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ПРЕДИСЛ0 В1Е.

Наше время характеризуется, въ противоположность 
прежнимъ временамъ, между прочимъ, колоссальнымъ раз- 
витсемъ промышленности, торговли и вообще экономическаго 
оборота движимостей. Насколько онъ, этотъ оборотъ, грома- 
денъ, видно хотя бы изъ того, что для юридической норми
ровки всей массы возникаюхцихъ на этой почв* отношенШ 
образовалась даже особая отрасль частнаго нрава, право 
торговое.

Благодаря господству раздйлешя труда, спекулятивному 
характеру торговаго оборота и вообще—сложности его, дви- 
жимыя вещи большей частью не потребляются самимъ про
изводителем^ какъ это было въ отдаленныя патр1архаль- 
ныя времена, а долго еще обращаются на рынкЬ, переходя 
изъ собственности одного лица въ собственность другаго, 
прежде ч'Ьмъ попадутъ въ руки потребителя. Во время этого 
странствовашя имущества постоянно подвергаются много- 
численнымъ случайностямъ ухудшенш и даже гибели и ста
новятся объектами разнообразнМпшхъ юридическихъ сд*- 
локъ и отношенШ, которыми танъ богатъ современный граж
данский оборотъ.

Вотъ въ виду этой сложности экономической и Юри
дической жизни и оказывается чрезвычайно важнымъ, чтобы 
въ закон* было точно определено, силою какихъ именно 
юридическихъ дМствШ, а значить—и въ какой именно но-
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ментъ, право собственности на данную вещь переходить отъ 
одного лица къ другому. Тогда только мы будемъ знать, на 
комъ должна концентрироваться вся та масса юридическихъ 
отношенШ, который им*ютъ своимъ объектомъ данное иму
щество.

Такое или иное разр'бшеше нашего вопроса им*етъ не 
только теоретичесюй, но и большой практичешй интересъ1).

Въ самомъ д*лЬ, переходъ имущества изъ собствен
ности одного лица въ собственность другаго далеко не всегда
совершается моментально, передачей изъ рукъ въ руки, и 
вотъ представимъ себ*, что какъ-разъ въ течете этого юри-
;......  - ' '  "■

лежитъ на собственник*: casum sen tit dominus, res perit 
domino. Но кто же въ моментъ гибели вещи былъ ея соб- 
ственникомъ? —  Вопросъ слишкомъ интересный для об*-
ихъ сторонъ: —  если пршбр*татель, то онъ обязанъ упла
тить отчуждателю условленную ц*ну полностью, не смотря

пока • отчуждатель, то весь убытокъ падаетъ на него одного.
ЗатЬмъ также важно для каждаго, а для торговца въ 

особенности, знать, съ какого момента онъ можетъ распо
ряжаться пр1обр*таемымъ имъ имуществомъ, какъ своимъ

7 -----" ------- ---  ---- ----О---- ¥
им*я лишь обязательственное право на данное имущество,

, , 7 ь х  * \  ф  ” —  ------ --------  —  /

такъ какъ иначе въ длинной ц*пи сд*локъ, при неиспол-
ненш или разрушенш хотя бы одной изъ нихъ, можетъ воз-

*) Ср. Euc^ JDu transfert de la piropriete ев droit fran^ais, Ueeneil de 
Facadejftie de legislation de Toulouse, t. XII, 1863, p. 255, 256*



v

никнуть для многихъ убыточное замешательство. Ером* 
того, здесь встаетъ передъ нами и грозный уголовный за-
конъ, строго за растрату чужаго имущества.

Далее представимъ себе случай, что та или другая 
вещь попала въ незаконное владеше третьяго лица. Винди
цировать ее можетъ собственникъ. Но кому она въ данный

— Опять ответъ даетъ все то же9моментъ принадлежитъ t
учете о переходе права собственности.

Но и для лицъ постороннихъ, не участвующихъ въ
отчужденш и даннаго имущества, вопросъ о
моменте перехода права собственности на него также да
леко не безразличенъ. Сюда относятся кредиторы контраген- 
товъ. Каждому известно, до какихъ размеровъ развился те
перь кредитъ. Въ гражданскомъ обороте къ нему прибе
гаю т очень мнопе, а въ торговомъ Mipe нетъ человека, 
который не делалъ бы долговъ. Но не все желаютъ, и не 
все могутъ ихъ уплачивать. Отсюда — слишкомъ часто по
вторяющееся въ судебной практике явлете: наложеше взыс- 
кашя на имущество должника. Но такъ какъ каждый отве- 
чаетъ за свои долги только своимъ имуществомъ, то здесь 
опять, — имеетъ ли место несостоятельность, или нетъ,—  
решающее значеше и важнейшая роль принадлежитъ вопросу: 
кто собственникъ даннаго имущества въ данный моментъ, 
именно: принадлежать ли уже должнику вещи, имъ куплен
ный, но еще не полученный, или потерялъ ли онъ уже 
право собственности на вещи, имъ проданныя, но еще по
купщику не переданныя?

Такимъ образомъ здесь кругъ заинтересованныхъ лицъ 
гораздо шире, и потому значен1е нашего вопроса 
больше.

Что касается действующихъ на 
нодательствъ, то тамъ, какъ известно, нашъ вопросъ ре
шается следующимъ образомъ: кодексы германскихъ наро-
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довъ, для перехода права собственности, считаютъ, подобно 
римскому праву, необходимой traditio, передачу вещи во 
владЬше пршбр*тателя, а во Францш, Италш, Англш и н*- 
которыхъ другихъ странахъ довольствуются однимъ заклю- 
чешемъ соотв*тствующаго договора, однимъ соглашешемъ. 
Какъ тамъ, такъ и здЬсь вопросъ решается, —  хорошо ли, 
дурно ли,—но во всяко мъ случа* определенно.

Мы же, руссМе, отнюдь не можемъ похвалиться столь 
важной определенностью законовъ въ столь важномъ во
прос*: 1 ч. X т. Св Зак. прямаго и яснаго ответа не 
даетъ; его приходится извлекать изъ косвенныхъ указанШ 
нашего закона, но тутъ,— естественное д*ло, — возникаютъ 
разногласия и колебашя, и вотъ, одна часть русскихъ юри- 
стовъ держится римско-германской системы передачи, а дру
гая, —также и судебная практика, — проводить систему co
r n  шешя.

Но жизнь и интересы оборота настоятельно требуютъ 
устойчиваго и однообразнаго р*шешя выдвигаемыхъ вопро- 
совъ и задачъ Въ виду изложеннаго, ц*лью моей работы1)♦
и является посильное разъяснеше, прежде всего, нашего 
дМствующаго права. Для этого я, прежде всего, считаю 
пеобходимымъ примЗшеше историческто и систематиче
скою 1 методовъ толковашя, тогда какъ почти вс* наши из- 
сл*дователи избраннаго мною вопроса пользуются преиму
щественно буквальными толковашемъ отд*льныхъ статей и 
выраженШ нашихъ казуистическихъ законовъ.

Благодаря этому различно въ методахъ изсл*довашя, я 
льщу себя надеждой, что моя работа, не явится повторе-

Вта работа представляете т ъ  ееба . переделку и значительное до 
nojtfieaie моей статьи Traditio иди nudum pactum ?»* напечатанной въ №&9 
и 10 Журнала Министерства Шстицш 8а 1901 г.
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шемъ уже сказаннаго другими1), а во 2-хъ, приведетъ, 
можетъ быть, и е ъ  более убедительнымъ результатами

Скажу напередъ,— de lege lata я стою за систему со- 
глашенгя.

Но кром* уяснешя действующая права, намъ необхо
димо установить еще и те нормы, который для насъ жела
тельны въ будущемъ.— У насъ теперь идутъ работы по со
ставлению новаго гражданскаго уложетя. Отсюда —  вторая 
цель моей работы: реш ете вопроса, какая изъ двухъ ука- 
занныхъ системъ должна быть принята въ наше будущее 
уложете.

Для этого я предпринимаю изеледоваше римскаго права, 
а также и важнейшихъ новыхъ законодательствъ Западной 
Европы.

При этомъ, съ одной стороны, я, исходя изъ принципа 
закономерности всехъ явлевШ, имею въ виду установить

щ

общШ законъ эволюцш юридическихъ институтовъ и на 
этомъ историческом^ основаши построить свои предложешя 
для нашего будущаго кодекса. Съ другой же стороны, я 
поставилъ себе задачей изучить обе системы въ ихъ при- 
мененш прежде и теперь, въ ихъ зависимости отъ осталь- 
ныхъ условШ юридической жизни и такимъ образомъ по
лучить достаточный матер1адъ для сравнительной оценки 
обеихъ системъ съ точки зрешя целесообразности.

Въ результате и de lege ferenda я становлюсь на сто
рону системы соглашешя и высказываюсь противъ нашего 
проекта, принявшаго въ книге пятой («Обязательства», 
ст, 224) систему передачи.

