Возможно, что каждый из этих про-
чих исков из деликтов имел характерное дополнение в своей Intentio, 
аналогичное дополнению «pro fure» в furti actio; но возможно и то, что 
такое отличительное дополнение сочли необходимым только в этом 
иске (самом важном из всех исков из деликтов), так что все иски, кро-
ме furti actio, в своей формуле могли иметь только родовое выражение 
«damnum decidere oportere».
По той же причине, что и в до сих пор рассмотренных исках, можно 

было бы, собственно говоря, попытаться отказать и стипуляционному 
иску в характере кондикции, поскольку с его помощью мы в боль-
шинстве случаев также требуем нечто совершенно новое, что никогда 
не относилось к нашему имуществу. То, что он все же всегда является 
кондикцией, объясняется исключительно сущностью стипуляции как 
фиктивного займа (п. Х). Ведь потребность в таком объяснении, если 
все учение о кондикциях не должно превратиться в шаткий набор про-
тиворечий, является сильным подтверждением правильности такого 
понимания стипуляции.

1 L. 2 pr., L. 27, § 5 ad L. Aquil. (9. 2).
2 Подтверждение этого утверждения по поводу формулы Аквилиева иска заключается 

также в том, что должно следовать из Gajus, IV, § 5 (см. ниже, п. XXV, XXVI).
3 Я нахожу применение этого выражения только в одном случае, который не явля-

ется настоящим деликтом, но все же касается родственного правоотношения, а именно 
в случае m. f. possessio в отношении rei vindicatio, за что Законы XII таблиц устанавливали 
двукратное возмещение плодов в качестве наказания (Festus, v. Vindiciae: «Si vindiciam 
falsum tulit... fructus duplione damnum decidito»).
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XXI.
Теперь высказанное здесь учение о кондикциях необходимо со-

поставить с некоторыми особенно важными фрагментами из древних 
авторов, чтобы благодаря такому сравнению получить отчасти под-
тверждение, отчасти защиту от возможных возражений.
В первом из этих фрагментов, автором которого является Цицерон, 

сказано, что он знает только три причины, по которым определенная 
сумма наличных денег может быть истребована посредством строгого 
judicium: adnumeratio (datio), expensilatio, stipulatio1. Там не встречается 
название «condictio», однако не вызывает сомнений то, что Цицерон 
хочет говорить о том же иске, который в наших источниках права 
называется «certi condictio» или «condictio si certum petatur». Итак, 
спрашивается, насколько называемые Цицероном случаи этого иска 
совпадают с изложенным здесь учением?
В большинстве случаев это совпадение абсолютно очевидно. Ведь 

adnumeratio дословно охватывает не только данные взаймы деньги, 
но и вещь, отданную на хранение, на которую посягает получатель 
(п. VI), а также возврат недолжно уплаченного и аналогичные случаи 
(п. VII). То, что случаи incerti condictio не упоминаются, не представ-
ляет собой трудность, поскольку Цицерон (согласно его собственному 
заявлению) хочет говорить только о строгом иске, нацеленном на оп-
ределенную денежную сумму, т.е. только о certi, а не incerti condictio. 
Напротив, у него все же отсутствуют некоторые случаи, в которых 
может встречаться certi condictio, согласно вышеизложенному учению. 
Туда относятся случаи, когда мои деньги попадают в руки другого 
не вследствие моих действий, а в результате его самоуправства, на-
пример в результате кражи (п. VIII, XV); далее, у него отсутствует легат 
(п. XI). Для того чтобы защитить изложенное мной учение от это-
го возражения, можно было бы сказать, что эти случаи применения 
кондикций появились только во времена после Цицерона. Для легата 
по крайней мере мы должны совершенно определенно отвергнуть 
такой выход из положения, поскольку обоснование содержащихся 
в нем прав восходит к Законам XII таблиц; поэтому у нас нет ника-
ких оснований предполагать подобное хронологическое разрешение 
кажущегося противоречия для других названных здесь случаев, таких 
как condictio furtiva, время возникновения которой нам все же неизвес-
тно. Но у нас также нет повода для того, чтобы объяснять указанный 
фрагмент недостаточным знанием права или неточностью выражения 

1 Cicero, Рro Roscio Comoedo, с. 4, 5. Фрагмент уже приведен выше (Приложение XIII, 
п. XI).
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автора ради устранения противоречия таким путем, поскольку на-
прашивается сам собой другой выход из положения. Цицерон хотел 
не изложить общую теорию исков, а выделить из нее только то, что 
могло бы помочь в данного случае. Стало быть, когда он говорит, что 
adnumeratio, expensilatio, stipulatio являются тремя единственными пу-
тями к certi condictio, мысленно весьма естественно следует добавить: 
«в случаях, как данный». Но данный случай был договорным, деловым 
отношением, и поэтому если бы Цицерон еще отдельно отметил, что 
здесь неприменимы condictio furtiva и кондикция из легата, поскольку 
во всем этом предмете вовсе не подразумевались кража или завещание, 
то это было бы мелочной предосторожностью1.
Но в любом случае неоспоримо, что Цицерон каждую из этих трех 

названных юридических сделок признает самостоятельным, независи-
мым основанием возникновения certi condictio – каждую саму по себе, 
т.е. в том числе и стипуляцию саму по себе, не предполагая при этом 
заем как основание, о котором в данном случае вообще не говорилось2. 
Для каждой из них он признает sponsio tertiae partis соответствующим, 
хорошо обоснованным началом судебного разбирательства, поскольку 
она уже была дана, и признает, что в каждом из трех случаев она была 
бы утрачена, поскольку пытается отдельно опровергнуть существова-
ние каждого из них.
Если истолковать фрагмент из Цицерона таким, несомненно, ес-

тественным образом, то этот фрагмент, весьма далекий от отрицания 
изложенного здесь учения о кондикциях, можно считать только его 
подтверждением.

XXII.
В эпоху Legis actiones название «condictio» применялось к двум ис-

кам, форма которых основывалась на denuntiatio, что, пожалуй, было 
первоначальным значением слова «condictio»: «lege quidem Silia certae 
pecuniae, lege vero Calpurnia de omni certa re»3. Поскольку это название 
позже стали употреблять в отношении определенного вида formulae, 
мы не можем допустить, что это произошло совершенно случайно 
и бездумно, напротив, поводом для применения древнего специаль-
ного выражения к новому понятию права должна была послужить 

1 В сущности, такое же объяснение встречается у Хольвега (Hollweg, Versuche, S. 40) 
и у Ганса (Gans, Obligationenrecht, S. 30).

2 Основанием всего спора было товарищество, а обязательство, вытекающее из него, 
могло бы обосновать certi petitio только посредством экспенсиляции или стипуляции 
(ср.: Puchta, Neues Rheinisches Museum, Bd. 1, Num. XII).

3 Gajus, IV, § 19.
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некая внутренняя связь. В форме иска эта связь не заключалась, пос-
кольку формой древней condictio была именно denuntiatio, и как раз 
из-за того, что она не встречалась в новой condictio, о ней говорят, что 
свое название она получила non proprie, abusve1. Стало быть, эту связь 
можно искать только в причинах возникновения, в особом характере 
правоотношений, к которым равномерно следовало применять старую 
и новую condictio. И здесь мы действительно обнаруживаем совершен-
но удовлетворительную связь, если только к словам «de omni certa re» 
добавим объясняющее, уточняющее дополнение «mutuo data». Тогда 
древняя condictio была не чем иным, как иском из займа, притом как 
иском из займа в деньгах (L. Silia), так и иском из займа другими ве-
щами (L. Calpurnia), среди которых зерно, несомненно, было самым 
распространенным предметом займа2. Но как раз и новая condictio явля-
ется иском из займа и из тех правоотношений, право на иск в которых 
можно считать свободным развитием иска о возврате займа.
Явное подтверждение этой исторической дедукции заключается 

в том обстоятельстве, что понимаемой так противоположности между 
condictio ex L. Silia и ex L. Calpurnia точно соответствует новая проти-
воположность между certi и triticaria condictio, о чем ниже речь пойдет 
отдельно. Загадочное название «triticaria» приобретает благодаря этому 
такое простое и естественное толкование, которое едва ли можно было 
бы найти иным путем.
Даже формула новых кондикций по большей части была заимст-

вована из древней legis actio. У Валерия Проба есть следующее сокра-
щение: «A. T. M. D. O.», т.е. «Ajo te mihi dare oportere»3, которое, судя 
по начальным словам, было взято, возможно, из legis actio, поскольку 
в formulae говорящим всегда оказывается претор, а не истец.
А с этим можно еще связать следующее общее замечание. Самые 

древние legis actiones (Sacramentum и Judicis postulatio) были чисто фор-
мальными, т.е. применимыми к самому разному содержанию. Legis 
actio per condictionem уже учитывала своеобразную потребность неко-
торых материальных правоотношений, в чем наблюдается прогресс 
в развитии права. В новой системе formulae претор взял эти кондик-
ции за основу своей системы исков, развивая полнее и свободнее их 
принцип. В этом смысле Legis actio per condictionem можно считать 

1 Gajus, IV, § 18; § 15 J., de act. (4. 6).
2 Заем не в деньгах встречается вообще нечасто (п. IV) как в наших источниках 

права, так и в реальном обороте. Самым обычным случаем применения будет такой, 
когда крестьянин, урожай которого погибает, одалживает зерно для своего домашнего 
хозяйства и для посева, чтобы вернуть его на следующий год, когда урожай будет лучше.

3 Auctores latinae linguae, ed. D. Gothofredus, 1602, pag. 1453.
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подготовкой и переходом к новой системе исков. Если согласиться 
с такой внутренней взаимосвязью, тогда в этом одновременно бу-
дет заключаться ответ на странный вопрос Гая: отчего Legis actio per 
condictionem сочли необходимыми, если для этих целей было достаточно 
Sacramentum и Judicis postulatio?1

XXIII.
L. 9 de R. C. (12. 1), пытаясь установить применение certi condictio, 

начинается с таких общих слов, что можно было бы подумать, что все 
остальные личные иски не нужны, поскольку certi condictio вполне 
достаточно для защиты всех обязательств; даже incerti condictio кажется 
ненужной согласно общей формулировке этого фрагмента:

«Certi condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua 
certum petitur: sive ex certo contractu petatur, sive ex incerto: licet 
enim nobis ex omni contractu certum condicere».

Определенную зацепку можно было бы, пожалуй, усмотреть в вы-
ражении «contractu», которым иск, кажется, по крайней мере огра-
ничивается договорными отношениями. Однако даже этой защиты 
нас лишают снова отчасти из-за слишком общих выражений «ex omni 
causa, ex omni obligatione», отчасти вследствие того, что в § 1 этого же 
фрагмента сказано, что иск может также применяться к легату и к де-
ликту из L. Aquilia.
Между тем именно чрезмерное распространение, видимость кото-

рого вызывают указанные слова, должно снова успокоить нас, поскольку 
римляне все же сочли необходимым наряду с указанным иском развить 
многие другие личные иски. Ведь на самом деле мнение Ульпиана 
является следующим. Чтобы certi condictio имела силу, необходимы 
определенные позитивные условия; он не говорит здесь, в чем они 
заключаются, но это те самые, которые поочередно были названы 
выше2. Там, где встречаются эти условия, не имеет значения, какого 
вида отношение существует между сторонами, потому что те условия 
согласуются с самыми разными правоотношениями. Следовательно, 
возникновение certi condictio (при условии существования их своеобраз-
ных условий) возможно повсюду независимо от того, лежит ли в основе 

1 Gajus, IV, § 20.
2 На первый взгляд эта часть объяснения кажется произвольно привнесенной 

во фрагмент, однако весьма определенное указание на это заключается в словах «ex omni 
obligatione, ex qua certum petitur (i. e. peti potest)». Этим пытаются сказать: если правоот-
ношение пригодно для того, чтобы из него можно было вывести допустимость condictio 
certae pecuniae, тогда его прочий характер и название не имеют значения.
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договор или другое отношение, а если это договор, то он может быть 
certus или incertus, не препятствуя возникновению certi condictio.
Это последнее положение («sive ex incerto») издавна вызывало 

(не напрасно) самые большие сомнения, истинная причина которых 
заключается в двусмысленности выражения, так как его можно отнес-
ти как к неопределенности предмета, так и к неопределенности вида 
договора. В первом смысле «incerta stipulatio» решительно означает 
стипуляцию неопределенного предмета, куда, кроме прочего, отно-
сится обещание работы, которую всегда можно превратить в опре-
деленную стоимость только путем еще неизвестной оценки1. Такое 
значение совершенно невозможно в нашем фрагменте, потому что если 
бы «incertus contractus» пытались брать в этом смысле как основание 
возможной certi condictio, то для incerti condictio вообще не осталось бы 
места. Стало быть, Ульпиан подразумевает неопределенность вида 
договора, с чем хорошо согласуется обоснование требования опреде-
ленной суммы денег, т.е. certi condictio. В этом смысле certi contractus 
будут стипуляцией, ссудой, куплей и т.д., incerti – такими договорами, 
которые либо вообще не имеют индивидуального названия, либо из-за 
своего неопределенного характера находятся где-то посередине между 
несколькими определенными договорами2; о подобных incerti contractus 
говорит здесь Ульпиан.
Кажущаяся универсальность рассмотренного здесь фрагмента ка-

залась юристам весьма сомнительной начиная со Средних веков. Уже 
начиная с глоссы обычно из-за этого фрагмента наряду с condictio certi 
ex mutuo предполагали condictio certi generalis3. Отчасти эти названия 
были ненастоящими, отчасти второму иску вообще не могли ука-
зать определенные границы. Но гораздо неправильнее было и имело 
бóльшие последствия мнение, высказанное новыми авторами4, соглас-
но которому кредитор всегда мог произвольно требования какого-либо 
вида превратить в certum и добиваться с помощью certi condictio, если 
только не побоится того, что оценка судьи будет меньше той суммы, 
которую он заявит, ибо в этом случае он (как plus petens) должен был 

1 L. 74, 75 de V. O. (45. 1). Выражения «certus», «incertus contractus» встречаются еще 
и в некоторых других фрагментах, где у меня вызывает сомнение, употреблены ли они 
в первом или втором значении (L. 18 pr. de acceptil. (46. 4); L. 1, § 6 de pec. const. (13. 5) 
(ср.: Heffter, In Gajum, lib. 4, p. 68).

2 L. 1–4 de praescr. verb. (19. 5). Стало быть, это приблизительно то, что новые ав-
торы называют безымянными контрактами, но только приблизительно, поскольку эти 
последние в свою очередь слишком ограничены: do ut des aut facias, facio ut des aut facias.

3 Glossa in L. 9 de R. C. (12. 1); Cujacius, Opp. V, 399; VII, 650; X, 164.
4 Определеннее всего это высказал Хассе (Hasse, Wesen der аctio, S. 75).
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бы утратить все свое право. Стало быть, любой, например, кому стипу-
ляцией обещали работу, мог бы предъявить кондикцию на сумму в 100 
и выиграть процесс, если бы судья оценил названную работу в 100 или 
еще больше. Это мнение следует отвергнуть полностью. Уже в целом 
столь беспорядочно произвольное употребление разных формул пол-
ностью противоречило смыслу древнего права, поскольку формулы 
должны были служить как раз для того, чтобы прочно удерживать 
каждое правоотношение в его индивидуальных границах1. Но самым 
решающим против названного мнения является обстоятельство, что 
в приведенном примере Intentio о Centum dare oportere следует отверг-
нуть уже по той причине, что денежный долг в данное время вообще 
не существует, а может возникнуть только в будущем в результате ре-
шения суда2. Таким образом, здесь иск предъявлялся бы aliud pro alio, 
следствием чего всегда был отказ в предъявленном иске, но оставался 
возможным новый иск об истинном предмете долга, поскольку в той 
неудачной попытке не содержалось plus petere3. Поэтому было бы со-
вершенно недопустимо использовать ради поддержки этого мнения 
слова «ex qua certum petimus», встречающиеся в нашем фрагменте, 
словно этими словами пытались сказать: «как только нам вздумается 
нацелить наше требование на точно определенную денежную сумму». 
Истинный смысл этих слов уже был указан выше (сн. 2 на с. 680). 

XXIV.
Предпринятому до сих пор объяснению приведенного фрагмента 

из Дигест присущ (в отношении изложенного выше учения о кон-
дикциях) чисто характер защиты – теперь же я хочу привести ту часть 
фрагмента, которую можно считать непосредственным подтвержде-
нием названного учения.

L. 9, § 3 de R. C. (12. 1):
«Quoniam igitur ex omnibus contractibus haec certi condictio com-
petit, sive re fuerit contractus factus, sive verbis, sive conjunctim...»

Смысл этих слов следующий: кондикция вообще может быть обос-
нована re (займом, недолжно уплаченным и т. д.) или стипуляцией или 

1 Иногда, правда, встречались некоторые изменения формул (Приложение XIII, 
п. XVI–XIX), однако на них также распространялись определенные правила, и они 
никоим образом не зависели просто от усмотрения истца в каждом отдельном случае.

2 L. 37 de V. S. (50. 16): «Verbum oportere non ad facultatem judicis pertinet, qui potest vel 
pluris vel minoris condemnare, sed ad veritatem refertur» (ср.: Система, § 216).

3 Gajus, IV, § 55. Не непосредственно сюда относится § 53: «sicut ipsa stipulatio concepta 
est, ita et intentio formulae concipi debet», потому что это, согласно предшествующим 
словам, касается исключительно опасности plus petere.



683

Приложение XIV

даже путем соединения обоих форм договора; certi condictio, в частнос-
ти, если предметом дачи или стипуляции являются наличные деньги. 
Я считаю несомненным, что Ульпиан добавлял еще слова «sive literis», 
которые компиляторы опустили по естественной причине, посколь-
ку expensilatio уже исчезла в реальной жизни. Итак, если согласиться 
с этим, тогда фрагмент полностью сочетается с представленными выше 
условиями и границами кондикций, а также с фрагментом из Цицерона 
(п. XXI). Выражение в нем даже точнее и полнее, чем у Цицерона. Ведь 
condictio sine causa (включая тот вид ее применения, когда она называ-
ется «condictio furtiva») нельзя свести к datio или adnumeratio (согласно 
выражению Цицерона), в то время как употребленное Ульпианом 
общее выражение «re contractus factus» полностью применимо к ним1.
Благодаря такому объяснению Ульпиана из применения certi condictio 

(мы можем к этому добавить – любой кондикции вообще) полностью 
исключены, во-первых, все обязательства из деликтов, ибо хотя о них 
говорят «re consistunt obligationes» или «ex re actio venit»2, однако о них 
никогда, несомненно, не скажут «re contractus factus». Кроме того, бла-
годаря этому исключены consensu contractus facti, потому что они были 
настолько важными, что невозможно, чтобы Ульпиан смог упустить 
их по оплошности, а также невозможно придумать причину, по кото-
рой компиляторы должны были бы их вычеркнуть, если бы Ульпиан 
действительно упоминал их. Следовательно, в этом заключается явное 
соответствие границам, указанным выше для кондикций.
И именно в этом можно было бы попытаться усмотреть противо-

речие между узкими границами, установленными здесь Ульпианом, 
и безграничным распространением, высказанным в начале всего 
фрагмента («ex omni causa, ex omni obligatione»). Но это мнимое про-
тиворечие исчезает отчасти благодаря уже упоминавшемуся выше 
дополнению «ex qua certum petitur», отчасти благодаря следующе-
му рассуждению. Если какое-либо правоотношение, лежащее вне 
указанных узких границ, все же порождает кондикцию, то причина 
этого всегда заключается в том, что к нему действительно добавлена 
re contracta obligatio. Если, например, в случае товарищества или пору-
чения возникает кондикция (п. VI), то оказывается, что объединены 
два совершенно разных обязательства: обязательство из соглашения 
и обязательство из доверенных денег. Каждое из них обладает своей 

1 А именно в том очень привычном значении «contractus», в котором это слово 
охватывает также квазиконтракты, такие как опека, negotiorum gestio и т.д. (например, 
в L. 23 de R. J. (50. 17)).

2 L. 4, L. 46 de O. et A. (44. 7).
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собственной природой, действием, иском, но как только один иск 
исчерпает предмет другого, второй становится больше невозможным. 
Равным образом – в случае телесного повреждения: обязательство 
из деликта (actio L. Aquiliae) и обязательство из обогащения, случай-
но возникшего в результате этого (condictio). Допущение подобных 
смешанных обязательств, которые возникают из одного и того же 
факта, вовсе не придумано для защиты изложенного учения о кон-
дикциях, напротив, оно встречается и в других местах в абсолютно 
несомненных случаях1.

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

Из важного и трудного L. 9 de R. C. (12. 1) осталось объяснить еще 
один случай, касающийся нашей цели. Согласно § 1 certi condictio 
должна была возникать и ex Senatusconsulto, когда иск предъявляет 
тот, кому наследство восстановлено ex Trebelliano Sc.2 Это едва ли 
можно объяснить иначе, как говорящее о кондикции, содержащейся 
в наследстве, которая была порождена займом или стипуляцией умер-
шего. В этом случае, разумеется, причиной возникновения названной 
кондикции является договор, а сенатусконсульт – лишь средством 
переноса на нынешнего истца, так что выражение «ex Senatusconsulto 
agetur» является не совсем точным. Однако оно не менее неточно, чем 
предшествующее выражение «ex lege Aquilia», которым, собственно 
говоря, хотят сказать: «ex causa legis Aquiliae» или «ex eo facto, quod lege 
Aquilia coercetur»; ведь в самой Lex Aquilia об особом праве на кондик-
цию было сказано столь же мало, как и в Sc. Trebellianum.

XXV.
Но самыми важными фрагментами о характере кондикций явля-

ются фрагменты у Гая, которые тем более требуют точного истолко-
вания, поскольку их ошибочное понимание привело новых авторов 
то к заблуждениям относительно кондикций, то к необоснованному 
упреку, что названные фрагменты сформулированы неточно, неуве-
ренно, противоречиво.
Главным фрагментом является следующий:

Gajus, IV, § 5:

1 Ср., например, L. 18, § 1 commod. (13. 6), когда получатель депозита или займа 
разрушает или губит вещь. В этом случае иск из договора конкурирует с actio L. Aquiliae, 
так же как в вышеприведенных примерах condictio из обогащения.

2 Ср.: Heffter, In Gajum, lib. IV, p. 67.
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«Appellantur autem in rem quidem actiones, vindicationes; in personam 
vero actiones, quibus dari fierive oportere intendimus, condictiones»1.

Все зависит от понимания смысла придаточного предложения 
(«quibus... intendimus»). На первый взгляд могло бы возникнуть желание 
придать ему только поясняющее значение, словно сказано: «все личные 
иски, т.е. с dari fierive, называются «condictiones»». Тогда фрагмент 
не только опровергал бы вышеизложенное учение, но и противоречил 
бы всему словоупотреблению в Дигестах, согласно которому только 
небольшая часть личных исков называется кондикциями. Поэтому 
указанное придаточное предложение скорее следует понимать в ог-
раничительном значении, так что весь фрагмент имеет такой смысл:

«Condictiones» называются те личные иски, Intentio которых 
направлена на dari или fieri.

В таком же понимании положение полностью правильно и вместе 
с тем полностью соответствует изложенному выше учению. Чтобы это 
можно было доказать, мне необходимо сделать следующие предвари-
тельные замечания по поводу словоупотребления.

«Dare» означает в строгом смысле formulae приобретение собст-
венности ex jure quiritium (п. V, сн. 2 на с. 646), т.е. совсем ограни-
ченный вид деятельности. «Facere», напротив, представляет собой 
всеобъемлющее выражение для любого действия или бездействия, будь 
то юридического или фактического, так что под этим выражением, 
в частности, следует также понимать dare, solvere, numerare, judicare, 
ambulare, reddere, non facere, curare ne fiat2.
В договорных отношениях, т.е. в юридических сделках, встречают-

ся только две intentiones in jus conceptae: «si paret, centum (или fundum, 
servum) dari oportere» и «quidquid dari fieri oportet»; какая-либо иная 
формула, а именно просто «facere» или «fieri oportere», не встречается3. 

1 Почти полностью идентичным является § 15 J., de act. (4. 6) – только со следующи-
ми незначительными отличиями: «Appellamus in rem (без autem)... dare facere oportere 
intenditur». Включение этого фрагмента в неизмененном виде в то время, когда уже 
давно исчезли все Intentiones, является, разумеется, невероятно необдуманным. При-
даточное предложение на самом деле следует воспринимать только как объяснение, так 
что у Юстиниана это действительно означает нечто вроде «все личные иски назывались 
condictiones», что, разумеется, плохо согласуется со словоупотреблением в Дигестах 
и даже в некоторых фрагментах Институций.

2 L. 218, 175, 189 de V. S. (50. 16).
3 Встречается только такое различие, что в кондикциях имелись вышеназванные 

выражения, например в b. f. actiones после «oportet» имелось дополнение «ex fide bona». 
Препятствием могла бы послужить то активная, то пассивная форма «dare oportere», 
но с этим дело обстоит так. В реальных формулах всегда в качестве должника называли 
определенное лицо, и к этому подходила, естественно, только активная форма (например, 
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А это объясняется так. Собственно говоря, всюду было бы достаточ-
но только «dare oportere», поскольку оно охватывает и dare. Но так 
как формула с «dare» имела определенные своеобразные последствия 
и преимущества, как это будет показано ниже, то интенция была о dare 
только тогда, когда для этого имелось правовое основание, чтобы 
намекнуть претору и судье на то, чтобы они использовали эти пос-
ледствия. Зато «dare facere» равнозначно «dare aut facere»1 (стало быть, 
его следовало понимать альтернативно) и говорило поэтому о том, что 
судье предоставлялась свобода решения о dare или какого-либо иного 
действия или их обоих одновременно. Этого было достаточно и в тех 
случаях, когда обязательство касалось не dare, а, например, просто 
работы; при этом не было никакого интереса составлять формулы 
просто с «facere oportere», поскольку с ним не были связаны особые 
преимущества, как в случае с просто «dare».