*} Г» Вмирлш  указывадъ уже на историчестй методъ (Договоры куп
ли-продажи. запродажи и поставки по нашими законамъ, Журн. гражд. я 
угол, пр., 1882 г.. кя. 3, стр. 31, 32)., но решающая роль принадлежит ъ не 
ему одному. Про®. Умом указала совершенно правильно на сцстематичестй 
методъ (Дареше, стр. 150), но недостаточно полно воспользовался имъ.
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Основательно это или нЬтъ, но таково мое крайнее 
разум^ше, и я считаю своимъ долгомъ представить свои 
соображешя на судъ научной критики, потому что долгъ 
каждаго русскаго юриста— по м^р* своихъ силъ содейство
вать хотя и трудному, но за то великому и важному д*лу 
создашя такъ давно всей Росшей ожидаемаго гражданскаго 
уложетя.

И. Т.

Варшава., 19 Февраля 1903 г.



$ ih il com mime hafrct proprietas cum 
possessiонe. XJlpiaims ad edictum, 1. 12
§ 1 D, 41, 2.

Separata esse debet possessio a pro- 
prietate, 1, 1 § 2 D, 43. 17.

Вопросъ о производномъ пр!обретенш права собственности 
на движимыя имущества стоитъ въ тесной связи съ учешемъ 
о владенш и о договорахъ; поэтому зд&сь, во введенш, необхо
димо установить, прежде всего, те важнейнпя идеи, которыя 
будутъ лежать въ основе моего разсмотрешя положительныхъ 
законодательетвъ по всемъ этимъ вопросами

И вотъ, д м  натаю , я хочу въ общихъ чертахъ,—пока безъ 
дальнейшаго обоснования,—обрисовать п ош те  владешя и поняйе 
права собственности и затемъ — то соотвошеше, въ которомъ 
они между собою находятся, но еоотношете это не въ томъ 
его виде, въ какомъ оно является въ положительныхъ законо
дательствах^ вылившись въ те или ш ш я Формы нодъ вл1я-

л

щемъ соображетй целесообразности и политики права, а въ 
его, такъ сказать, чиетомъ и простейшемъ виде, въ которомъ 
оно представляется нажъ теоретически въ логическомъ отвлечети, 

Итакъ, владение, въ простейшемъ смысле сжова, и если 
его не смешивать съ другими нонятаяшг, должно-бы означать 
Фактическое об ла дате, реальное господство надъ телесной 
вещью. Таков владете пршбретается съ пр1обретен1емъ дей
ствительной власти надъ вещью и продолжается до тЬхъ поръ, 
пока или владеледъ не прекратитъ (или не лишится) своего

аУ *

В В Е Д Е Н 1Е .



2

владельческаго отношешя къ вещи, или кто нибудь другой не 
подчините ее своему господству и бл1янш. Эта Фактическая 
власть не должна означать непременно Физическаго прикосно- 
ветя  пли Физическаго держан1я вещи въ своихъ рукахъ : я 
владею не только теми вещами, которыя находятся въ моемъ 
кармане, и не только той квартирой, въ которой я живу, и 
той мебелью, которая въ ней находится, но также и тЗшъ се* 
номъ, которое сложено у меня въ поле, Здесь разница можетъ 
быть только въ прочности владешя: шоимъ сеномъ легче овла
деть кому-нибудь другому, чемъ, напр., книгами^ находящимися 
у меня дома. Но тЗзмъ не менее, пока такого овладетя моей 
вещью нетъ, она безспорно подлежите моей власти, моему воз- 
действш и распоряженш, а следовательно находится въ моемъ 
владенш. При этомъ надо заметить, что владеть можно, или 
им^я на то право, или-же и не имея никакого права, чисто 
Фактически.

Теперь разсмотримъ пояят!е права собственности. Это 
обширнейшее изъ вещныхъ правъ представляетъ намъ самое 
полное, въ иределахъ закона, юридическое господство надъ те
лесными вещами, Именно, собственникъ имеетъ право не только 
владеть вещью, т. е* удерживать ее въ своемъ обладанш, въ 
своей власти, но также право пользоваться ею, т. е. употреб
лять ее для удовлетворешя своихъ потребностей и извлекать 
изъ нея плоды, и, наконедъ, — право распоряжаться вещью, 
т. е. отчуждать и даже уничтожить ее,

Н етъ необходимости, что-бы вся эта полнота правомочШ 
собственника всегда сосредоточивалась въ его собетвенномъ 
лице; какъ владенхе, такъ и пользоваше могутъ быть усту
паемы—и при томъ не только вместе, но и порознь — другимъ 
лицамъ; только право распоряжешя составляете характерный 
и существенный нризнакъ права собственности; но и здесь, —
кстати сказать, — возможны различныя ограничетя, напр., за- 
прещете отчуждетя, и вее-же собственникъ остается собствен- 
никомъ, а его право^ даже сведенное почти къ нулю, представ- 
ляетъ изъ себя хоть и «голую* собственность—ntxda proprietas 
—но все-же собственность, и, какъ только установленный огра- 
ничетя отпадутъ, прекратятся, право собственности, безъ осо- 
быхъ актовъ пр1обретен1я5 собственной силой, возстановится во 
всей своей полноте.
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Сказанное выше о владенш относится и сюда: можно об
ходиться ель вещью, какъ еъ собственной, т. е. владеть, поль
зоваться и распоряжаться ею, и м  имея на то право, действи
тельно будучи собственникомъ, или-же и не имея на это права, 
чисто Фактически.

Итакъ, соотношете между собственностью и владешемъ 
состоитъ въ следующемъ : это—понят1я совершенно различный : 
собственникъ можетъ и не быть владельцем^, я, съ другой 
стороны, отъ владенш еще очень далеко до собственности. 
Какъ самый Фактъ владетя есть только одинъ изъ элементовъ 
собственническаго отношешя къ вещи, такъ и право владетя 
есть только одно изъ правомочШ собственника * это — часть де- 
лаго понят!я арава собственности, часть совершенно самостоя
тельная : кто имеетъ право владеть вещью, тотъ можетъ и не 
иметь права ни пользоваться, ни распоряжаться ею, и наобо- 
ротъ: кто ннеетъ право собственности, тотъ можетъ и не 
иметь права ни на владете, ни на нользовате вещью.

Эта-же самостоятельность должна иметь место, — я это 
особенно подчеркиваю,—и при нр1обретеши владешя и права 
собственности, возможность пр1обретешя владенхя безъ права 
собственности разумеется сама собою, но должно быть допускае
мо и обратное : прхобретен!е права собственности безъ владе
ния, будетъ-лн то право на владеше, или-же самый Фактъ вла- 
ден1я. Потребность въ такой раздельности моя{етъ возникнуть 
какъ въ техъ случаяхъ, когда или отчуждатель нуждается во 
владенш, шш пр!обретатель не хочетъ или не можетъ приоб
рести его немедленно, такъ и въ техъ случаяхъ, когда отчуж
датель самъ не имеетъ владенхя и потому можетъ передать 
лишь то, что у него есть, т* еч право собственности безъ владенхя.

Но это, какъ мне кажется, простое теоретически и деле-* 
сообразное, — какъ я надеюсь доказать ниже,— практически, по* 
нимате владетя и его отношетя къ нраву собственности, что 
касается положительныхъ законодательетвъ, отнюдь но является 
общимъ* а принадлежите исключительно русскому праву. Вее 
же друпя законодательства,—и римское право, и кодексы новой 
Европы, — принимают^ подъ влхянхемъ различныхъ причинъ, 
иное понятзе владешя, устанавлшшотъ неразрывную связь ме
жду собственностью и владешемъ въ томъ смысле, что дону- . 
скаютъ производное приобретете права собственности на дви-
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жимыя вещи или, по примеру римскаго права, только поеред- 
ствомя пршбрйтешя влад&шя (германское право), или всегда 
вмтьстть съ влад'йтемъ: оно, безъ особаго акта прюбр^тешя, 
само собою слг£дуетъ за собственностью (французское право).

Вопросы эти им^ютъ свою обширную исторш, вотъ
теперь я хочу зд^сь дать ту историческую Формулу, по кото
рой совершалось развшпе вопроса о нр1обр&тенш права соб
ственности на движимыя имущества и о той роли, которую при 
этомъ играло учете о владФнш.

Такъ, въ древнемъ Рим*& собственность была связана съ 
владйшемъ въ томъ отношенш, что для производнаго npio6p$- 
т е т я  права собственности (только эти случаи и относятся къ 
нашей тем’Ь) необходима была — сначала только для res пес 
mancipi, а нотомъ и для веЗшь вообще res corporales — пере
дача, traditio, которая состояла именно въ пр1обр$тети вла- 
дФтя, а последнее npioбраталось въ пер!одъ до-классическШ 
не иначе, какъ поступлешемъ вещи въ реальное, действитель
ное обладаше нрЬбр&тателя. Затймъ, съ paзвитieмъ граждан- 
скаго оборота, жизнь начала тяготиться требованхемъ передачи 
въ такомъ ея вид&, и вотъ римсше юристы классическаго пе
риода изобрели идею представительства въ прюбрйтенш влад’й- 
т я  и ввели въ жизнь очень искусную юридическую Фигуру, 
constitutum possessorium, воспользовавшись тЗшъ обстоятель- 
ствомъ, что въ то время понят!е владФтя далеко не совпадало 
съ поняиемъ реальнаго господства надъ вещью, при чемъ соб
ственникъ всегда считался владЗзльцемъ. такъ какъ лишь не- 
многимъ детенторамъ было приписано влад'Ьте.