XXVI.
Предпослав это, теперь следует показать, что такого объяснения 

condictio, которое только что было приведено из Гая, полностью доста-
точно для того, чтобы исключить из кондикций все те иски, которые 
я исключил выше2. Ибо благодаря этому исключены:

1) все преторские иски, поскольку они вообще имели только Intentio 
in factum concepta (Система, § 216);

2) все цивильные иски in rem, ибо их Intentio была направлена на rem 
(servitutem, hereditatem) suam esse;

3) все иски из деликтов, ибо их Intentio в actio furti звучала совер-
шенно точно: «pro fure damnum decidere opоrtere»; в actio L. Aquiliae, 
весьма вероятно, просто: «damnum decidere oportere»; в случае других 
цивильных деликтов – вероятно, аналогичным образом3;

4) все bonae fidei actiones, ибо в конце их Intentio имелось еще до-
полнение «ex fide bona»4.

«quidquid Negidium dare facere oportet»); когда же о подобных интенциях говорили абс-
трактно, то могли использовать то одну, то другую форму, как это было показано выше 
(сн. 1 на с. 685) на примере сравнения фрагмента из Гая с Институциями Юстиниана.

1 L. 53 pr. de V. S. (50. 16): «Saepe ita comparatum est, ut conjuncta pro disjunctis accipi-
antur... Cum vero dicimus, quod eum dare facere oportet, quodvis eorum sufficit probare». Стало 
быть, нет необходимости в доказывании того и другого как связанного и обоснованного 
правом – можно доказать только одно или другое.

2 Ср. выше, п. I, и Приложение XIII, п. VI.
3 Ср. выше, п. ХХ.
4 Ср. выше, сн. 3 на с. 685. Таким образом, у Гая слова «quibus dari... intendimus» 

следует понимать в совершенно строгом смысле, а именно так: этими словами и только 
ими одними, без всяких дополнений.
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При таком способе различения отдельных классов исков по особым 
формам Intentio формулировка цивильных исков из деликтов кажется 
очень произвольной и необоснованной, поскольку следовало полагать, 
что совершенно общего «facere» было бы достаточно и для них, и даже 
просто «dare», так как результат этих исков (и даже изначальное содер-
жание обязательства, лежащего в их основе) всегда заключался в де-
нежном платеже. Однако целью указанной своеобразной Intentio была 
как раз наглядная демонстрация отличия этих исков от всех остальных. 
Это, в частности, могло быть важно при новации, ибо когда совершали 
экспромиссию «quidquid furem dare facere oportet», то подразумевали 
только содержание condictio furtiva, и наряду с этим сохранялась furti 
actio, так что благодаря данному способу явно разделялись два разных 
обязательства вора и легче было предупредить заблуждения по этому 
поводу1.
В древнейшем праве имелась еще одна, не менее важная причина, 

по которой furti actio не формулировалась с «dare facere oportere». Ведь 
согласно Законам XII таблиц fur manifestus следовало наказывать не де-
ньгами, а утратой свободы: он должен был подвергнуться аддикции. 
Это зло нельзя было назвать ни «dare», ни «facere»; неопределенное 
выражение «decidere» было применимо и к этому, следовательно, оно 
было средством объединения различных видов furti actio в одной под-
ходящей формуле. С тех пор как претор ввел для furtum manifestum 
денежный штраф, равный четырехкратной стоимости, эта причина, 
разумеется, отпала.
Таким образом, определение condictio у Гая оказывается очень точ-

ным и совершенно удовлетворительным. Но такой похвалы не заслу-
живает фрагмент у Ульпиана, где как раз condictio объявляется совер-
шенно идентичной in personam actio2. Это не исправляет даже то, что за-
тем (как бы совпадая с Гаем) к этому добавляется: «In personam actio est, 
qua cum eo agimus, qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum». 
Ведь подобная обязанность dare или facere встречается на самом деле 
во всех обязательствах без исключения, стало быть, не является отли-
чительной чертой кондикций. А поскольку этот фрагмент у Ульпиана 
решительно противоречит стольким многим фрагментам у того же 
автора, то весьма вероятно предположить, что он был сильно изме-
нен компиляторами. Об одном из фрагментов в Институциях выше 
(п. XXV, сн. 1 на с. 685) уже было сказано, что словами он созвучен 
с Гаем, а по смыслу называет «condictio» любой личный иск вообще. 

1 Подобный случай упоминается в L. 72, § 3 de solut. (46. 3).
2 L. 25 pr. de O. et A. (44. 7) (ср.: Система, § 206).
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Аналогичное расширение словоупотребления, но менее решительное, 
встречается в одном фрагменте в Кодексе1.
Дело было бы важнее и сомнительнее, если бы нашлись фрагменты 

из древних юристов, в которых в отдельных правоотношениях упот-
реблялось бы выражение «condictio» для обозначения истинной bonae 
fidei actio, а именно actio praescriptis verbis. Итак, это действительно 
утверждается в двух следующих фрагментах:

1) L. 19, § 2 de praescriptis verbis (19. 5):
«Cum quid precario rogatum est, non solum interdicto uti possumus, 
sed et incerti condictione, id est praescriptis verbis».

Однако выше уже было отмечено, что в Вульгате вместо «condictione» 
читается «actio», а поскольку «incerti actio» является совершенно при-
вычным названием a. praescriptis verbis и этот последний вариант про-
чтения подтверждается рукописью, то не вызывает сомнений, что 
предпочтение следует отдать ему, вследствие чего исчезает возражение, 
вытекающее из этого фрагмента (§ 217, сн. 1 на с. 378);

2) L. 3, § 4 de cond. causa data (12. 4). Непосредственно перед этим 
сказано, что если кто-либо дает деньги другому, чтобы тот в течение 
определенного времени отпустил раба на свободу, но раб до оконча-
ния этого времени умирает, так что получателя еще нельзя упрекнуть, 
то не действует обычное требование вернуть данное2. За этим следует 
приводимый фрагмент:

«Quinimo et si nihil tibi dedi ut manumitteres, placuerat tamen ut 
darem, ultro tibi competere actionem quae ex hoc contactu nascitur, 
id est condictionem, defuncto quoque eo».

Большинство говорит в этом случае, что a. praescriptis verbis назвали 
«condictio». Но она не могла подразумеваться уже оттого, что господин, 
который не отпустил раба на свободу, не может сказать: «feci ut dares». 
Поэтому другие считали, что слова «id est condictionem» вставлены 
Трибонианом или даже переписчиками. Но даже вследствие тако-
го насильственного метода устраняется только половина трудности, 

1 L. 1 C., de don. q. sub modo (8. 55): «...condictio quidem tibi in hoc casu, id est in perso-
nam actio, jure procedit...» Слова «id est» etc. можно понять как объяснение выражения 
«condictio» (т.е. в том же смысле, что и в L. 25 pr. de V. O.), но они могут также выражать 
следующее: «тот личный иск в данном случае был бы condictio».

2 L. 3, § 3 de cond. causa data (12. 4): «...Proculus ait, si post id temporis decesserit, quo 
manumitti potuit, repetitionem esse: si minus, cessare». К этим последним словам мыслен-
но из предшествующего (§ 2 и 3) следует добавить «nisi poeniteat», что Ульпиан просто 
не хотел повторять каждый раз. Но это poenitere снова обладает своеобразными огра-
ничениями, вследствие чего в конечном результате оно может быть лишено какого бы 
то ни было эффекта (L. 5 pr., § 2, 3, 4 eod.).
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а именно значение выражения «condictio», – основание иска из это-
го не явствует. Слова «ex hoc contractu» должны служить, очевидно, 
только повторением предшествующих слов «placuerat tamen ut darem». 
А «placitum» может означать contractus и порождать иск только при ус-
ловии, что это подтверждено стипуляцией. Следовательно, Ульпиан 
подразумевал, но не говорил об этом прямо, а намекал на это пов-
торяющимся «ex hoc contractu»1. Кондикцией, стало быть, является 
certi condictio из стипуляции. Итак, Ульпиан хочет сказать следующее, 
сохраняя строгую внутреннюю взаимосвязь мыслей: в случае преждев-
ременной смерти раба получатель может как оставить себе деньги (§ 3: 
«si minus, cessare»), так и даже предъявить иск об их выплате, если они 
не уплачены, но были обещаны стипуляцией2. 

XXVII.
В некоторых других фрагментах у Гая для кондикций, кажется, на-

зывают только Intentio со словами «dare oportere» (без «facere»), и это их 
кажущееся отличие от вышеприведенного фрагмента (п. XXV) требует 
отдельного объяснения и оправдания.

Gajus, IV, § 183:
«Nunc vero non proprie4 condictionem dicimus actionem in perso-
nam, qua intendimus, dari nobis5 oportere: nulla enim hoc tempore eo 
nomine denuntiatio fit».

Гай хотел сравнить новые кондикции с древними Legis actiones, 
которые так назывались; поскольку они были направлены только 
на dare6, то из новых кондикций он мог упомянуть только те, которые 
соответствовали им по своему содержанию, следовательно, только 
кондикции с «dare», а не с «dare facere».

1 В других фрагментах наряду с placitum прямо называют стипуляцию (L. 27 C., de 
pactis (2. 3); L. 4 C., de rer. perm. (4. 64); здесь благодаря слову «contractu» она становится 
несомненной.

2 И здесь мысленно следует добавить «nisi poeniteat» (сн. 2 на с. 688). Предпринятая 
здесь попытка объяснения, по существу, есть уже в: Chesius, Jurispr. Rom. et Att. II, p. 786. 
Другие объяснения приводят: Glück, Bd. 113, S. 41; Schulting, Notae ad Digesta III, p. 74. 
По-новому пытается объяснить Пфордтен (Pfordten, Abhandlungen, S. 278).

3 Перед этим он говорил о древней Legis actio per condictionem, и при этом отметил, 
что «condicere» означает, собственно говоря, то же, что «denuntiare», а в древней condictio 
обычным сроком для denuntiatio были 30 дней. Приведенный здесь в тексте фрагмент 
встречается также (с небольшими отличиями) в § 15 J., de act. (4. 6).

4 Inst. – «abusive».
5 Inst. – «actor intendit, dari sibi oportere» (потому что император не хотел вставлять 

свою собственную персону в объяснение).
6 Gajus, IV, § 19.
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Точно так же, и даже более явно, дело обстоит со следующим фраг-
ментом, в котором он хочет предостеречь от возможной ошибки, будто 
новые кондикции основываются на фикции древних и эта фикция 
выражается в их формуле. Подобная ошибка была мыслима, естес-
твенно, только в тех новых кондикциях, которые были направлены 
на dare, а не на dare facere, поскольку они уже из-за своего содержания 
вообще не были родственны древним кондикциям.

Gajus, IV, § 33:
«Nulla autem formula ad condictionis fictionem exprimitur. Sive enim 
pecuniam, sive rem aliquam certam debitam nobis petamus, eam ipsam 
dari nobis oportere intendimus, nec ullam adjungimus condictionis 
fictionem».

Это полностью объясняет и оправдывает словесное различие этих 
двух фрагментов от фрагмента, приведенного первым, и поэтому у нас 
нет никаких оснований упрекать Гая в неточности и неясности выска-
зывания1. Но у нас точно так же нет никаких оснований для предполо-
жения того, что в указанных фрагментах Гай называет несколько разных 
последовательных ступеней развития кондикции, словно за древней 
condictio последовала новая с «dare», а затем новейшая с «dare facere»2. 
Напротив, у Гая речь идет только о двух эпохах: об эпохе Legis actiones 
(перед L. Aebutia) и об эпохе, наступившей с момента отмены L. actiones 
и введения formulae, которую он называет существующей без измене-
ний словом «nunc». Поскольку современное словоупотребление он 
подтверждает прилагательным «non proprie» (у Юстиниана – «abusive»), 
то тем самым он хочет выразить не осуждение, а только отличие от древ-
него словоупотребления и вместе с тем обратить внимание на этимоло-
гию слова, потому что «condicere» означает то же, что «denuntiare», так 
как denuntiationes больше не встречались в новых кондикциях.

XXVIII.
Последний фрагмент из Гая, который мы здесь рассмотрим, звучит так:

Gajus, IV, § 2:
«In personam actio est, quotiens cum aliquo agimus, qui nobis vel ex 
contractu, vel ex delicto obligatus est, id est cum intendimus, dare, 
facere, praestare oportere».

1 Такое оправдание, правда, не подходит к § 15 J., de act. (4. 6), поскольку он был 
неумело компилирован из Гая (IV, § 5 и 18), так что по нему не видна причина, отчего 
формула кондикции в первой половине указана с «dare facere», а во второй – с «dare», 
так что здесь это различие кажется лишь небрежным высказыванием.

2 Heffter, In Gajum, lib. 4, p. 65.
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Здесь словесное отличие от трех вышеприведенных фрагментов 
не представляет трудности, потому что в них речь идет только о кон-
дикциях, а здесь о личных исках в целом, одним из видов которых 
являются кондикции. С первого взгляда понятно также (и поэтому 
не представляет трудности), что предметом объяснения, заключающе-
гося в словах «id est... oportere», являются не все личные иски вообще, 
а только те, которые обладают Intentio in jus concepta; ведь сформули-
рованные in factum не имели подобного общего указания в своем со-
держании, поскольку каждый из них звучал совсем иначе, чем прочие.
Вся трудность заключается в слове «praestare». Поскольку пред-

шествующим словам «dare facere» соответствуют абсолютно известные 
и достоверные формы интенции, то ожидают, что в некоторых исках 
Intentio могла быть направлена на praestare oportere. Но во всей массе 
наших источников подобная Intentio не встречается, и невозможно 
предположить, что Гай, столь богатый на разнообразные примеры, 
забыл привести пример как раз этой формы; совершенно недопусти-
мым было бы предположение, что римляне поочередно пользовались 
этими выражениями по своему усмотрению, поскольку здесь, напро-
тив, очевидно соблюдение самого строгого однообразия.
Но все объясняется тем, что Гай хочет говорить обо всех личных 

исках вообще, т.е. (как он сам прямо добавляет) и об исках из деликтов, 
в которых выражение «dare facere» действительно обычно не упот-
реблялось (п. XXVI); стало быть, выражение «praestare» относится 
к ним1, – разумеется, не как выражение, действительно встречающееся 
в их Intentio, а только как общее указание на это выражение, отличное 
от «dare facere». Таким образом, приведенный фрагмент из Гая можно 
выразить другими словами так: «Личные иски имеют в качестве Intentio 
либо только дачу (dare), либо еще иное, отличное от дачи действие 
(facere), либо такое действие, которое нельзя назвать выражением «dare 
facere»». В этом, стало быть, praestare отличается от facere не по сути, 
а только словесно (чтобы его не могли подразумевать под «facere»), 

1 В сущности, такое же объяснение, только более краткое, встречается у Пухты (Puchta, 
Pandekten, S. 213 (Note b)). Иного мнения придерживается Марецоль (Marezoll, Über 
dare, facere, praestare, in: Linde’s Zeitschrift, Bd. 10, Heft VIII). Согласно нему, «praestare» 
касается b. f. actiones и тождественно обобщенному «dare facere», тогда как предметом 
str. j. actiones должно было быть отдельно dare или facere (S. 275, 280, 286, 297, 309, 310). 
Однако если бы это было так, то это не давало бы основания для того, чтобы наряду 
с dare facere еще называли praestare, поскольку даже Марецоль не считает, что в Intentio 
когда-либо употребляли слово «praestare». «Dare facere» (вместо «dare aut facere») имеет 
повсюду одинаковое значение – как в b. f. actiones, так и в кондикциях, а различие между 
этими двумя видами исков выражается только посредством дополнения «ex fide bona».
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и оно относится к Intentio обязательств, возникающих из деликтов: 
damnum decidere или pro fure damnum decidere1.
Можно было бы возразить, что если бы это действительно было 

мнением Гая, то он мог бы высказаться точнее: «dare facere damnum 
decidere oportere». Но это было невозможно, потому что интенции от-
дельных исков из деликтов обладали своими особенностями (п. XXVI), 
которые вкратце можно было охватить только с помощью такого абс-
трактного выражения, как «praestare». 
Это объяснение Гая получает особое подтверждение в слегка изме-

ненном высказывании в Институциях Юстиниана.
§ 1 J., de act. (4. 6):
«Actiones in personam sunt, per quas intendit, adversarium ei dare 
facere oportere, et aliis quibusdam modis».

Этими alii modi, употребленными здесь вместо «praestare», как раз 
являются «damnum decidere», «pro fure damnum decidere» и, возможно, 
некоторые другие неизвестные нам выражения в других деликтных исках2.

XXIX.
С фрагментом из Гая, объясненным последним, схожи следующие 

фрагменты благодаря упоминанию praestare, которые необходимо 
объяснить, чтобы не оставлять места для сомнений и недоразумений.
Павел говорит в L. 3 pr. de O. et A. (44. 7):

«Obligationum substantia... in eo consistit... ut alium nobis obstringat 
ad dandum aliquid, vel faciendum, vel praestandum».

В таком контексте было бы вполне достаточно только одного faciendum 
или praestandum (наряду с dandum); в самом по себе излишнем сопос-
тавлении трех возможных предметов содержится очевидный намек 
на три одноименных вида Intentio в формулах исков, как это встречает-
ся во фрагменте из Гая, объясненном последним, и на что, возможно, 
обычно указывали и другие авторы.

Lex Julia или Papia предписывал, что любой вольноотпущенник, 
имеющий не менее двух детей в отцовской власти, должен быть вследст-

1 Африкан несколько раз употребляет выражение «damnum praestare», произвольно 
чередуя его с «damnum decidere», для обозначения действия, соответствующего furti actio 
(L. 61 pr. § 1, 2, 3, 5 de furtis (47. 2)).

2 Ибо эти заключительные слова вовсе нельзя связывать с предшествовавшими слова-
ми «vel ex contractu, vel ex maleficio», словно в них заключалось дополнительное указание 
на квазиконтракты и квазиделикты, как это делает, например, Отто (Otto, In Inst., l. c.). 
Тогда вставка, включенная в середину, говорила бы о том, что только контракты и де-
ликты, а не квазиконтракты дают иски in personam с выражением «dare facere oportere». 
Правильное мнение защищают Винниус и Шрадер (Vinnius und Schrader in § cit.).
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вие этого освобожден от всех обязательств перед патроном, которые он 
мог бы взять на себя ранее посредством клятвы, стипуляции или иным 
образом. В решении народного собрания это выражается так:

L. 37 pr. de operis libert. (38. 1):
«Ne quis eorum... quicquam... dare, facere, praestare debeto».

В этом контексте, поскольку речь идет только о договорах, «praestare» 
невозможно понять как относящееся к обязательствам из деликтов. 
Однако в самом фрагменте говорится вовсе не об исковых формулах, 
а о совершенных стипуляциях, формулировка которых была полностью 
предоставлена произволу сторон. Следовательно, смысл фрагмента 
следующий: «он должен быть свободен от всего, что он мог бы обе-
щать – неважно, было ли это обещание в словах направлено на дачу, 
на действие или какое-либо иное исполнение».

Lex Galliae cisalpinae (сap. XXII) предписывает, что во всех исках, 
не направленных на наличные деньги, in jure confessio, совершенная 
в муниципии, должна иметь для признавшего лица такие же послед-
ствия, словно она совершена в Риме. Это предписание выражается 
в строках 31–34 так:

«Sei is eam rem... dare, facere, praestare, restituereve oportere, aut se 
debere, ejusve eam rem esse, aut se eam habere, eamve rem, de qua 
arguetur, se fecisse, obligatumve se ejus rei noxiaeve esse, confessus 
erit, deixeritve...»

Здесь «praestare», наряду с «dare facere», снова касается обязательств 
из деликтов. Последующее «restituereve, aut se debere» могли бы каса-
тельно исковой формулы не называть отдельно наряду с теми тремя, 
а также далее следующее «eamve rem... se fecisse, obligatumve se... esse». 
Однако здесь речь также идет не об (установленных) исковых форму-
лах, а о признаниях, которые в формулировке могли быть столь же 
произвольными и разными, как это было отмечено выше для стипуля-
ций. Закон, стало быть, хочет сказать: безразлично, было ли выражение 
«confessio» сформулировано так, как это принято в исковых формулах 
(«dare, facere, praestare oportere»), или в других словах, означающих 
существование обязательства («restituere oportere, se debere, obligatum se 
esse»). Зато слова «ejusve eam rem esse, aut se eam habere» явно касаются 
случая in rem actio, при котором, как известно, две вещи могут быть 
предметом доказательства, следовательно, и возможного признания: 
собственность истца («ejus eam rem esse») и владение ответчика, кото-
рый совершает признание («se eam habere»)1. 

1 Марецолль (Marezoll in: Linde̓s Zeitschrift, Bd. 10, S. 283) толкует выражение 
«restituere oportere» как относящее к виндикации; выражение «restituere» могло бы это 
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XXX.
Изложенные до сих пор различие и родство между кондикциями 

и другими личными исками проявятся еще четче благодаря сопостав-
лению тех Intentiones in jus conceptae, которые более или менее полно 
сохранились в примерах личных исков.

1. Кондикции (stricti juris actiones)
«Si paret, X. Millia dari oportere» (Gajus, IV, § 41, 86);
«Si paret, fundum Cornelianum dari oportere»1;
«Quidquid dari fieri oportet» (Gajus, IV, § 136; L. 29, § 1 de V. O. (45. 1); 

L. 72, § 3 de sol. (46. 3)).
2. Bonae fidei actiones
Они всегда имеют следующую Intentio: «Quidquid dari fieri oportet 

ex fide bona» – и никакую другую2. Реально встречаются следующие 
ее примеры:

Depositi actio (Gajus, IV, § 47, 60);
Emti (Gajus, IV, § 131 (во второй формуле); Cicero, De offic. III, 16; 

Valerius Maximus, VIII, 2, § 1);
Venditi (L. 27 de novat. (46. 2));
Locati (L. 89 de V. O. (45. 1));
Pro socio (L. 71 pro socio (17. 2));
Tutelae (L. 11 rem pupilli (46. 6)).
3. Обязательства, возникающие из деликтов
Furti actio с выражением «pro fure damnum decidi oportere» (Gajus, 

IV, § 37, 45).
Некоторые примеры с неполными формулами являются неясными, 

так как в них «dare facere» может относиться как к кондикции, так 
и к b. f. actio (Gajus, IV, § 41, § 131 (в первой формуле)).
В этом отношении особенно важной является полностью сохранив-

шаяся формула Aquiliana stipulatio. Она должна была служить для того, 

допустить, но «oportere» касается только обязательств, так что о виндикации говорят 
только слова «ejus eam rem esse, se eam habere». Поэтому «restituere oportere» касается 
реституции res commodata, deposita, locata; при этом также было бы достаточно признания 
со словами «dare facere, debere, obligatum esse».

1 Полная формула этого вида не встречается, но в том, что она действительно была 
только о dare oportere, нельзя сомневаться согласно Gajus, IV, § 33, и II, § 204.

2 В таком полном виде эта формула встречается только в: Gajus, IV, § 47; Cicero, De 
off. III, 16; Valerius Maximus, VIII, 2, § 1. В прочих фрагментах, в которых эта формула 
упоминается лишь вскользь, опущены заключительные слова, реальное добавление 
которых и без того подразумевалось само собой во всех b. f. исках. Зато во всех этих 
фрагментах есть выражение «dare facere oportet» и никогда только «facere», или «praestare», 
или какое-либо иное выражение; то, что это можно доказать столькими многими сви-
детельствами, является немаловажным.
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чтобы включать в себя различные, быть может, очень разные деловые 
отношения из прежнего времени и погашать их посредством novatio, 
чтобы следующая за ней простая acceptilatio исключала любое возмож-
ное притязание в будущем. С этой целью (в отношении обязательств) 
она звучала так1:

«Quidquid te mihi quacumque causa dare facere oportet, oportebit, 
praesens in diemve...»

Несомненно, в этом случае намеревались достаточно уверенно ох-
ватить все существующие договорные отношения независимо от того, 
порождены ли они стипуляциями или другими договорами, т.е. явля-
ются ли они stricti juris или bonae fidei, а поскольку выражение «dare 
facere» сочли достаточным для этой цели, то, видимо, действительно 
не существовало договорных обязательств, которые не назывались бы 
исчерпывающе с помощью этого выражения. То же, что здесь не встре-
чается выражение «praestare», весьма естественно, поскольку в указан-
ных стипуляциях подразумевались обязательства не из краж или иных 
деликтов, а только из договоров и аналогичных сделок.

XXXI.
После того как были рассмотрели кондикции в целом, теперь сле-

дует изучить и установить их отдельные виды.
Большинство авторов внесли путаницу в это учение из-за того, что 

считали все специальные названия кондикций, где бы они ни встречались, 
аналогичными и ставили поэтому на одну линию, словно те были членами 
одного и того же деления. Здесь же следует скорее различать две точки 
зрения, согласно которым формулируются отдельные виды кондикций2.
Во-первых, согласно основаниям возникновения встречаются сле-

дующие особые названия: «condictio indebiti», «sine causa», «ob causam 
datorum», «ob injustam causam», «ex causa furtiva», «ex lege». Но эти на-
звания обоснованы не какой-либо проведенной классификацией – 
они должны служить только для краткого названия некоторых случаев; 
по существу, это теоретическое средство облегчения – практические 
результаты слабо связаны с этими отдельными видами3. Древние авторы 

1 L. 18, § 1 de accept. (46. 4); § 2 J., quibus modis. oblig. (3. 29).
2 Абсолютно неправильно, стало быть, ставили на одну линию condictio indebiti, 

triticaria, furtiva и т.д. Ганс (Gans, Obligationenrecht, S. 87, 132) правильно подметил кри-
тикуемую здесь ошибку. Но он, с другой стороны, заходит слишком далеко, пытаясь 
ошибочно различать три точки зрения (для чего в наших источниках нет никакого ос-
нования), и тем самым вносит новое заблуждение в сам по себе простой вопрос.

3 Некоторые практические особенности, правда, встречаются то там, то здесь, как, на-
пример, слишком далеко уходящие в частности правила доказывания для condictio indebiti.
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не придают особого значения этому, названия часто не употребляются 
или употребляются неточно; как раз самые важные случаи, в частнос-
ти, не имеют привычного названия подобного вида, как, например, 
кондикции из ссуды, стипуляции1, экспенсиляции, легата, хотя и в них 
вовсе не было бы неправильным одновременно называть основание воз-
никновения, если в этом есть потребность. Название «condictio ob turpem 
causam» указывает не на настоящее основание возникновения, а только 
на особую модификацию, которая может наступить в случае condictio sine 
causa или ob causam datorum, если цель имеет безнравственный характер.
Во-вторых, согласно исковым формулам, с которыми одновре-

менно связаны важные практические последствия2. Для того чтобы 
можно было уверенно рассмотреть этот трудный и спорный вопрос, 
необходимо установить сначала классы самих кондикций (не заботясь 
пока о названии), а затем провести отдельное исследование названий.