Э тотъ constitutum possessorium % былъ первымъ и важггМ- 
шимъ шагомъ по пути перерождешя системы traditio въ си
стему соглашешя.

Въ ередте в&ка каноническое право начало все больше п 
больше защищать такъ называемыхъ въ римекомъ прав$ де- 
тенторовъ, а н&мецк!я законодательства новаго времени возвели 
всФхъ ихъ въ рангъ влад&льцевъ, закончи въ такимъ образомъ 
процеесъ, начавпийся еще въ древнемъ Рим&, На ряду съ 
этимъ въ нандектномъ прав'Ь оставалось и прежнее римское 
правило, что собственникъ почти всегда владЬдецъ, а  герман
ское право признаетъ это даже безъ исключешй. При такихъ 
услов!яхъ оказывалось вполне естественнымъ такое положеше



д$ла, что право собственности не лршбрйтается безъ владйшя*, 
но система traditio, какъ особый в спед]адьный актъ пршбрй-

*

тенш собственническаго владйтя, потерявшаго всякую реаль
ность, становилась все болйе и болФе фиктивной, и число вся-

с

каго рода символовъ все увеличивалось. Схоластическая юрис- 
пруденц!я продолжала, впрочемъ, уверять, что влад&те есть 
не что иное, какъ реальное господство, но тутъ~же прибавляла 
так1я пояснешя, которыя совершенно уничтожали первое ут
вержден ie.

Однако новые пШ щ т е  кодексы и даже гражданское уло- 
ж ете Германской Имперш прододжаютъ и теперь держаться 
этого теоретически сложнаго, а практически безполезнаго тре- 
бовашя «традицш», хотя и довели ее до последней степени 
призрачности.

Составители-же кодекса Наполеона, шагнувши далеко на- 
задъ въ ученш о вдадФнш, въ то-же время совершенно пра
вильно решили—не ввести что-либо новое, неслыханное, а —сде
лать одинъ только, но правильный шагъ впередъ: отбросить 
уже совершенно атроФировавшШея реквизита «traditio» и до* 
пустить такимъ образомъ пргобр&теще права собственности си-

4»

|лою одного договора. И зд&сь собственность прдобр&тается хотя 
и не посредством ,̂ но всегда взмьстть съ вдад’Ьшемъ; въ этомъ 
смысла собственность и владЯже остаются неразрывными: оо(и 
ственникъ всегда влад^ледъ * но тамъ собственность переходила s/ 
только за вдад&шемъ, а зд&сь влад^те само едйдуетъ за соб| 
ственностью.

Только въ русскомъ правй дентръ тяжести вдадйшя пере- 
несенъ окончательно и исключительно на реальное господство, 
\и собственникъ, не имЗшший у себя вещи, не считается в да» 
д^льдемъ. Такимъ образомъ собственность поставлена совер
шенно самостоятельно и въ Hpio6p&Tem& своемъ не связана бо- 
Л'Ъе съ влад&н1емъ: у насъ она npioбратается не только не по- 
средствомъ, но даже и безъ npioepfeemn владетя* Это — но- 
сл£дшй шагъ въ упрощеши теорш прхобрйтенхя права собствен
ности, который у вс&хъ, кром$ насъ* стоитъ еще на очереди.

Такимъ образомъ русскому праву принадлежите честь ска
зать последнее и окончательное слово въ ц*йлой исторш нашего 
вопроса.
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Итакъ, HCTopin развит1я системы «traditio» есть истор!я 
постепеннаго перерожденья этой системы въ систему соглаше- 
шя, а не исторхя замтьиы одного порядка другимъ.

ЗатФмъ вопросъ о пршбрйтенш права собственности на 
движимыя имущества стойтъ, какъ я сказалъ вначал'Ь, въ связи 
съ учешемъ о договорахъ.

Договоры делятся, между прочимъ, на обязательственные 
и вещные, въ зависимости отъ тйхъ юридическихъ иослФдствШ, 
которыя они производятъ.

Обязательственные договоры прошли, какъ известно, въ 
различныхъ законодатедьствахъ сдг£дугощ1я одно образны я стад in 
въ евоемъ развитш: договоры Формальные, договоры реальные, 
договоры консенсуальные.

Я полагаю, что эта же Формула историческаго развитая 
должна быть принята и для вещныхъ договоровъ: сначала были 
только Формальные вещные договоры, затЗшъ появились реаль
ные, и, наконецъ, появляются вещные договоры консенсуальные: 
законодатели начинаютъ, въ изв&стныхъ гранидахъ, считать 
возможнымъ установление вещныхъ правъ, въ частности—пере- 
ходъ права собственности^ силою одного соглашешя, solo consensu: 
безъ совершешя какихъ бы то ни было Формальностей и безъ 
какого бы то ни было иснолнешя или осуществленхя установ- 
ляемаго права.

Но развитхе вещныхъ договоровъ шло несравненно медлен
нее, чЗшъ развзте договоровъ обязательственныхъ. Такъ, древ- 
т й  Римъ, ycBOHBnxii въ значительной м$р$ идею консенсуаль- 
ныхъ обязательству оставилъ намъ лишь слабые и спорные 
намеки на консенсуальные вещные договоры (установлеше сервхь 
тутовъ безъ traditio, некоторый исключения изъ принципа tra
ditio при передач^ права собственности: — церкви и благотво
рительный учреждешя, товарищества). Вообще же для вещнаго 
дФйств1я договора тамъ требовалось или соблюдение известной 
Формальности (maneipafcio), или исполнен!е принятой на себя 
обязанности (traditio).

Принц типа явное признаше ттенсуалъпыхз вещныхъ дого- 
воровъ—и именно для передачи права собственности на движи
мы я имущества— является дальнМшимъ шагомъ въ ихъ разви
тии и принадлежитъ новому времени. Однако еще далеко не Btv& 
законодательства сделали этотъ шагъ, Mnorie считатотъ его не



целесообразным^ — объ этомъ можно спорить, но считать его 
невозможными по самому существу дела теперь уже нельзя: 
возможность передачи права собственности однимъ соглашетемъ, 
solo consensu, есть положительный Фактъ.

Такова исторзя этихъ двухъ юридическихъ институтовъ,— 
в л ад етя  и договоровъ, — приведшая насъ, каждая въ отдель
ности, къ общему результату: къ системе соглашетя.

Хороши-ли достигнутые этой иеторзей результаты? По 
моему убежденда, хороши, По крайней мере5 система «traditio», 
въ виду своей фиктивности, не даетъ никакихъ выгодъ, ни тео- 
ретическихъ, ни практическихъ, а только усложняете дело. 
Поэтому я утверждаю: принять у насъ систему передачи, какъ 
это уже и сделано въ нашемъ проекте гражданскаго уложетя* 
значите сделать шагъ не впередъ, а назадъ и безъ достаточ- 
ныхъ основанШ.

Теперь я приступаю къ более подробному и точному из* 
ложенда, разъясненш и обоснованда сказаннаго.

Начну съ римскаго права.
Известно то громадное зн&чете и авторитетъ, которыми 

прежде пользовалось и заслуженно пользуется теперь законо
дательство древняго Рима въ науке частнаго права. Оно инте
ресно не только для историка древнихъ законодательствъ * оно 
весьма поучительно и для техъ, кто^ какъ я въ настоящей ра
боте, стремится, кроме разъяснешя действующего права, оты
скать и те нормы, которыя должны войти въ наше будущее 
гражданское уложеше.

Но вопросъ въ томъ, какъ извлечь изъ римскаго права 
то, что есть въ немъ полезнаго для такой цели,—какъ восполь
зоваться чуждымъ законодательствомъ чуждаго намъ народа?

*

Просто взять чужое р&стеше ir пересадить его на нашу почву ?
Уже и a priori такой ир!емъ не можетъ не возбуждать 

весьма еерьезныхъ сомненШ* Юридичесше институты являются 
продуктами жизнп, а жизнь Рима и наша отделяются одна отъ 
другой цельшъ рядомъ вековъ, Въ этотъ промежутокъ времени 
слишкомъ многое изменилось весьма существенно. Особенно 
это относится къ торговому обороту, достигшему теперь та
кого разшшя, о которомъ древнье римляне никакого представ
ления не имели. Можно-лп при такихъ услов1ЯХЪ переносить 
юридичееше институты древности въ наши новые кодексы безъ
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спед1альнаго и нодробнаго изследовашя пригодности ихъ для 
нашихъ условШ?