XXXII.
В отношении исковых формул и их последствий встречаются сле-

дующие три класса кондикций – ни больше ни меньше.
1. Кондикция об определенной сумме наличных денег
Она была только тогда возможна, когда так называемое основание 

возникновения (заем, стипуляция и т.д.) сводилось к сумме наличных 
денег, но, значит, и необходима, так что здесь вовсе не было произвола. 
Если, стало быть, в этом отношении выбирали неправильную формулу, 
то в иске, несомненно, отказывали.
Формула была следующая: «Si paret, Centum dare oportere, Iudex 

Centum condemna»3, – стало быть, certa Intentio и certa Condemnatio. 
Перед этим, возможно, была Demonstratio, в которой называли осно-
вание возникновения, например: «Quod Agerius Negidio Centum mu-
tuos dedit» или «de Negidio Centum stipulatus est». Подобная формула 
не была, пожалуй, общепринятой, и в частности в процессе Росция она, 
скорее всего, не встречалась, ибо иначе Цицерон не мог бы спраши-
вать о том, лежит в основе иска заем, стипуляция или экспенсиляция. 
Возможно, стало быть, от произвола истца зависело то, будет добавлена 
Demonstratio или нет. Если же эта кондикция имела особую причину, 

1 Правда, о техническом названии «actio ex stipulatu» речь пойдет ниже, зато «condictio 
ex stipulatu» не было привычным. О названии «condictio ex mutuo» см. ниже, п. XLII, 
сн. 2. на с. 708

2 Полное различие обеих классификаций явствует из того, что из стипуляции, из не-
должно уплаченного, из кражи и т.д. (в зависимости от случайно разных предметов) 
возникает то certi, то incerti condiсtio.

3 Gajus, IV, § 41, 43, 86 (см. выше, п. ХХХ).
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как, например, кража, недолжно уплаченное и т.д., то Demonstratio 
добавляли, пожалуй, всегда. Мы вынуждены даже предположить, что 
эта подробная характеристика основания возникновения требования 
могло выражаться непосредственно в Intentio («Si paret, ex stipulatu 
centum dari oportere»)1, так что в этом отношении разрешалась некото-
рая свобода в составлении формул. В процессе Росция (по только что 
названной причине) эта подробная характеристика могла отсутствовать 
и в Intentio. Зато в вышеприведенном фрагменте из Квинктилиана (п. Х, 
сн. 6 на с. 656) предполагается, что стипуляция была названа в формуле 
основанием иска; у него неясно где – в Demonstratio или в Intentio.
Своеобразным, чрезвычайно важным действием этого вида кондик-

ций была sponsio tertiae partis, которая имела место не только в случае де-
нежного займа, но и в случае любой кондикции, нацеленной на наличные 
деньги (п. Х, cн. 7 и 8 на с. 656). Цицерон называет ее также «legitimae partis 
sponsio», – несомненно, оттого, что она была введена Lex Silia для древней 
Legis actio о наличных деньгах, а из нее заимствована в новую кондикцию.
Смысл этой спонсии заключался в том, что истец мог заставить 

ответчика (в случае осуждения) выплатить кроме основной суммы еще 
треть ее в качестве штрафа. Правда, и истец должен был согласиться 
пообещать уплату такой же суммы в случае отказа в иске2; эта опас-
ность была незначительной при хорошо обоснованном иске, имевшем 
хорошие доказательства.
Это своеобразие кондикции о наличных деньгах было на практи-

ке важнее, чем это могло бы показаться на первый взгляд, ведь оно, 
несомненно, было самым важным моментом, который даже позже, 
когда различие в судейском составе все больше отступало на задний 
план, сохранял известное различие между кондикциями и другими 
исками. Представьте себе, какое особое значение приобрел бы иск 
даже современном праве из-за того, что к нему добавили бы штраф 
за поражение, равный 331/3% от стоимости предмета спора. 

XXXIII.
2. Кондикция об определенной вещи, кроме наличных денег
Формула была следующая: «Si paret, fundum Cornelianum (или 

Stichum servum, или даже tritici optimi modios Centum) dari oportere, 

1 Gajus, IV, § 55: «Item palam est, si quis aliud pro alio intenderit, nihil eum pereclitari 
(velut)... si quis ex testamento dari sibi oportere intenderit, cui ex stipulatu debebatur». То, что 
он действительно подразумевает название, включенное в Intentio, бесспорно явствует 
из сопоставления с § 58.

2 Gajus, IV, § 13, 180.
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Iudex quanti ea res erit tantam pecuniam condemna», – стало быть, certa 
Intentio, но incerta Condemmnatio (п. ХХХ). В данном случае также мог-
ли встречаться самые разные основания возникновения, даже заем, 
который, однако, заключался не в наличных деньгах, так что здесь, 
стало быть, различие между предметами займа (п. V) становится прак-
тически важным. Тут основание возникновения, как и весьма часто, 
но не всегда в случае кондикций об определенной сумме наличных 
денег (п. XXXII), могли указывать в предшествующей Demonstratio или 
даже в самой Intentio.
Эта формула также была не просто допустимой, но и необходимой, 

если к тому вела называемая истцом стипуляция и т.д., так что при вы-
боре этой формулы также не имел места произвол.
К ней относились с меньшей благосклонностью, чем к предшест-

вующей формуле, поскольку ей не помогало обещание третьей части 
стоимости предмета спора. Зато она, как и другая, была подвержена 
опасности plus petere, потому что тоже имела certa Intentio1.
Самым сомнительным вопросом в этом виде исков является размер 

наказания, который судья должен назвать в кондемнации. Согласно 
формуле, он направлен на quanti res est, что в нескольких фрагмен-
тах называется «aestimatio»2. Спрашивается, однако, следует ли эту 
aestimatio ограничить только чистой реальной стоимостью или же рас-
пространить на, возможно, гораздо больший интерес истца. Хочется 
допустить первое вследствие буквальной сути stricti juris actio и посколь-
ку в противном случае в этом отношении исчезло бы различие между 
строгими и свободными исками. И все же я считаю более вероятным, 
что в присуждение включали полный интерес истца, а именно по сле-
дующим причинам.
Выражение «quanti res est» постепенно все больше и больше при-

обретало благодаря интерпретации значение quanti interest, притом 
совершенно точно в формулах кондемнации очень многих исков 
(Приложение XII). Возможно, правда, что в кондикциях сочли бы 
необходимой ограниченную оценку чистой реальной стоимости, 
однако совершенно невозможно, чтобы в этом случае тем не менее 
по неосторожности употребляли такое же выражение, как и в тех дру-
гих исках, вместо того чтобы четко указывать на совершенно разное 
право посредством разных выражений, употребленных в формуле 
кондемнации.

1 Gajus, IV, § 53, 54.
2 L. 39, § 1 de leg. 1 (30. un.) (в том месте, где упоминается стипуляция); L. 98, § 8 de 

solut. (46. 3); Gajus, II, § 202.



699

Приложение XIV

Далее, выше уже было отмечено, что отдельные кондикции, назы-
ваемые по основанию возникновения, не следовало считать разными 
исками, стало быть, что они не могли давать разное право (п. XXXI). 
Но совершенно точно, что того, кто крал раба, присуждали к полно-
му интересу1, следовательно, это заключается в характере кондикции 
и должно было иметь силу даже тогда, когда обещанного стипуляцией 
раба не давали2. Можно было бы возразить, что это происходит в слу-
чае condictio furtiva с целью наказания вора за особую подлость. Но, 
во-первых, такой подход чужд характеру кондикции и, во-вторых, 
не менее подлым является тот, кто из злости убивает обещанного раба, 
чтобы не быть должным отдать его, или просто упорно противится 
отдать живого раба и тем самым добивается присуждения к выплате 
наличных денег.
Далее, встречаются следующие схожие случаи. Если раб был обещан 

стипуляцией, затем отравлен должником, но еще до начала действия 
яда освобождался, то стипуляция была выполнена буквально, вследст-
вие чего исключался стипуляционный иск, даже если сразу вслед 
за этим раб умирал от яда3. Но ввиду явного злого умысла стипуля-
тор получал doli actio и благодаря ей полный интерес (Приложение 
XII, п. VIII, сн. 1 и 2 на с. 612). Если же раб умирал до манципации, 
т.е. стипуляция оставалась невыполненной, то силу имела кондикция 
о рабе4, и едва ли можно предположить, что он получал меньшее воз-
мещение, чем в первом случае. Если обещанного раба убивало третье 
лицо, то невиновный в этом должник свободен, а против третьего лица 
направлена doli actio о взыскании полного интереса5, и здесь также 
следует спросить, почему кредитор должен был бы получить мень-
ше, чем в случае, когда раба убил бы сам должник. Когда в подобном 
случае поручитель убивал обещанного раба, прекращался основной 
долг, следовательно, и долг поручителя, но отныне против него была 
направлена doli actio о полном интересе6, и в этом случае снова возни-
кает только что поставленный вопрос.

1 L. 3 de cond. furt. (13. 1).
2 Ведь в обоих случаях – при краже и при стипуляции – Intentio была одинаково 

нацелена на «Stichum servum dare oportere».
3 L. 7, § 3 de dolo (4. 3).
4 L. 91 pr. de V. O. (45. 1).
5 L. 18, § 5 de dolo (4. 3).
6 По крайней мере согласно мнению Папиниана в L. 19 de dolo (4. 3). Большинство, 

правда, полагали, что продолжает существовать стипуляционный иск против поручите-
ля, но только как utilis actio с помощью реституции. Так можно объединить следующие, 
кажущиеся противоречащими друг другу фрагменты: L. 88, 91, § 4 de V. O. (45. 1); L. 95, 
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Теперь, естественно, хотелось бы сказать, что во всех этих случаях 
стипулятор может точно так же дополнительно использовать doli actio, 
чтобы потребовать разницу между реальной стоимостью и интересом, 
однако в приведенных фрагментах совершенно умышленно doli actio 
разрешают, кажется, только против третьих лиц и запрещают против 
главного должника (путем обхода его молчанием), поскольку именно 
против него должно быть достаточно стипуляционного иска; да и во-
обще подобное применение doli actio ради дополнения другого, уже 
существующего иска, кажется, недопустимо1.
Следующее основание, наконец, могло бы, пожалуй, перевесить 

все до сих пор сопоставленные. Если стипуляция земельного участка 
нацелена на определенный день, но он не соблюдается из-за просрочки 
должника, то кредитор может потребовать полный интерес этой про-
срочки2. И было бы совершенно непоследовательно, если бы в интересе 
отказывали при более значительных нарушениях, когда выполнение 
не просто задерживается, а полностью срывается по воле должника.
Хотя теперь по этим причинам следует считать весьма вероятным, 

что рассмотренный здесь вид кондикций (в особенности, стало быть, 
и в случае стипуляции) был нацелен на полный интерес, было бы все 
же желательно, чтобы нашлись прямые подтверждения этому. 

XXXIV.
3. Кондикция о каком-либо предмете, кроме дачи определенной вещи
Формула была следующая: «Quidquid ob eam rem dare facere oportet, 

ejus Judex condemna» (п. ХХХ), – стало быть, incerta Intentio и incerta 
Condemnatio. Здесь основание возникновения должно было высказы-
ваться в целом в предшествующей Demonstratio, поскольку иначе у иска 
отсутствовало бы индивидуальное название вследствие чрезвычайно 
общего высказывания в приведенной Intentio. Даже Гай в случаях этой 
кондикции каждый раз прямо называет Demonstratio3. Здесь было 

§ 1 de solut. (46. 3); L. 32, § 5 de usuris (22. 1); L. 49 pr. de V. O. (45. 1); L. 38, § 4 de solut. 
(46. 3) (ср.: Ribbentrop, Correalobliagationen, S. 32).

1 L. 1, § 4 de dolo (4. 3).
2 L. 114 de V. O. (45. 1): «Si fundum certa die praestari stipuler, et per promissorem steterit, 

quo minus ea die praestetur: consecuturum me, quanti mea intersit, moram factam non esse».
3 Гай (IV, § 136, 137) приводит в качестве примера: «Quod A. Agerius de N. Negidio 

incertum stipulatus est». Но только не следует полагать, будто в реальной исковой формуле 
когда-либо стояло абстрактное выражение «incertum», на его месте назывался дейс-
твительный предмет заключенной incerta stipulatio, например possessionem tradi, insulam 
fabricari и т.д. Таким образом, с этим дело обстояло точно так же, как и с именами 
«Agerius» и «Negidius», которые также никогда не встречались в настоящей формуле иска.
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невозможно plus petere вследствие incerta Intentio, т.е. для истца не су-
щест-вовала эта опасность1.
Этот вид кондикций был применим к самым разным предметам 

именно из-за их неопределенности: прежде всего, к даче вещи, которая 
оставалась неопределенной в каком-либо отношении, так что грани-
цы необходимого для исполнения действия нельзя было полностью 
распознать по формуле2; далее, к традиции, т.е. к передаче владения3; 
равным образом, к заключению обязательственной сделки (напри-
мер, поручительство, экспромиссия, акцептиляция) или к тому, что 
результаты юридической сделки будут отменены4; наконец, к работе 
любого вида или даже просто к бездействию5.
Результатом этого вида кондикций было то, что ответчик должен 

был заплатить полный интерес, ведь здесь невозможно было нич-
то иное, так как определенная реальная стоимость (как противопо-
ложность интересу) исключалась сама собой из-за неопределенности 
предмета этих исков. В этом отношении, согласно высказанному выше 
взгляду на второй класс кондикций (п. XXXIII), не было никакого 
практического различия между этими двумя классами. Напротив, по-
добное различие было признано в том, что второй класс, как и первый, 
никогда не охватывал omnis causa, т.е. плоды, которые все же подразу-
мевались в кондикциях третьего класса6.