Татя, заимствовашя нельзя делать даже и изъ современ- 
ныхъ намъ законодательства, а теыъ более это относятся къ 
римскому праву. Теперь уже прошло или, по крайней мере* 
проходятъ то время, когда на римское право смотрели, какъ 
на неиссякаемый источникъ вечнаго разума, предъ положениями 
котораго остается только преклоняться* Въ последн1я десяти- 
летая въ Германш народилось иное направлен1е въ изученш 
римскаго права, — направлеше, во главе котораго стоялъ ныне 
уже отошеднпй въ вечность знаменитый романистъ последняго 
времени, Перниде* Эта школа— «историко-аналитическая», какъ 
ее называетъ у насъ, между прочимъ, проФ, Юшкевичъ 1), — 
борется именно съ воззрешемъ на римское право, какъ на на- 
черташе разума, и стремится изследовать это законодательство 
исторически, чтобы такимъ образомъ познать его положитель
ные элементы и избавиться отъ пристрастиаго отношешя къ 
современнымъ институтамъ права 2). Это плодотворное направ- 
леше имеетъ на Запада такихъ видныхъ представителей, какъ 
Моммзенъ, Граденвидъ и др. У насъ-же единственными после
дователями ихъ являются лишь некоторые изъ учениковъ Пер- 
нидег г. Юшкевичъ и М. Я, Пергаментъ, Приветствуется это 
направлеше и г. Васьковскимъ 3). Особенно-же ясную Форму
лировку нашло оно въ изследованш г. Пергамента, посвящен- 
номъ вопросу а договорной неустойке 4). Тамъ говорится такъ : 
«Немаловажная польза отъ серьезнаго углублен!# въ римсше 
источники для права соврвменнто заключается, между прочимъ, 
именно въ томъ, чтобы, уловивъ римское положеше во всей его 
совокупности, окраске и обстановке и уразумевъ есть вызвав- 
пае его мотивы и услов!я—содгальные, эконоыическ1е, продес-

I V ? k >  W ► у *  W  к-  . .  - **  >  * .  ,  > — ^  ^

♦

О В. Юшкевичъ, Историко-аналитическое шшравлеше въ наук* pira- 
скаго нрава. Р-Ьчц произнесенная передъ защитою магистерской диссертации 
въ Московсконъ Университет*, Ярославль  ̂ 1899.

*) Per nice. Marcus Antis tins Labeo. Das romirfclm Privatreelit im ere tew 
Jalirhunderte tier Kaiser zeit. Bd. L Halle., 1873., Vorworfc., Y.

3J Журн, Мин. Юст. 1899 г. Ж 7. стр. 154-156.
*) М. Я. Нергамектъ, Договорная неустойка и интересъ въ римскоиъ 

и с временномъ гражданскомъ праМц стр. 170*
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суальные, Формальные, философокш и т . д. и т. д.,— взвтсить, 
примгьнимм-ли эти мотивы и условия и къ нашей нынешней 
действительности и насколько,— и въ томъ, чтобы затемъ, въ 
случае отргщатемнаго ответа, съуметь отргьшитъвя отъ рим
скаго наследя, какъ отслужившаго свою службу, съуметь не 
влачить его за собой, а отбросить, какъ ненужный уже бал
ласта».

Итакъ, для того, чтобы изучение римскаго нрава но на
шему вопросу и для нашихъ целей не оказалось антикварнымъ 
изсдедоватемъ отжившихъ и намъ ненушшхъ нормъ, ты 
должны, не обольщаясь голымъ Фантомъ существоватя системы 
fcradifcio въ римскомъ праве, уяснить себе те причины, кото- 

 ̂ рымн она была вызвана въ Риме и подъ вдгятемъ которыхъ
она видоизменялась тамъ въ известномъ направленш, Въ сущ
ности такимъ же образомъ мы раземотримъ и соъртвииып за
конодательства западной Европы, не только те, которыми tra
ditio принята, но также и те  ̂ которыми она отвергнута: для 
правильнаго суждения объ это! системе, намъ необходимо знать 
и то, почему и какъ некоторые обходятся и безъ нея. Затемъ, 
когда зайдетъ речь de lege ferenda, мы посмотримъ, имеютъ ли 
место у насъ причины, которыя у другихъ народовъ делали и 
делахотъ необходимой систему передачи, или же такихъ при- 
чинъ у насъ нетъ,

Вотъ съ этой точки зретя для насъ важно изучен1е я 
римскаго права.

Но прежде чемъ обратиться къ этому законодательству не 
безынтересно съ той-же точки зрешя обратить внямаше на 
вопросъ о томъ, насколько система передачи была распростра
ненной у другихъ народовъ древности, была ли она во всехъ 
я а к оно дат ел ь ств ахъ вдститутожъ общепризнанными Дело въ 
томъ, что некоторые ученые, особенно известный Колеръ1), 
отрицаютъ это и говорятъ, что i-radifeio была обязательной у 
однихъ только римлякъ, а друйе народы, хотя это и не совсемъ 
безепорный Фактъ, допускали, будто бы, нереходъ права соб
ственности я безъ iradiiio.

*  ^  ^  ^  '-+1 » _4V  t  '  \  • V  .  j  > .  9  ' i *  J ‘ " “  “  ‘ " V  '  — * ^

J. Kohler. Vtrtrag und 1Мнrgftbn. § в № Ai’cliiv t'fir Biirgt-rl. 
Bi-elit, Ш, 1,4. He ft 1, 1900.

4.
A



Такъ, это прямо утверждаетъ тотъ же Колеръ относи
тельно права индусовъ *)*

Право Ислама хотя, правда, и требуетъ передачи для сде- 
локъ даренхя, но въ то же время при важнейшей сделке торго- 
ваго оборота, при купле-продаже, довольствуется, по словамъ 
Колера, однимъ закдючешемъ договора2).

Относительно греческаго права въ науке существуете раз- 
Horjiaeie въ виду трудности дать безспорное толковаше одному 
отрывку изъ трактата, ТеоФраста о законахъ,

Такъ, прежде всего Платнеръ и ГоФманъ3) полагаютъ, что 
и по греческому праву необходимы для перехода права собствен
ности traditio и уплата цены,

Платнеръ утверждаетъ это^ впроченъ,- не безусловно: ука
зывая на одинъ случай, когда продавдомъ быдо государство, и 
виндккащя была дана, хотя вещь и не была еще передана, 
онъ различаетъ: если продавецъ государство, traditio не нужна, 
достаточно одного договора; если же продаетъ частное лицо, то 
до передачи собственность не переходвтъ. За Платнеромъ, безъ 
дальнейшаго обоеновашя, следуетъ Майер ъ 4}.

Противъ такого утверждешя и раздичешя возстаетъ Кайе-
й>

меръ; онъ считаетъ более правилышмъ распространить пра
вило, касающееся, по Пдатнеру^ только государства, на все слу

*) Кoliler, op. cit,, S. 64,
*) Koliler, op, cH., S. 65 и его же Жеие Beitrage zum Islamredit въ 

Zeitsclirift i'iir vergl. fteclitswiasenschaft. Bd. 12̂  1897. S. 14.
*) Platner, Process und Klagen bei den Attikern, Bd, IX, 1825, S- 296’, 

Hofmann, Beitr&ge znr Greschichte des griechischen und romiseheu K, edits. 
Wien, 1870, S. 58 a. 111,— ем. Caillemer, Le contrat de vente a Athenes въ 
Revue de legislation aueienne et moderne francaise et etraiigere, Paris, 1870 
—71, p. 636 et 840. Ср. еще Шудннъ, Учебникъ исто pi я рим:. права, перев. 
Щукина, М. 189S, стр. 351 елц 363.

4) Mayer, Das Reclit der Athener, Bd. II, 1866, S. 181, § 167, Anm,, 
11,—см. Caillemer, op. cit., p. 640.

О повсеместной распространенности traditio въ древности говоритъ 
еще Post, Grimdriss der ethnologischeii Juiispradenz, Bd. II, Oldenburg nud 
Leipzig, 1895? S. 613, но Kohler, Yertrag und Uel>ergal>e, B. 65, A im . 73, 
совершенно правильно указываетъ на недостаточность основания. приводи
ла! о втимъ пвторомъ въ пользу своего обобщешя г въ самолъ дйде, Post 
укааываетъ только на право Ислама.



чаи отчуждетя ямуществъ и ссылается при этомъ на автори- 
тетъ Дареета, спещально изучавшаго трактатъ Теофраста о 
заковахъ и пришедшаго къ выводу въ пользу системы согла- 
шешя1). Правда, Дарестъ, какъ разсказываетъ тотъ же Кайе- 
меръ2), изменилъ потомъ отчасти свое мнеш е: греческое право 
требовало для перехода права собственности даже между сто
ронами соблюдешя известныхъ Формальностей3), Колеблется 
Дарестъ и въ своей более новой книге, посвященной грече
скому праву4). Тамъ онъ приводитъ целикомъ отрывокъ изъ 
Теофраста* въ которомъ довольно пространно говорится о купле- 
продаже, и въ то же время не отмечается определенно моментъ 
перехода собственности. По поводу этого отрывка Дарестъ го- 
воритъ, что все же неяснымъ остается вопросъ, который насъ 
занимаетъ. Относительно третьихъ лицъ безспорно необходима 
транскрипщя контракта купли-продажп или же совершеше рав- 
нозначущихъ Формальностей. Но какъ относительно самихъ сто
рон ъ? Система соглашешя весьма вероятна, но слова Теофраста 
могутъ быть истолкованы различно.

Такимъ образомъ недоетатокъ въ прямыхъ указашяхъ и 
точныхъ сведетяхъ относительно греческаго права мешаетъ 
намъ утверждать что либо категорически*

Въ самомъ деле, почему ТеоФрастъ ничего не говоритъ 
намъ о traditio? Возможны три объяснешя:—потому, что пере
дача не требовалась—потому, что она сама собою разумелась, 
—потому, наконецъ, что о передаче было сказано въ другомъ 
месте трактата, которое до насъ не дошло.

1)  Dart^te, Le traite йes lois do Theophraste, p, 27. — ем» Caiilemer, 
op, c i l ,  p. 637 et suiv.

a) Cailifiner, op. eit., p. 635, note 1,
*) КаЙемеръ щь это за-агётетъ, что в'Ьдь это еще не traditio, но, 

правда, хг не простое согдашенхе, етр, 637*, прим. %

О «закошшхъ Формальностях1!»., но безъ дальней шихъ пояснен!й 
говорите и Bixehseiiselmtz, Besitz und Erwerb im grieehlseheu Altertlmme. 
Halle. 13(39, S. 526,

*) Dare t̂e,, La science du droit eit Grece. Platon, Aristot?. Theopliraste. 
Parib, 1893. вообще етр, 305—310 и особ, етр, 310. примеч. 1*
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ДадФе за систему соглашешя въ греческомъ праве вы
сказываются еще Германъ1), а также Мейеръ-Шёманъ и Лип- 
с!усъ2), затемъ Колеръ3) и Граденвицъ4). Но никто, кроме по- 
сдедняго, не приводитъ никакихъ новыхъ доказательствъ въ 
пользу своего мнешя. ПоследнШ же ученый, т. е. Граденвидъ, 
кладетъ въ основу своихъ утверждений древте папирусы, зна- 
комяпце насъ съ египетско-греческимъ правомъ, и на основанш 
ихъ говоритъ; хотя греческое право и не придерживалось впол
не такой системы, какой теперь держится Французское право, 
темъ не мене^ и римское требовате «традицш> было ему чуждо. 
Но далее оказывается, что собственность въ Грецш не достигла 
еще въ своемъ развитш той абсолютности, которая свойственна, 
ей теперь, а оставалась на степени относитежьнаго права. Такъ, 
изъ двухъ покупщиковъ одной и той же вещи имелъ преиму
щество, правда, первый, но если вещь попадала въ третьи 
руки, то онъ могъ подучить ее въ свое обладате лишь тогда, 
если она не была украдена. Бодее нодробныхъ сведетй  ав* 
торъ, очевидно не имеющШ ихъ и самъ, не даетъ, и вопросъ 
остается открытымъ.

Наконецъ, следовъ древне-греческаго права ищутъ еще 
въ средневековыхъ памятникахъ, Такъ, Кайемеръ еообщаетъ 
следующее: въ X III веке въ Марсели, не смотря на то, что 
римское право давно уже сделалось общимъ правомъ всего юга 
Франщи, постоянно постановлялось, что одно соглашеще пере- 
даетъ право собственности, хотя бы и не было traditio.

Въ этомъ авторъ усматриваете вл!яше и ясные следы 
греческаго права, которое применялось тамъ въ греческихъ ко- 
дошяхъ до завоевашя ихъ римлянами. Кайемеръ ссылается5)

1)  Hermann, Lehrbueh der griechisehen Privatalterthiimer, 1852. § 65,
Anm. 11,—cm. Caillemer, op. cit.. p. 638, note 3.

3)  Der Attisclie Process, Tier Bucher von. Moritz Hermann Eduard
Meier und Georg Friedrich Schomann neu b ear beltet von Iustus Hermann
Lips!us, Bd, II, Berlin, 1883—1887, S. 714, 715,

*) Kohler, Yertrag und Uebergabe въ Arch, fur Burger L B>«, Bd. 18, 
Heft 1, S. 64.

4) Gradenwitz, Einluhrung in die P&pyrusktmde, 1 Heft, Leipzig, 
1900, S* 55, *103,

*) Oaillemer, op. cit., p. 641, 642*
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при этомъ на нзследоватя Жиро1) и Фреске2), Однако эти ав
торы могутъ быть приведены скорее противъ мн&шя Кайемера, 
чемъ за него, Такъ^ Жиро дитируетъ следующее место изъ 
Statute mimic ip а их de la villc de Salon; Item staiuimus quod 
omnis empfcio et venditio rata sit et firm a perpefruo, si facta fue- 
rifc cum denario dei juridico et recepto, et ille denarius sit operis 
ecclesiae beati Lauren t i i d).

Это место несколько разъясняете намъ, во 1-хъ, вопросъ 
о техъ законныхъ Форма льностяхъ, о которыхъ говорятъ Да
рестъ и Бюксеншюцъ. Здесь говорится объ уплате денар1я, а 
Фреске угаоминаетъ еще и о peraissio manus4), которыя только и 
мешаю тъ договору купли-продажи быть чисто консенсуальными 
контрактом (purement eonseasuel), Во 2~хъ, мы узнаемъ изъ 
этого закона о моменте perfectio договора купли-продажи. Во
проса же о переходе права собственности законъ этотъ совсемъ 
не касается, и потому мы остаемся въ прежнемъ сомнев1й. 
Только другой законъ, приводимый Фреске изъ техъ же стату- 
товъ, устраняетъ это сомнеше, но только не въ томъ смысле, 
какъ это думаетъ Кайемеръ.

Вотъ этотъ законъ: ex tunc (т, е, съ момента perfectio 
договора купли-продажи) rata et firm a h&beata, quantum ad eos 
inde contrahentes et eorum lieredes. ac si res ipsa fnisset ipsi
emptori tradita. et pretium inde numeratum venditori5),

•i

Здесь прямо говорится, что perfectio договора имеетъ 
точно такое же действие, какъ передача вещи и уплата цены 
въ римскомъ праве, т, е, переноситъ право собственности на 
покупщика, Но дело въ томъ., что это такъ лишь относительно 
сторонъ и ихъ яаследниковъ: следовательно, въ отношенш къ

безсидьно, —третьхшъ лицамъ соглашенхе Здесь вспяываетъ
вопросъ объ относительной собственности въ греческомъ праве. 
Но, кроме этого, возможно еще сомневаться ш въ томъ, на
сколько местные статуты южной Фрашци, хотя бы возншшпе

. у , « - - N k

д) Щгсьш!* Eŝ fti sur ГЬЫо1ге Ли ilroit tranks an moycn itgc* t. II. 
Paris, 1846.

a) Freri(jaet. Etude ъш lee Htahits lie Marseille au T-e sifcclc, Mar- 
wei1k\ lb(}5*

*) Uirau*L op. et(..
4)  Frefctpiet, op. ji. 
s)  Ibidem. p. 95,

A
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и подъ греческимъ вл!ятемъ, могутъ въ  X III веке по P. X, 
служить безспорнымъ средствомъ для толковали законодатель
ства, действовавшая много вековъ назадъ. Право не остается 
неподвижными, это живая сила, и многое могло измениться въ 
ту или другую сторону.

Таковы сомнетя относительно греческаго права.
Изъ другихъ закояодательствъ древности Талмудъ нахо

дился подъ вл1ян!емъ римскаго ‘права, хотя и восприняла его 
своеобразно: переходе права собственности зависелъ или отъ 
уплаты цены, или отъ передачи документа о купле-продаже, 
пли, наконецъ, отъ передачи владешя; при даренш же необхо
дима передача или самой вещи, или только документа о состояв
шейся сделке4).

Такимъ образомъ здесь прк>бретеше владетя есть только 
одно изъ основанШ перехода права собственности, но никакъ 
не единственное и абсолютно необходимое основаше. Жаль 
только, что ни Еолеръ, ни Рапапортъ не разъясняютъ намъ 
вопросовъ объ относительности и абсолютности права собствен
ности у евреевъ, о дЗДствш договоровъ и т. п.

Затемъ Колеръ идетъ и дальше въ отрицанш повсемест- 
наго распространетя traditio; онъ утверждаетъ, будто бы и по 
германскому праву движимая собственность передавалась силою 
однихъ лишь договоровъ, и будто бы вся немецкая литература 
среднихъ вековъ переполнена протестами противъ обратной тен
денции римскаго права2).

Такимъ образомъ система traditio изъ всехъ народовъ 
индо-германской семьи возникла и действовала, будто бы, у од~ 
яихъ только римлянъ, да и тамъ она была, дескать, продук- 
томъ особенныхъ, спещально римскому праву свойственныхъ 
причинъ, а именно: она возникла изъ mancipatio, когда ее на
чали применять къ res пес niancipi.

Всего этого достаточно, говоритъ Колеръ, для того, чтобы 
ниспровергнуть «золотую сагу» о traditio, какъ объ институте 
juris gentium, и веру въ естественность римскаго учешя3).

*) Kohler, Yertrag and Uebergabe, Б. 65 и Rapaport, I>er Talmud 
und sein Recht въ Zeitsclirift fur vergleichende Rechtswissensehaft) Bd. 
XIY- Heft 1 und 2, Dritter Theil, § 3, особ. стр. 103.