1 Gajus, IV, § 54.
2 L. 75, § 1, 2, 4, 5, 8 de V. O. (45. 1); L. 60 de leg. 1 (30. un.). Ибо здесь в большинстве 

случаев понятие incerta stipulatio совпадает с понятием incerta Intentio, однако не во всех. 
Стипуляция «usumfructum fundi Corneliani dare spondes?» была incerta (L. 75, § 3 eod.), 
потому что денежная стоимость этого узуфрукта была, несомненно, неизвестной ввиду 
неопределенности продолжительности жизни. Однако Intentio формулировали, вероятно, 
так: «Si paret usumfructum dare oportere», так что кондикция относилась ко второму классу 
(п. XXXIII), в котором было возможно plus petere. Ведь границы действия, к которому 
обязывался должник, вовсе не имели ничего неизвестного: он должен был пользоваться 
именно этой вещью благодаря in jure cessio, и никак иначе – ни больше, ни меньше.

3 L. 75, § 7 de V. O. (45. 1); L. 4 pr. de usuris (22. 1). Если предметом была res mancipi, 
то это должно было быть совершенно несомненным, поскольку традиция никогда 
не могла дать собственность на нее. Однако и в случае res nec mancipi это, пожалуй, 
должно было иметь силу, ибо хотя здесь формы традиции было достаточно для пере-
дачи собственности, все же в выражении «dare» заключалось больше, чем в выражении 
«tradere», потому что последнее было выполнено в полном объеме, даже если вещь при-
надлежала третьему лицу, а в этом случае dare не совершалось. Это различие приводится 
в L. 11, § 2 de act. emti (19. 1).

4 L. 3 de cond. sine causa (12. 7); L. 2, § 4 de don. (39. 5); L. 12 de nov. (46. 2); L. 68 de 
V. O. (45. 1).

5 L. 75, § 7 de V. O. (45. 1).
6 L. 4 pr. de usuris (22. 1).
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Если сравнить друг с другом действие трех классов кондикций, 
то можно заметить определеную градацию, благодаря чему третий класс 
приближается к свободному характеру b. f. actiones, не достигая, однако, 
реального тождества с ними1. Но было бы совершенно неправильно, 
если бы поэтому кондикции данного третьего класса считали ненас-
тоящими, ведь им наряду с другими присущ общий характер кондик-
ций, или stricti juris actiones, и они, несомненно, включены в понятие 
condictiones, высказанное Гаем; точно так же неправильно, когда, с дру-
гой стороны, некоторые утверждают, что понятие кондикций (в пере-
носном смысле) было распространено за установленные здесь границы2.

XXXV.
Если сравнить таким образом выделенные три класса кондикций 

(согласно их практическим особенностям), то становится ясно, что 
кондикции первого класса обеспечивали истцу большое преимущество 
обещания штрафа за проигрыш, чем она отличалась от всех остальных. 
Зато кондикции второго класса были для истца более невыгодными, 
чем кондикции третьего. Они несли с собой опасность plus petere и не 
обеспечивали ему наряду с главной вещью еще и ее плоды; возможно 
также, что они обеспечивали ему только чистую реальную стоимость, 
а не интерес, однако это мнение выше было оспорено.
Но кроме и сверх этих трех классов кондикций есть еще один ре-

зультат, который связан с единственным случаем первого класса кон-
дикций, а именно строгая экзекуция, введенная Законами XII таблиц, 
вследствие которой должника изначально лишали жизни или свободы, 
а позже он должен был попадать в кабалу. Изначально она должна была 
наступать только в случае настоящего денежного займа, впоследствии 
ее распространили на символический денежный заем, содержащийся 
в nexi obligatio, и она получила, стало быть, аналогичное (хотя ограни-

1 Приложение XIII, п. XV. Этот связующий характер кондикций третьего класса был 
верно подмечен  Циммерном (Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, S. 184).

2 Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, S. 185; Hasse, Wesen der actio, S. 84, 85. Последний 
совершенно неправильно связывает выражения «abusive» или «non proprie» с подобным 
предполагаемым переносным словоупотреблением (ср. выше, п. XXVII). Когда же я 
утверждаю, что выражение «condictio» никогда не распространялось за указанные здесь 
границы, это следует понимать как действительное, осмысленное словоупотребление. 
Обманчивая видимость большего объема понятия, которая возникает вследствие не-
осторожной формулировки некоторых фрагментов из Юстиниановой компиляции 
(п. XXV, сн. 1 на с. 685; п. XXVI, сн. 1 и 2 на с. 688), не может считаться возражением 
и действительно изменившимся словоупотреблением в эпоху Юстиниана, поскольку 
древнее понятие condictio настолько определенно лежит в основе бесчисленных фраг-
ментов в Дигестах, что они без такой предпосылки были бы совершенно непонятными.
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ченное и частичное) развитие, как и кондикции вообще. Lex Poetelia на-
всегда отменила это распространение (nexi obligatio), и с того времени 
заключающееся в кабале дополнение к общему действию кондикций 
осталось ограниченным денежным займом в самом строгом смысле, 
не включая в себя какое-либо распространение этого правоотношения, 
что здесь было представлено в качестве основы кондикций (п. VI–XI)1. 
Но кроме этой nexi obligatio, пока она существовала, была еще отдельно 
защищена благодаря тому, что отпирающийся должен был уплатить 
двойную сумму в качестве наказания2.

XXXVI.
После того как были представлены классы кондикций согласно их 

границам, формулам и действию, осталось исследовать терминологию. 
Хочу предпослать этому обзор словоупотребления, которое я считаю 
правильным, а затем приведу примеры.

«Certi condictio» и «actio» или «condictio si certum petetur» (или «petatur») 
абсолютно тождественны и обозначают всегда и только кондикцию 
первого класса, т.е. о наличных деньгах.

«Triticaria condictio» называется любая другая кондикция, т.е. вы-
ражение охватывает, стало быть, второй и третий классы.

«Incerti condictio» – это название кондикции третьего класса, ко-
торое, стало быть, обозначает часть того, чего касается более общее 
название «triticaria».

«Actio ex stipulatu» – это triticaria condictio в особом применении 
к обоснованной стипуляцией кондикции второго или третьего класса.
Эти утверждения должны быть теперь доказаны по отдельности.

XXXVII.
То, что первый класс кондикций (об определенной денежной сум-

ме) называется «si certum petetur», основывается на прямом свидетель-
стве Ульпиана в самом определенном и самом несомненном фрагменте 
из всех относящихся к этому фрагментов:

L. 1 pr. de cond. tritic. (13. 1):
«Qui certam pecuniam numeratam petit, illa actione utitur, si certum 
petetur3. Qui autem alias res, per triticariam condictionem petet».

1 Это вкратце упомянутое учение о долговой кабале подробно представлено мной 
в указанной выше работе (п. Х, сн. 1 на с. 658).

2 Cicero, De officiis III, 16.
3 В Вульгате здесь читается «petatur» и точно так же в рубрике Cod. IV, 2. В приво-

димых ниже фрагментах встречается «petitur» и «petimus». «Petetur» стоит в рубрике 
Дигест XII, 1 и может быть, пожалуй, непосредственным выражением эдикта.
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Этот фрагмент оттого является более решающим, чем все прочие, 
что в нем прямо-таки дана исчерпывающая классификация всех кон-
дикций, которым даются специальные искусственные названия.
Точно такое же выражение встречается в относящихся к этому 

рубриках титулов Дигест (XII, 1) и Кодекса (IV, 2); к тому же в первом 
речь идет почти только, а во втором исключительно о требовании 
определенных денежных сумм.
В других местах это же выражение встречается с небольшими ва-

риациями: в двух фрагментах у Ульпиана («condictio actio per quam 
certum petitur»1 и «causa, obligatio ex qua certum petitur»2); у Гая (IV, § 50) 
(«formula qua certam pecuniam petimus»). 
Таким образом, в этом высказывании «certum» обозначает certa 

pecunia в противоположность всем прочим определенным или неоп-
ределенным предметам требования, но ниже будет показано, что это 
же выражение в случае стипуляции имеет иное значение.
Многие причины подтолкнули римлян к выделению этого вида 

кондикции из всех остальных посредством специального выраже-
ния. Историческая причина заключалась в ее непосредственной связи 
с древней condictio ex L. Silia (п. XXII); практическая – в важной, имев-
шей силу только в ней sponsio tertiae partis (п. XXXII); наконец, фор-
мальная причина заключалась в том, что лишь здесь не только Intentio, 
но и Condemnatio были совершенно определенными, следовательно, 
полностью не зависели от любой свободной оценки.

XXXVIII.
Название «Certi condictio» полностью тождественно объясненному выше 

названию, стало быть, также применимо только в случае иска о наличных 
деньгах, так что и здесь выражение «certum» обозначает certa pecunia.
Это следует уже из самих слов, ибо «certum pecunia» выражает то же 

самое, что и «centum condicere», а «certum condicere» не может иметь 
иного значения, чем certi condictio.
Эта идентичность обоих выражений прямо подтверждается у Ульпиана 

в следующем фрагменте:
L. 9 pr. de R. C. (12. 1):
«Certi condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua 
certum petitur, sive ex certo contractu petatur, sive ex incerto: licet enim 
nobis ex omni contractu certum condicere»3.

1 L. 24 de R. C. (12. 1).
2 L. 9 pr. de R. C. (12. 1).
3 Этот фрагмент уже был подробно объяснен выше (п. XXIII).
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Главное в этом объяснении «certi condictio» заключается явно в том, 
что данное выражение должно относиться исключительно к искам 
о наличных деньгах, а не к искам о собственности на другие опреде-
ленные вещи. Подтверждение этого ограничительного объяснения 
заключается в следующем обстоятельстве. Несомненно, Ульпиан хочет 
обратить здесь внимание на то, что применение этого иска следует 
разрешить во многих случаях, в которых уже имеют силу другие иски, 
отчего, видимо, допустимость названного иска могла вызывать сом-
нение. Стало быть, для истца было выгоднее использовать преиму-
щественно этот иск перед другими исками из договоров. Итак, эта 
выгода совершенно очевидна в кондикции о наличных деньгах, тогда 
как кондикция о рабе, лошади и т.д. (в тех случаях, когда она конку-
рировала с b. f. аctio) могла быть для истца только более невыгодной, 
чем названная (п. XXXV), стало быть, не давала повода для вопроса, 
не следует ли отдать ей предпочтение перед другими исками1.

XXXIX.
«Triticaria2 condictio» называется любая кондикция, которая не на-

целена на наличные деньги, стало быть, как на определенные, так и на 
неопределенные предметы, так что называет второй и третий классы 
вместе и ими и certi condictio исчерпывается весь круг кондикций.
Ульпиан говорит об этом прямо в следующих словах: «Qui autem 

alias res, per triticariam condictionem petet» (п. XXXVII). Единственное 
сомнение в универсальности смысла этого фрагмента могло бы воз-
никнуть из-за слова «res», так что название все же было бы ограничено 
кондикциями с «dare oportere» (только кроме наличных денег). Однако 
эта видимость исчезает благодаря случаям, которые дополнительно 
приводит Ульпиан. Ведь с помощью этого иска можно требовать fundus 

1 Аналогичным образом дело обстоит с L. 28, § 4 de jurejur. (п. VI, сн. 2 на с. 648), 
где также упоминается только certi condictio, которая конкурирует с некоторыми b. f. 
actiones, а именно потому, что только эта конкуренция имела практическое значение. 
Еще нагляднее это проявляется в конкуренции кондикции с actio L. Aquiliae (L. 9, § 
1 de R. C. (12. 1)). Ульпиан упоминает эту конкуренцию только для certi condictio; тем 
не менее она могла встречаться и в случае triticaria, когда, например, долговое обя-
зательство, уничтоженное противной стороной, касалось заключенной стипуляции 
о земельном участке (п. XIV). Однако в этом случае вовсе невозможна никакая выгода, 
которую нельзя было бы достичь с помощью actio L. Aquiliae; наоборот, она могла дать 
бóльшую выгоду.