*) Kohler, op. c it4 S. 64.
*) Ibidem, S. 65.
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Однако, во 1-хъ> что касается германскаго права, то Ко- 
деръ санъ не цптпруетъ ни одного сочинешя, въ которомъ 
немцы выражали бы протестъ противъ римской traditio, и мне 
лично не удадоеь нигде встретить ничего подобнаго, кроме школы 
сстественнаго права, говорившей de lege ferenda, тогда какъ дока- 
затедьствъ противнаго есть иного и въ общихъ курсахъ немецкаго 
чаетнаго права, и въ спещальныхъ изследоватяхъ о Gewere О* 
Поэтому я, принявши утверждетя Кодера на веру въ своей 
статье «Traditio или nndnm pactum?»*), теперь склоненъ* ду
мать, что система передачи совсемъ не была чуждой ха
рактеру и строю древне-гернанскаго права, что, какъ «не 
кажется, согласно п съ общими воззретями на развитее юри
дическихъ пнститутонъ3) : на нервыхъ ступеняхъ петорш тре
бование передачи, какъ действия реадьнаго, конкретнаго и, такъ 
сказать, осязатедьнаго, совершенно естественно у каждаго на
рода.

Во 2-хъ, что касается происхождешя traditio въ римсномъ 
праве изъ mancipatio, то Колеръ ссылается относительно этого 
на Лейста4). Однако въ указанномъ месте подтверждешя этой 
мысли нетъ. Тамъ речь идетъ совершенно о другомъ, и ни оФраспространены mancipatio на res пес mancipi, ни о резудьта- 
тахъ этого не говорится ни слова5).

Подробности ниже. при рааемотренш германскаго ирава.
*) ЗЕурн. Мин. Юет., Декабрь 1901 г.. етр* 187,
*) Die Sinnlichkeit ist die Yorstufe der OeisHgkeH, говорить Гсрингь* 

Geist dt*s romisehen Rechts auf den verscliiedenen Stuien seiner Entwiek- 
iung, Hi Theil, I Abth., 5-te Anil*- Leipzig, 1898,, S. 421.

*) Leist. Mancipation und EigenthuTnafrariitkm, Jena, 1865, S. 233 
and ft*. Это—§ 47. Geschichtliehe Ent wick lung der Eigentlmmstraditiun.

s) Тамъ сначала отит.чается сходство между mancipatio к tradHio: 
с«*ли вещь отдается за деныщ то право собственности какъ при той. такъ и 
ПРИ Другой сдйлкй переходитъ дшг/ь при ус.товш уя.гаты илв кредитовгя!п 
цены. Иатемъ указывается и различие: mancipaHo оставалась торжествен
ной куплей-продаягей, даже когда начала применяться къ другим* сделкамъ. 
Того нельзя сказать v traditio; она различна въ цримененш къ куал’Ь-про
даже и въ примет «in къ еимулятивной продаже. Да и указанное выше 
еходетпо между mancipatio и traditio о5условдивя* тся не однородностью ихъ 
в не сходетвомъ въ исторш ихъ развит! и, а сущностью и действ!емъ купли- 
продажи, которое сказалось въ traditio и въ mancipatio, насколько эта по-
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Наконецъ, въ 3-хъ, что касается веры въ естественность 
римскаго ученш, то я и самъ противника того мнешя, что рим* 
ское учеше обязательно для всехъ эпохъ и для всехъ народовъ, 
но тШ ъ не менйе вообще должен ъ сказать следующее. — Въ 
конце концовъ, все, что пока открыто и известно относительно 
права древнихъ народовъ, можетъ, самое большее, возбудить 
лишь некоторое сомнете въ общей распространенности си
стемы traditio. Прямыхъ же и безспорныхъ показанШ противъ 
нея, надо сознаться, нетъ. Но если бы они даже и были на 
лицо, то одинъ такой голый Фактъ быдъ бы для насъ мало по- 
учителенъ. Для того, чтобы должнымъ образомъ понять какой 
либо правовой институтъ и оценить его значеше, необхо* 
димо познать его, согласно установленной нами точке зр етя , 
во всей той совокупности условШ, которыми онъ окруженъ, 
среди которыхъ онъ действуетъ3 необходимо знать и его 
прошлую судьбу: почему и какъ онъ возникъ, почему и 
какъ онъ изменялся въ исторш» Такъ и относительно traditio-, 
одного Факта, что у какихъ нибудь индусовъ она не была обя
зательной, слишкомъ мало для какого либо научнаго построешя. 
Для этого необходимо знать, чт<5 такое понимали индусы подъ 
правомъ собственности, напр., — была ли она у нихъ абсолют
ны м ^ иди же только относительнымъ правомъ; далее необхо
димо знать, что они понимали и подъ владешемъ и на какой 
стадш развит!я договорнаго права они стояли-, наконецъ, надо 
знать еще и то, съ какой системы они начали свою исторш : 
не съ системы ли traditio, и не пришли ли они лишь после 
долгаго пер!ода къ констатируемой нами у нихъ системе со-

сл’Ьдняя является торжественной Формой действительных^ сд&локъ продажи 
(so weit diesе nur die Solennisirung wirklielier Kaufgescliafte war).

Вероятно, изъ этихъ последнихъ еловъ Колеръ вывелъ свое положе- 
Hie. что traditio ееть ничто иное* какъ неторжественная mancipatio. Однако 
изъ этого вытекаетъ, что будто бы объ сделки, если устранить торжествен
ность, по существу своему сходны, а между гЬмъ Лейетъ именно это отри
цаете. Но Колеръ идетъ и дальше: traditio произошла, будто бы, изъ man
cipatio путенъ уетранетя торжественной обрядности. Это уже не вы*гекаетъ 
ни изъ какихъ словъ ЛеЙста, и скорее можно предположить обратное: man- 
cipatio произошла изъ traditio, когда заяонодатель, преследуя известныя 
ц'&ли, придалъ  ей торжественную обрядноеть.
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глашешя (что не только не подрывало бы «золотой сагя>, а 
напротивъ—подтверждало бы ее) и т. д.

Вместо всего этого, въ нашемъ распора женш — одинъ го
лый Фактъ, сомнительный въ своемъ спещальномъ обоснованш 
и противорйчащШ общимъ соображен1ямъ* Но, само собой разу
меется. еъ нимъ нельзя не считаться, разъ о немъ идетъ р$чь 
въ ученой литератур*.

Теперь мы обратимся къ римскому праву, которое несрав
ненно основательнее и полнее изучено, и которое играло непо
средственную роль въ правообразованш почта всей новой Ев-* 
ропы.

Зд$еь возможно изучен!е traditio историческое и догмати
ческое во всей юридической обстановка ея примЗшетя, а это 
даетъ наыъ весьма обильный и важный по своей положитель- 
ности матерзалъ и для установлен!я указаннаго выше исторг 
ческаго закона развитая traditio, и—вмФстй съ тйнъ—для сужде- 
нШ de lege ferenda.



Римское  право.
ГЛАВА I.

9

♦

§ 1. Область принЗшешя traditio.
*

Римское право, съ точки зрешя вопроса о производномъ
чпр1обретеши права собственности, ярко характеризуется систе-
10» __

мой traditio. Но только въ праве Ю ст м а н а  traditio сделалась 
единственнымъ способомъ перехода собственности; въ першдъ 
ise до-ЮстишановскШ съ ней конкурировали въ этомъ от ноше- 
ши in jnre cessio и mancipatio. Для уяснешя спещально изу
чаемой нами traditio, нужно прежде всего определить область

ч

ея применешя, а для этого необходимо кроме нея описать, хотя 
бы вкратце, in jure cessio и mancipatio.

Обе эти сделки были известны еще до эпохи XII таб- 
дицъ1). Обе оне были торжественно-Формальными и публичны
ми актами, тогда какъ traditio была неформальной сделкой, Пер- 
выя две принадлежали къ числу такъ называемыхъ acquisitiones 
civiles, а последняя—къ числу acquisitiones naturales2).

Но опишемъ каждую отдельно.
In jure cessio, въ качестве Формы переноса права собствен

ности3), представляла изъ себя мнимый судебный споръ, мни-
ц

*........... — ‘ ‘ ■ ~ ---- ------- - _

*) Fragm. Vat», 50: Quia et maxicipationem et in jure cessionem lex 
XII talmlarum confirmat* Padeletti^ Leiirbucli der romisclien ReditsgescMebte-, 
Berlin, 1879, S. 134.

a) Sohm, Institutionen dee romisclieu lleclits, 8 u, 9 Aufl. 1899. § 62̂  
S, 303.

*) Вообще же in jure cessio была актомъ абстрактными, т. е. незави
симыми» ,отъ вызывавшей его causa: K arim a , Das Ttechtsgeschaft und seine 
Wjrkung, Berlin, 1877, S. 203. Благодаря этому, in jure cessio была не толь ‘



мое виндицировате съ целью юридическаго прм брететя1)* 
Именно, отчуждатель и пршбретатель, договорившись о пере
даче права собственности, отправлялись вместе къ магистрату. 
Здесь пр1обретатель, держа въ рутхъ самый предмете едтьлкщ 
если это была легко переносимая съ места на место движи
мость, или часть его, напр., глыбу земли съ пр!обретаемаго 
земельнаго участка, выступалъ къ качестве истца-собственника, 
виндпдирующаго свою вещь, а отчуждатель пршшмалъ на себя 
роль ответчика и вполне соглашался съ утверждешемъ своего 
протявника-контрагента о принадлежности ему вещи. Маги- 
с ^ а т ъ , на основаши правила «confessus pro judicato est»2), при
суждал ъ право собственности истду-покупщику, и такимъ об
разомъ желаемый сторонами переходъ права собственности со
вершался 3).

In jure cessio, какъ актъ> совершаемый государственной ^  
властью, могла применяться ко всякаго рода вещамъ4) и во

19

ко Формой переноса права собственности, но служила также для установле
ния сервитутов*, для ихъ унйчтожен!я, для переноса tutela legitima inulie- 
rum, для переноса liereditas аЪ intestato delata* д й я  отпущен1я рабовъ на 
волю и т. п.-, jЩулипц Учеб я. ист, ршг, права, етр, 360,

л

*) Вагоп^ Gescluchte dt*s romisclien Kechts. Erster T h cii: Institutionen 
und CivilprozesB, Berlin, 1884. B. 136. Girard, Manuel eieiri exit air e de droit 
remain, 2 ёй., Paris, 1898, p, 285, 286. PellaL Ехрозё dee principes g6n£- 
raux da droifc romain sur la propri<He et sur rusutruit, 2 6d, 1855, p. 18, 19. 
Шулчнъ, Учебникчь исторш римскаго права, стр. 359 и сл. Воюлтьпоеь  ̂ Учеб- 
никъ исторш рвмекаго права, Москва* 1895, етр, 160, 161.

’} Karhwa^ Das Reehfsgedcbaft, S* 20В, Авш. % Ср. Bechmann, Вег 
Kanl naeh gemeinem Rechi, Bd. I, Erlangen, 1876., S. 5^4, Anm. 1.

3) Описание обряда in jure cessio даегъ намъ Гай, last* II, 24; In 
jure eeask» nntem hoc mode fit: apud magistratum populi liomam, velnt 
praetorem, vel apud prnesiduiu provincial is, cui res in jure ceditur, rent 
tenens ifa d ic il; U n m  ego hommem ex jure quiritium meum aam ajo : deinde 
postquam hie viudicavyrit, praetor interrogat enm, qui cedit, an contra 
vindkotj quo iteg&nfe ant taconle tunc ei, qui vindicaverit* earn rem addi- 
cit*, idque kgu4 acllo vocalur. qпае iierl potent etiam in prov incii&apud prae- 
sides еатш .

*) Fragm. В Ip,, XIX- 9 : in jure eeggiu quoquc eummuitis alienatio 
esi el mancipi rerum e1 nec manclpi, O* Ccrnil, Etude sur la publicity de 
la ргоргШё dans le droit romain*. Bruxelles, 1890. p. 38«

\

4
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всехъ случаяхъ ихъ отчуждешя; не имея своей специальной об
ласти применешя, она отнюдь не исключала и не стесняла при
менешя и другихъ сделокъ: mancipatio и traditio1), каждой в ъ /
своей ефере. ^

Для уяснешя же взаимнаго отношешя последнихъ двухъ 
сделокъ, необходимо иметь въ виду своеобразное въ римскомъ 
праве разделеше имуществъ (какъ res corporales, такъ и res 
incorporates) на две категорш: res mancipi и res пес mancipi.

По мненш, на сколько мне известно, всехъ романистовъ, 
кроме Фойхта, стоящаго одиноко со своимъ мнетемъ, делеше 
это ведетъ свое начало съ древнейшихъ временъ Рима. Оно 
установлено, можетъ быть, Серв1емъ Tyллieмъ*5 во всякомъ слу
чае оно было известно еще до появлен1я XII таблицъ2).

1)  Такимъ образомъ in jure cessio даетъ намъ только отрицательную, 
черту для определения области д£йств!я traditio; тФмъ не менфе остановиться 
на ней было необходимо* чтобы получить матер!алъ для общей характери
стики производныхъ епособовъ пр^бр’бтенхя права собственности въ древ
немъ Рим*, — характеристики, важной и для донимашя сущности traditio, 
См. сдйд, §.

*) Grajus, Inst,, II, 47 : (Item olim) mulieris, quae in agnatorum tu- 
tela erat, res mancipi usucapi non poterant, praeterquam si ab ipsa tutore 
(auctore) traditae essent*, idque ita lege XII tabularum cautum erat.

За глубокую древность указаан&го дйлешя вещей высказываются слЪ- 
дуюпце ученые. Danz, Lehrbuch der Geschichte des romisclien Rechts, Bd. 
I, 2 Aufl. 1871, § 110, S. 215, По его еловамъ, такого же мн’Ьйя Kiebuhr, 
Vaugerow и др. Esmarcf^ Romische Reclitsgeschiclite, 2 Aufl., 1877, § 45, S. 
115, 116. Padeletti, Lehrbucli der Komi sc hen Rechtsgesehichte, Berlin, 1879, 
S. 133, 136, Anm. 5, Walter^ Geschichte des romisehen Rechts bis auf Justi
nian, Bd. II, 3 Aufl., 1861, S. 178, 183. Вагощ Geschielite des romisclien 
Rechts, 1884, S. 129. ВееЬтапщ Der Kauf naeh gemeinem Recht., Erster 
Theil, Erlangen, 1876, § 14. Holder, Institutionen des romischen Rcchfcs. 2 
Anil,, 1883, S. 146, 147, L. Lange, Romische Altertliiimer, Bd. I, 3 Aufl., 
Berlin, 1876, S. 149, P. Willems, Le droit public remain dt;puis la londation 
de Rome jusqu^a lustinien, 4 ed , Paris-Berlin, 1880, p. 72 et suiy. Hue, Le 
formalisme de 1’ancien droit romain въ Recueil de Tacademie de legislation 
de Toulouse, t, X*, 1861, p. 43, Ortolan, Explication historique des Institute 
de Pempereur lustinien, t* I, 12 ed., Paris, 1883, n. 296, note. АррШощ His- 
toire de la ргоргШ,ё pretorienne et de Paction publicienne, t. I, Paris, 1889, 
n* 10, p. 33. Maynz, Coars de droit romain precede d\m e introduction con- 
tenant riiistoire de la legislation et des institutions politiques de Rome,
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Къ категорш res mancipi, по свидетельству Улыпана1),
*

принадлежали: земельные участки и дома въ Итадш, седьскхе
*■>

сервитуты, рабы, четвероноий рабоч!й л упряжной скотъ, кроме 
слоновъ и верблюдовъ. Остальныя вещи суть res пес mancipi.

Установить принципъ, лежавппЙ въ основанш этого деде- 
шя, не смотря ва множество сделанныхъ попытокъ, не удалось 
и до сихъ поръ. Можетъ быть, res mancipi — важнейшее иму
щество древяе-римскаго сельскаго хозяйства, какъ думаютъ, 
напр,, Моммэенъ, Паделетти, Зомъ и Эсмархъ2), или,—какъ ду- 
маетъ Вехманъ3), — основное имущество римскаго гражданина, 
что, какъ мне кажется, одно и то же, такъ какъ древний патрх- 
архальный Рпмъ жидъ главнымъ образомъ сельскимъ хозяй
ство агь4). Но есть ш другзя предположен!я.

t. 1,5 ed. 1891, § 91, p. 6fc4 Cf, Corn#, Etude sur la publieite de la propriety 
dans le droit romain, Bruxelles, 1890, p, 36. Шулит, Учебникъ ист. рим. 
права, етр, 281, 282. Муромцеву Гражданское право древняго Рима, Москва, 
1В&3, § 71, стр. 168. Вохолттея, Учебнилъ исторш римскаго лр8ва1 Москва, 
1895, стр. 154, 161, Напротивъ, Voigt  ̂ Romisehe Rechtsgeschichte, Bd. I, 
1892, S. 428,437,440., видя въ этомъ дфденш вещей правительственную м^ру 
къ поднятш падавшаго сельекаго хозяйства посредствомъ устраневая отъ 
него конкурентовъ перегриновъ, наводнившихъ Римъ послЪ счастливыхъ 
войнъ, отноеитъ это дЪлеше къ началу YII в. отъ основания Рима.

*) Fragm. Ulp., XIX, 1: Gmnes res aut mancipi sunt aut nec man- 
cipi. Mancipi res sunt praedia in Italico solo, tarn rustica, qualis est fundus, 
quam urbana qualis domus; item jura praediorum rusticoram, velut via, 
iter, actus, aquaeductus •, item serpi et quadrupedea* quae dorso eollove do- 
mantur, velut boves, muli, equi, asini. Oeterae res nec maneipi sunt*, elefanti 
et eameli, quam vis collo dorsove domentur, nee mancipi sunt, quoniam fres* 
tiarnm numero suut.

'_) PadeleULj Lebrb, der rum, Rechfesgesclxichfe, S. 133, Msmarch  ̂ Rom. 
lleclitsgeschichic^ § 45. Baron, Ge ĉli* des rom. R,„S,130. Сводъ различныхъ 
мнйтй ея. у Dans, Lehrl). der Gescli. des rihn. K., 1, § 119.

3J ВееЬтапщ Der ICauf, I, S. 154.
4) Боголтповй, Учебн. ист. p. пр., § 3, Ср. Ш улит , Уч, ист. р. пр,, 

стр. 11; тамъ й литература вопроса. Еще надо заметить, что граница между
*

res maneipi и пес mancipi т* оставалась все время на однонъ и томъ же 
M'feCTfc. а еъ твчетемъ времени менялась въ зависимости отъ различвыхъ

А

условий жизни римскаго гоеударстка. Bechmann, Der Kauf, I, 3. 148. Ш улт й, 
У ч**0н, ист, рим пр.- стр. %Ь% Впрочем^ эти изменен! я значительными не 
были.