2 «Triticaria» есть во флорентийском тексте L. 1 de cond. trit. (13. 3), «triticiaria» – в руб-
рике (однако с древними исправлениями), а также у Халоандера в тексте. Предпочтение, 
несомненно, следует отдать «Triticaria», так как нет никаких оснований для дополни-
тельного гласного.
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«etsi vectigalis sit»1. В случае насильственного изгнания с земельного 
участка прежний владелец может сам предъявить кондикцию о fundus, 
если он собственник; кроме того, о possessio2. Итак, в этих двух случа-
ях поставлены в один ряд без разбора кондикции второго и третьего 
классов, так что и к первым, и ко вторым должно быть одинаково 
применимо название «condictio triticaria». Ведь иск о fundum dare oportere 
относится ко второму классу, зато иски о fundus vectigalis, на который 
невозможно приобрести собственность, и особенно о possessio отно-
сятся к третьему классу, так как передача владения является facere 
(а не dare), о чем можно предъявить только incerti condictio (quidquid 
dare facere oportet) (п. XXXIV, сн. 3 на с. 701).
Как certi condictio следовала за древней condictio ex L. Silia, так и tri-

ticaria следовала за ex L. Calpurnia, однако была сильно расширена 
за рамки изначального предмета. Но свое название она получила, 
несомненно, от нее, потому что condictio ex L. Calpurnia в основном 
была направлена на заем, данный зерном3.

XL.
«Incerti condictio» называется любая кондикция, относящаяся к тре-

тьему классу, Intentio которой (о Quidquid dare facere oportet) столь же 
неопределенна, как и Condemnatio. Это словоупотребление вызовет, 
пожалуй, меньше всего сомнений, и поэтому я до сих пор, еще до от-
дельного исследования словоупотребления, без сомнений относил все 
фрагменты, в которых говорилось об incerti condictio, к кондикциям 
третьего класса4.
Отсюда следует, стало быть, что incerti condictio включают в себя часть 

triticaria, а другая их часть, а именно кондикции второго класса, вооб-
ще не имеют отдельного названия. Несомненно, это и есть основная 
причина, которая до сих пор препятствовала признанию правильной 
терминологии. Ведь тому, что все кондикции должны быть либо certi, 
либо incerti, присуща обманчивая видимость логической необходимости; 
согласно изложенному здесь учению, между обоими классами имеется 
класс, к которому не подходит ни первое, ни второе название5. Причина 

1 L. 1 pr. de cond. trit. (13. 3).
2 L. 2 de cond. trit. (13. 3).
3 См. выше, п. XXII. Уже с давних пор авторы изнуряли себя объяснением ее назва-

ния, и среди них встречаются абсолютно вздорные (ср.: Glück, Bd. 13, § 843).
4 Так, например, в п. XXXIV (сн. 4 на с. 701). «Incerti condictio» неидентична «incerta 

formula» у Гая (IV, § 54, 131), поскольку под этим подразумеваются и b. f. actiones.
5 Кажущееся возражение заключается в L. 12 de nov. (46. 2): «tenetur condictione vel 

incerti, si non pecunia soluta esset, vel certi si soluta esset». Однако здесь действительная 
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же этого необычного явления заключается в том, что характер этого 
промежуточного класса на самом деле двойствен, в нем смешаны оба 
свойства, поскольку в нем incerta condemnatio соседствует с certa intentio 
(п. XXXIII; Система, § 215).

XLI.
Для того чтобы защитить это утверждение от сомнений и возраже-

ний, необходимо обратить внимание на то, что противоположность 
между certum и incertum имеет разное значение в разных применениях 
согласно необходимости в каждом отдельном случае.
Так, в случае стипуляции у нее другое значение. Здесь действитель-

но можно было сказать, что любая стипуляция является либо certa, 
либо incerta (называемая также «certi» или «incerti»)1. «Certa» называлась 
всякая стипуляция, размер и денежную стоимость которой можно 
было распознать по словам (без учета искусственного установления 
и случайных обстоятельств)2. Поэтому certa stipulatio была абсолютно 
точно направлена не только на деньги, но и на собственность на оп-
ределенный земельный участок, на раба, на лошадь, так что из certa 
stipulatio возникали кондикции то первого, то второго класса (т.е. certi 
и triticariae condictiones), а третьего – никогда. Из incerta stipulatio, на-
против, почти всегда возникали кондикции третьего класса, т.е. incerti 
condictiones, но не всегда: ведь стипуляция узуфрукта была incerta, тем 
не менее она порождала кондикцию второго класса, направленную 
на si paret dare oportere (п. XXXIV, сн. 2 на с. 701).
Зато в in jure confessio выражение «Certum» имело такое же значе-

ние, которое было приписано ей выше в применении к кондикциям 
(п. XXXVI–XXXVIII), так что эта аналогия служит весьма хорошим 
подтверждением утверждаемого здесь словоупотребления. Ведь в этом 
значении сказано: «Certum confessus pro judicato erit, incertum non erit»3. 
Тем самым хотят сказать: только если признание, сделанное перед 
претором, направлено на определенную денежную сумму, благода-
ря чему любое дальнейшее решение становится излишним, так что 
может осуществляться непосредственно экзекуция. Если же призна-
ние направлено на собственность на дом или на обязательство дать 

исключительность этой противоположности обосновывается обстоятельствами особого 
случая. Ведь иск следовало предъявлять либо о liberatio, что можно было требовать как 
facere с помощью incerti condictio, либо о платеже наличными. Здесь ни в коем случае 
не могла встретиться кондикция второго класса.

1 L. 68 de V. O. (45. 1).
2 L. 74, 75 de V. O. (45. 1).
3 L. 6 pr. de confessis (42. 2).
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земельный участок и т.д., то хотя сказанное и имеет силу, поскольку 
его содержание считается правдой, к нему всегда должно добавиться 
судебное решение, посредством которого должна быть установлена 
денежная стоимость названной собственности или названного требо-
вания1. Таким образом, и здесь «certum» точно так же обозначает certa 
pecunia, как это утверждалось выше для кондикций.

XLII.
В особом применении к стипуляции установилось следующее сло-

воупотребление.
Из нее, как и из других фактов, могла возникать то certi, то triticaria 

condictio. Но certi condictio обладала столь своеобразным характером 
и важностью, что там, где она была обоснована, обычно использовали 
только это ее название, не называя наряду с этим основание возник-
новения2. Там же, где возникала не она, а кондикция второго или 
третьего класса, обычно называли и основание возникновения (con-
dictio indebiti, sine causa, ex causa furtiva и т.д.). Согласно этой аналогии 
можно было бы говорить и о condictio ex stipulatu, но привычным стало 
использование названия «actio ex stipulatu», – возможно, лишь по той 
причине, чтобы уже самим названием яснее выразить отличие от certi 
condictio ex stipulatu.
Таким образом, actio ex stipulatu – это не что иное, как triticaria 

condictio из стипуляции. И именно только что отмеченным здесь об-
стоятельством (что в случае кондикций второго и третьего классов 
чаще встречается добавление основания возникновения) объясняется, 
пожалуй, удивительная редкость выражения «triticaria condictio» в на-
ших источниках права. В отдельных правоотношениях все сводилось 
преимущественно к тому, чтобы установить существование condictio 
вообще (в противоположность другим искам), а также, пожалуй, certi 
condictio или incerti condictio, где была обоснована та или другая; на-
конец, нередко основание возникновения. Напротив, очень редко 
возникала потребность в общем отдельном заявлении о существовании 
triticaria, что значит, собственно говоря, отрицать certi condictio; ведь 

1 L. 6, § 1, 2 de confessis (42. 2); L. 25, § 2 ad L. Aquil. (9. 2). Высказанные здесь пра-
вила были убедительно объяснены Бетман-Хольвегом (Bethmann-Hollweg, Versuche über 
Civilprozeß, S. 264–270).

2 Это словоупотребление весьма четко проявляется в L. 9 pr. de R. C. (12. 1) (см. 
выше, п. XXIII). Поэтому хотя иск о возврате займа у новых авторов имеет техническое 
название «condictio ex mutuo», зато у римлян – нет; поскольку там почти всегда речь 
идет о денежном займе, то возникающая из него кондикция всегда будет certi; при этом 
обычно не указывают именно causa (ср. выше, п. XXXI).
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«triticaria» означает только одно – кондикцию, не являющуюся certi, 
которая, впрочем, может иметь самые разные свойства.
При этом необходимо отвергнуть еще два утверждения, высказан-

ные новыми авторами.
Во-первых, было сказано, что «actio ex stipulatu» употребляется 

в переносном смысле даже, пожалуй, вместо любого стипуляционного 
иска, включая certi condictio1. Напротив, я считаю, что это выражение 
обычно совершенно определенно и доказуемо называет вещь, кроме 
наличных денег, или (если объект остается неопределенным) может 
также называть такую вещь, как наличные деньги2. Иначе дело обстоит 
с вербальным выражением «agere, consequi, petere ex stipulatu»; у него 
вовсе нет технически определенного характера, и поэтому его доволь-
но часто используют для стипуляционного иска о наличных деньгах, 
т.е. certi condictio3.
Важнее второе утверждение, согласно которому actio ex stipulatu яко-

бы не обладает характером истинной кондикции. То, что она обладает 
этим характером, подтверждается самыми определенными фрагмен-
тами4. Название «actio» не может вызывать никаких сомнений (п. I). 
Сомнение, возникающее из-за одного фрагмента в Институциях, будет 
объяснено ниже. 

XLIII.
Осталось привести и объяснить некоторые фрагменты, которые 

могли бы вызвать сомнения по поводу некоторых высказанных здесь 
утверждений.
Первый – это фрагмент из того же Ульпиана, который дает самые 

решающие свидетельства установленного выше словоупотребления:
L. 24 de R. C. (12. 1):
«Si quis certum stipulatus fuerit, ex stipulatu actionem non habet: sed 
illa condictitia actione id persequi debet, per quam certum petitur».

Если здесь взять за основу значение выражения «certum stipulari», 
которое встречается в других местах, притом также во фрагментах 

1 Scharader, p. 495, ed. Inst., in 4o.
2 L. 51 de V. O. (45. 1); L. 7 C., de pactis (2. 3); L. 6 C., de transact. (2. 4); L. un pr. C., 

de r. ux. act. (5. 13).
3 L. 21, § 12 de receptis (4. 8); L. 42 pro socio (17. 2); L. 28 de act. emti (19. 1); L. 57 de 

solut (46. 3); L. 14 C., de pactis (2. 3).
4 L. 1 pr. de cond. trit. (13. 1), где в случае ususfructus и сервитута упоминается стипу-

ляция, а в случае других предметов ее следует мысленно добавить; кроме того, Гай (IV, 
§ 136), который приводит формулу для incerti stipulatio, которую, согласно § 5 той же 
книги, следует считать кондикцией.
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у Ульпиана (п. XLI), тогда данный фрагмент говорил бы о том, что 
при стипуляции о доме или лошади можно было бы предъявить con-
dictio si certum petetur точно так же, как и при стипуляции о наличных 
деньгах. Но поскольку вследствие этого Ульпиан попал бы в неразре-
шимое противоречие с самим собой, а именно с самыми определен-
ными фрагментами из всех, касающихся этого вопроса (п. XXXVII), 
то следует предположить, что в данном фрагменте под выражением 
«certum stipulatus» он понимал только стипуляцию о деньгах. Тогда 
его все же в этом отношении можно было бы упрекнуть в неопреде-
ленном словоупотреблении, однако и этот упрек, возможно, исчез 
бы, если бы могли прочитать только что приведенный фрагмент в его 
первоначальном контексте, о котором невозможно догадаться по его 
крайне отрывочному виду. 

XLIV.
Каллистрат говорит, что если кредитор хочет предъявить иск на-

следнику своего должника, но не знает размер наследственной доли, 
то он должен спросить об этом у ответчика перед претором:

L. 1 pr. de interrog. (11. 1):
«Est autem interrogatio tunc necessaria, cum in personam sit actio, et 
ita, si certum petetur: ne dum ignoret actor, qua ex parte adversarius 
defuncto heres exstiterit, interdum plus petendo aliquid damni sentiat».

Опасность plus petere во втором классе кондикций была такой же 
большой, как и в первом (п. XXXIII). Поэтому, стало быть, в этом 
фрагменте иск si certum petetur указан, кажется, как общее название 
обоих первых классов, что полностью противоречит изложенному 
выше учению. Однако такой вывод необязателен, как это может пока-
заться на первый взгляд. Ведь, пожалуй, возможно, что в этом случае 
в Intentio совершенно точно могло быть сказано так: «si paret, Negidium 
fundum Cornelianum, qua ex parte heres Seji est, dare oportere» – точно 
так же, как в аналогичных случаях невиновного незнания разрешалась 
виндикация неопределенной доли1. В случае стипуляции о деньгах, 
напротив, такой выход из положения был невозможен, если истец хо-
тел воспользоваться преимуществом certi condictio, поскольку для этого 
требовалось обязательное указание определенной суммы.

1 L. 76, § 1 de rei vind. (6. 1): «Incertae partis vindicatio datur, si justa causa ininterveniat». 
Несомненно, это justa causa, если истец сомневается в наследственных отношениях 
ответчика (L. 8, § 1 comm. div. (10. 3); Gajus, IV, § 54). Возможно также, что в подобных 
случаях кредитору разрешали incerti condictio (c «Quidquid… oportet»); в случае стипуляции 
о деньгах она не могла по крайней мере дать ему sponsio tertiae partis.
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XLV.
Больше сомнений вызывает следующий фрагмент из Институций 

Юстиниана:
Pr. J., de verb. oblig. (3. 15):
«Verbis obligatio contrahitur ex interrogatione et responsione… Ex 
qua duae proficiscuntur actiones, tam condictio, si certa sit stipulatio, 
quam ex stipulatu, si incerta».

Если читать этот фрагмент так, как он здесь приведен, тогда в нем 
actio ex stipulatu отказывали бы в свойстве кондикции, вследствие 
чего фрагмент противоречил бы самым достоверным свидетельствам 
(п. XLII, сн. 4 на с. 709). Эта трудность исчезает, если отдать пред-
почтение варианту прочтения «certi condictio» или «condictio certi», 
подтверждаемому несколькими хорошими рукописями1, благодаря 
чему возникает полное совпадение различных свидетельств. Но тогда 
остается еще вторая трудность, что теперь «certi condictio» следовало бы 
отнести к случаю любой certi stipulatio, т.е. и к стипуляции земельного 
участка или книги, как об этом прямо говорит Теофил. Мне кажется, 
здесь нет иного выхода, кроме как допустить, что в этом случае авторы 
Институций, введенные в заблуждение неопределенностью выражения 
«certi» (как и в некоторых других фрагментах), виновны в поспешности. 
Как раз здесь это могло легко произойти, поскольку (с момента от-
мены формулярного процесса) данное различие исчезло из практики 
и его можно было изучить только по книгам. Если же в этом выходе 
из положения захотят усмотреть оскорбление авторитета Юстиниана, 
то следует вспомнить о том, что сборник Дигест, откуда я брал свои 
доказательства, был создан тем же авторитетом и что законы логики, 
вынуждающие нас к такому выходу из положения как к самому естес-
твенному и правдоподобному, не признают авторитет законодателей.

XLVI.
Если кто-либо останется неудовлетворенным этой попыткой уст-

ранения якобы противоречивых свидетельств (п. XLIII, XLIV, XLV), 
то он, пожалуй, будет вынужден допустить, что словоупотребление 
у римских юристов было непостоянным, так как они относили вы-
ражение «condictio certi» или «si certum petetur» или только к первому 
классу кондикций (наличные деньги), или также и ко второму (другие 
определенные вещи). Но следует заметить, что только к этому можно 
отнести видимость разногласия, следовательно, не к остальным частям 

1 Schrader, p. 495, ed. Inst., in 4o. Теофил, правда, подтверждает вариант прочтения, 
приведенный здесь в тексте.
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установленного выше словоупотребления, тем более не к существова-
нию, ограничению и практическому различию между тремя классами 
самих кондикций, что намного важнее, чем словоупотребление.

XLVII.
В заключение этого исследования кондикций следует затронуть еше 

исторический вопрос о том, когда и как возникли эти понятия и нормы 
права. Выше об этом утверждалось только то, что кондикции (в том 
виде, в каком мы находим их в наших источниках права) относятся 
к эпохе formulae, начинающейся с L. Aebutia, а по названию и отчасти 
по сути дела следуют за древней Legis actio per condictionem.
Новые авторы высказали весьма определенные утверждения об ис-

торическом развития кондикций. Согласно им, сначала длительное 
время не существовало никакой иной кондикции, кроме направленной 
на определенные предметы; следовательно, стипуляции о каком-либо 
действии, будь то работа или юридическая сделка, тогда были невоз-
можны, и вместо них выход из положения находили только с помощью 
стипулированных денежных штрафов (на случай несовершения дей-
ствия). Лишь намного позже произошло расширение этого института 
права, которое выражается посредством incerti condictio о Quidquid dare 
facere oportet1.
В отношении данного вопроса вынужден признать свою неосве-

домленность. Возможно, что дело обстояло так, как они утверждают 
(у нас нет вообще никаких свидетельств об этом), но я не могу счи-
тать такое развитие даже вероятным, так как потребность в договорах 
вышеописанного вида является весьма естественной и общей, а ее 
исключительное удовлетворение с помощью штрафных стипуляций 
(насколько бы целесообразными они ни были в отдельных случаях) 
представляется настолько неуклюжим, что, несомненно, вскоре дол-
жен был найтись более удобный выход из положения. Следовательно, 
противоположную возможность можно было бы представить себе так, 
что вся система кондикций (какой мы ее знаем) могла возникнуть 
сразу. С этим хорошо согласуется, пожалуй, и то, что потребовалось 
некоторое время, прежде чем понятия, формулы, специальные вы-
ражения достигли своего полного, планомерного развития, которое 
затем зафиксировалось навсегда. Однако подобное не совсем мгно-
венное формальное развитие все же сильно отличалось бы от того 
постепенного изменения норм права, которое те авторы принимают 
как факт, – отличалось бы особенно тем, что изменение, такое как 

1 Gans, Obligationenrscht, S. 84, 85; Hasse, Wesen der actio, S. 68, 77.
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то, произошло бы, возможно, в течение длительного времени, тогда 
как это развитие может произойти в короткий промежуток времени.
Тем, в частности, кто был бы склонен относить возникновение 

incerti condictio к очень новому времени, например ко временам импе-
раторов, противостояли бы следующие основания.
Если попытаться предположить здесь постепенный прогресс от бук-

вальной ограниченности к более свободному удовлетворению прак-
тических потребностей, то естественным результатом этого было бы 
следующее: Condictio о наличных деньгах и других определенных вещах; 
Incerti condictio; Bonae fidei actio. Ведь если пытаться считать b. f. actio-
nes древним, а incerti condictio – более новым формированием права, 
то это противоречило бы всей аналогии. Однако система b. f. actiones 
была в эпоху Цицерона не просто полностью развитой, ведь он упо-
минает их таким образом, что явно заметно древнее происхождение их 
формул (даже в частично устарелых выражениях)1. В одном рассказе, 
в котором дословно упоминается формула emti actio с дополнением 
«ex fide bona», отец Катона оказывается действующим лицом2, что, 
следовательно, указывает на время до Цицерона3. Подтверждение 
древнего происхождения b. f. actiones в целом напрашивается само 
собой, если мы сравним наибольшую часть из них (например, куплю, 
поклажу и т.д.) с теми, которые действительно возникли в более новое 
время, как иски из так называемых безымянных контрактов. Здесь 
явно обнаруживается совершенно разный подход к первым и вторым 
у древних юристов.
Тем же, что еще непосредственнее касается incerti condictio, является 

следующий засвидетельствованный рассказ. Перед 664 г. со дня осно-
вания Города, в который L. Julia присвоила нации латинов римское 
гражданство, в ней была заключена помолвка посредством спонсии, 
из которой в случае произвольной отмены можно было предъявить 
иск о возмещении: «litem pecunia (Iudex) aestimabat: quantique interfuerat 
eam uxorem accipi aut dari… condemnabat»4. Это является самым полным 
представлением действовавшей тогда и, несомненно, происходящей 
из гораздо более раннего времени incerti condictio, не говоря уже о том, 
что это латинское право, а не римское, ведь оно прекратило свое су-
ществование у латинов именно благодаря присвоению римского граж-
данства. Это истинно в отношении допустимости предъявления иска 

1 Cicero, De off. III, 15, 17; Topica, c. 17.
2 Cicero, De off. III, 16; Valerius Maximus, VIII, 2, § 1.
3 Ср. выше, Приложение XIII, п. XIII.
4 Gellius, IV, 4 (из Neratius, De nuptiis).
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из помолвки, полный отказ от которой, правда, следует считать свое-
образным положением римского права1; зато выражающаяся в этом 
рассказе совершенно случайно, охватывающая также просто facere 
сущность стипуляции вообще и вытекающая из нее incerti condictio 
указывают на состояние права, аналогичное тому, которое можно 
с большой вероятностью предположить для римлян той же эпохи.
Наконец, следует учесть еще и то, что защитники подвергнутого 

здесь сомнению мнения обычно понимают стипуляцию как осно-
вание возникновения кондикции слишком односторонне. Мнение, 
стало быть, сводится к тому, что длительное время incerta stipulatio 
была лишенной эффекта, а вместо нее использовалась только штраф-
ная стипуляция о деньгах. При этом не замечают, что incerti condictio 
может иметь и совершенно другие основания возникновения. Когда 
кто-либо, ошибочно предполагая долг, платит наличными, у него 
есть (indebiti) certi condictio; если он совершит экспромиссию (вместо 
платежа), то его кондикция будет incerti. Теперь едва ли кто допустит, 
что в этом последнем случае у него длительное время не было вообще 
никакого иска только из-за того, что отсутствовала подходящая for-
mula. Если же допустить в этом случае издавна действовавшую incerti 
condictio, то невозможно понять, отчего она не могла с тех пор иметь 
силу и для incerta stipulatio.

1 Основание этого положения права высказано в L. 134 pr. de V. O. (45. 1). В давние 
времена спонсия встречалась, возможно, и в Риме и порождала эффект иска (L. 2 de 
sponsal. (23. 1)).
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В приведенном фрагменте высказано положение, что большое 
различие между judicia и arbitria, реализованное Цицероном, которое 
повторяется у древних юристов в более узкой противоположности 
condictiones (str. j. actiones) и b. f. actiones, было связано с личным раз-
личием судей, поскольку judicium решал один judex из списка судей, 
а arbitrium – свободно выбранные arbitri (один или несколько). В качест-
ве доказательства этой связи там же приводится фрагмент из Сенеки 
(De benef. III, 7).
После завершения печати этого тома Рудорф обратил мое внимание 

на один фрагмент из посвящения к «Естественной истории» Плиния, 
в котором содержится явное подтверждение указанного положения.
Плиний посвящает свой труд императору Титу и пространно из-

лагает мысль, что этот труд не достоин императора. «Если бы я, – го-
ворит он, – только издал эту книгу, то мне не следовало бы бояться 
твоего суждения; я мог бы сказать, что это ниже твоего достоинства 
и не для тебя. Это извинение ускользает от меня из-за того, что я пос-
вящаю ее тебе». В качестве выражения данной мысли он использу-
ет реализованный образ спора. Публикацию книги он трактует как 
предъявленную кондикцию. Император не может быть судьей этому, 
поскольку, во-первых, он духовно стоит слишком высоко (это выра-
жается так, что он обладает слишком высоким цензом, чтобы стоять 
в этом списке judices) и поскольку, во-вторых, Плиний может отвер-
гнуть его как судью. Однако все это сейчас отпадает, поскольку он 
получил судьей императора не по жребию, а благодаря собственному 
выбору (посвящение); теперь все отношение больше нельзя сравнивать 
с кондикцией (с judex, выбранным по жребию из списка), а скорее 
с arbitrium, для которого он сам предложил arbiter. Вот эти слова, смысл 
которых я изложил только что:

«Tum possem dicere, quid ista legis Imperator? Humili vulgo scripta 
sunt… quid te judicem facis? Cum hanc operam condicerem, non eras 
in hoc albo. Majorem te sciebam, quam ut descensurum huc putarem. 
Praeterea est quaedam etiam eruditorum rejectio. …Sed haec ego mihi 
nunc patrocinia ademi nuncupatione, quoniam plurimum refert, sor-
tiatur aliquis judicem, an eligat».
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В этом остроумно реализованном намеке на цивильный процесс 
явно содержатся следующие положения. В случае кондикции judex 
назначается по жребию (sortiatur), но его может отвергнуть каждая 
из сторон (rejectio). В жеребьевке участвуют, впрочем, только те лица, 
имена которых есть в списке судей, а с этим дело обстояло следующим 
образом.
С эпохи Цезаря в список судей должны были включаться только 

сенаторы и всадники, которые при Августе были поделены на три де-
курии. Он добавил четвертую декурию – Ducenarii, которые обладали 
более низким цензом, чем всадники, и должны были служить judex 
только в незначительных делах (de levioribus summis); Калигула добавил 
аналогичным образом пятую, что так и осталось1. Итак, Плиний хочет 
сказать: моя книга – настолько незначительное дело, что для сужде-
ния о ней не может быть призван такой муж, как император, который 
по своему духу относится к трем высшим декуриям судей; ее скорее 
следует представить судьям четвертой или пятой декурий. Он выражает 
это так: «Non eras in hoc albo» (твое имя отсутствовало в списке судей 
четвертой или пятой декурий, которым следует представить мою кни-
гу); «Majorem te sciebam» (ты относишься к судьям самых благородных 
декурий, которые судят только о больших делах).
Жребий как назначение судей, что очень хорошо известно в уго-

ловном процессе, редко упоминается в цивильном процессе; здесь это 
было возможно только в случае тех исков, для которых судей брали 
из ограниченного числа лиц (из списка судей), т.е. только в случае 
кондикций. Но этот выбор по жребию гражданских судей упоминается, 
кроме нашего фрагмента, еще в одном, впрочем, неясном фрагменте 
из Симплиция в Goesius (p. 79): «solent quidem per imprudentiam mensores 
arbitros conscribere aut sortiri judices finium regundorum causa». Здесь так-
же этот выбор ограничивается (противопоставляемыми arbitri) judices 
в узком смысле, т.е. судьями, указанными в списке судей.

1 Sueton., Julius, 41; Octav., 32; Calig., 16; Galba, 14 (ср.: Puchta, Cursus der Institutionen, 
Bd. 1, S. 270, 381, 382). Поэтому когда Сенека (De benef. III, 7) говорит: «judex ex turba 
selectorum, quem census in album, et equestris hereditas misit», то подразумевает под этим 
три высшие декурии, члены которых должны были обладать имуществом не меньше 
имущества всадника, и только они были способны вершить суд по большим спорам.
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