Вотъ это-то делете идауществъ и имело значете границы 
для применения traditio .вплоть до признания последней сначала 
равносильнымъ (конецъ республиканская пергода), а затездъ и 
единственнымъ (при Юстишане) способомъ прк>брететя права 
собственности.

Именно, mancipatio, сделка торжественно-формальная и 
публичная, передавала квиритскую собственность—dominium ex 
jure Quiritium — на res mancipi и при томъ такъ, что только 
посредствомъ mancipatio и можно было пр1обретать эти вещи 
въ собственность1). Кроме того, какъ сделка привилегирован
ная, mancipatio была въ то же время действительна и для res п е с V  
mancipi2).

Остановимся теперь несколько на этой сделке, чтобы окон
чательно подготовить почву для детальнаго изучешя спепдально 
интересующей насъ traditio.

По описанию Гая, mancipatio совершалась едедующимъ об
разомъ; въ присутствш пяти свидетелей, полноправныхъ рим- 
скихъ гражданъ, весовщикъ отвеншвадъ продавцу нечекавен- 
ную медь, служившую покупной ценой, а пртбретатель, взявши 
въ руки покупаемую вещь (ея наличность была необходима), про- 
износилъ установленную торжественную фразу, въ которой онъ 
утверждалъ, что эта вещь принадлежите ему по праву квирит- 
ской собственности3), и пр!обретеше совершалось.

*) Ulp, Pragm.. XIX, 3: Mancipatio propria species aiieuationis est re
ram mancipi. Gajm, Inst., II, 22 : Mancipi vero res sunt, quae per manci- 
p&tionem ad alium transfer uutur; unde etiam mancipi res sunt dictae.

*) Такъ Beckmann, Der K&uf, L § 40, S 320—324 (только приобрета
тель не им'Ьлъ гаранта на случай эвикши), G irard , Manuel ё!ёш, de dr. rom., 
р« 286. Противъ этого Pellai, Expose des prmcipes g£neraux de la propri£te 
et de Pusufruit, p. 15. Ш улит , Учебн. ест, p. пр., стр. 357, хотя и не безъ 
колебанш.

*) Gajtis, Inst., I, 119; Est; autem mancipatio,... imaginaria quaedam 
venditio г quod et ipaum jus proprium civium Bomanornm est. Eaqne res 
ita a&itur: adlribitis non minus qnam qmnqiie testibus civibus Eomanis 
■puberibus et praeterea alio ejusdem conditionis, qui librana aeneam ten eat, 
qui appellatur libripens, is qui mancipio accipit, ae$(?)tenen$ ifea d ic it: hunc 
ego hominem ex jure quiritium meum esse ajo, isque mihi emptus esto hoc 
aere aen^aque libra-, deinde aere pereutit libram idque aes dat ei, a quo 
mancipio accipit, quasi pretii loco, Въ этокъ описании, в^Ъсто aes ten eng ita



Сначала mancipatio была действительной куплей-прода
жей *), а ватемъ она была распространена и на друйя сделки, 
при которыхъ дело шло о передаче права собственности (даре- 
Hie—Tenditio nnmmo uno2), fiducia при залоге) иди другнхъ правъ, 
не только вещныхъ (сервитуты), но также семейственныхъ 
(adoptio, manns) и наследственныхъ (иосредствомъ завещашя")8).

Такъ mancipatio превратилась въ imaginaria venditio, —* v 
тотъ же абстрактный характеръ, которымъ отличалась и in i 
jure cessio.

УзЗатемъ, что касается traditio, то это была простая не- ̂i'-
Формальная сделка, состоявшая въ томъ, что вещь, съ согласия 
отчуждателя, npi обреталась его контрагентомъ во владен1е^ при 
чемъ обе стороны должны были иметь волю: одна — передать, 
а другая—приобрести право собственности.— «Переусвоеше со-]} 
вершается посредствомъ передачи владен!я>, говори!ъ Дерн-1! 
бургъ*),

dicit, Beckmann читаетъ: mm  tenens, Der Kauf, I, S. 69*, такъ и Bethmann- 
Holfoceg  ̂ Der romische Civilprozess, Bd. I,, Bonn, 1864, S. 131, Anm. 2.

О mancipatio вообще ел* Leist, Mancipation und Eigenthumstradition. 
Beckmann, Der Kauf naeh gem. E , Bd. I. Sokm, Inst, §§ 11, 12» W alter, 
Geseb. des rom. E., IL S. 179. Pellat, Expose des prine. gen. de la ргоргШё 
et de Tusufruit, p. 11—13. СогтЦ IStude sur la publieite de la ргоргШё, 
Theses IV—YI. Maynz^ Cours de droit romain, I, § 97. Accarias, Preels de 
droit rom,, I, n , 222 et 224. Girattd, Eecberehes sur le droit de propri&fce 
chez les Eomains, p. 217—*>30, Cuq̂  Les institutions juridiques des romains,
I, p. 253—266» Girard, Manuel el&tn* de droit rom., p. 278—285. Шулит ̂ 
Уч. ист. p. пр , етр. 353—359. Воюлзьпоея, Уч. нет. р. пр., стр. 157, 158. Ис
точники си. j  Вапя, Lelirb. der Geseb. des rom. E,, I, § 123.

*) Beckmann, Der Kauf, I, S. 68.
a) Ом, Leist, op. cit-., §§ 33, 35, Но и Beckmmn} op. cit., I, S. 62 fF,
*) Balkomki, Lehrb. r Inst,, § 79, S. 204. Schilling, Lehrb. fur Inst, 

und Gcscli. des rom. Privatreehts, II, § 153, S. 510, Baron^ Geseb. des rom. 
R,, 3. 138 Шулит^ Уч. ист. p. пр.. стр. 356, 359, 360,

4) Dernburg^ Panduktrn, Bd. I, 6 Anil ., 1900, § 214 и Das biirgerliclie 
Reeht des Deutschen Reiches and Preussens, Bd. I ll, Das Sachenrecht, 1901л 
§ 10. S, 40, 41. С м . и  Wmdsckeid, Lehrbueb des Pandektenreehts, Bd» I, 8 
АцА-* ± № \  § 171, S. 780—781. Keller, Pandekten, Leipzig, 1861, § 128, S.
244, Vnm. 1. Salkotcski, Lelirb» der Inst,, § 82, S* 213, Sohm> Inst., § 63, S. 304.
C«^ Les institutions juridiques des romaine, II, p. 237. Maynz^ Cours de
d ro it  romain, L § 105, p. 725. Accarias, Precis de droit romain, I, n. 227,
p. 577.
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При этомъ ни для ир1обрФтен1Я владешя, ни для выраже- 
н1я взаимной воли еторонъ о переходе права собственности не 
было установлено никакой спещальной Формы; здесь действо
вали обпця ноложешя, которыя обращали внимаше на сущность 
дела, а не на внешнее его проявление. Такъ, часто говорятъ о
t простой* traditio въ противоположность торжественно-формаль
ной mancipatio.

Вотъ эта-то traditio вначале переносила право соб^твен-/|у 
ности только на res пес mancipi; этими вещами была строго 
ограничена область ея применения съ полной силой дей- 
CTBin1), и романисты спорятъ только о томъ, съ какихъ поре 
traditio получила силу давать не одно лишь владеше, а даже 
и право собственности: одни относятъ это въ самымъ древнимъ 
временамъ2}; друг1е—къ эпохе X II таблицъ3) *, третьи—ко вре- 
мени введевця въ Риме чеканенной монеты4) ;  четвертые — ко 
времени исчезновешя legis actiones5) ; во всякомъ случае traditio 
является однимъ изъ древней щихъ епособовъ пртбретешя права 
собственности, и первоначально, какъ я уже сказалъ^ только res 
пес mancipi и являлись годными для этого объектами. Что же*"* 
касается res mancipi, то оне при traditio поступали только во yt 
владтьпге пр!обретателя, право же собственности — dominium ex t

/

г) Gajus, Instit., II, 19; Reg nee mancipi ipsa traditione pleno jure 
alterius fiunt. Сюда могутъ относиться, конечно, только res corporates: In
corporates res traditionem.... non recipere manifestum est, I. 43 § 1 D .-41, 1. 
Это именно потому, что при traditio право собственности пр1обр$таетея по
средствомъ прюбрг&тешя владтътя. possideri aatem possunt, quae sunt corpo-
ralia, 1. 3 pr. D. 41, 2.

2)  Padeletti., Lehrb. der rom. RG., S. 134. Walter ̂ Gescli. des rorn R,,
II, S, 183. Сн. СогпЩ Etude sur la publieite de la propriete, p, 50—54. Му
ромце а», Гр аж д. пр. др. Рина, § 71.

*) Zacharia$  ̂ Histoire du droit civil greco-romain въ Revue hisfcorique
de droit fran§ais et stranger, t. XV, 1869, p. 7. Sohm, Inst., 1899, § 14, 
S. 67.

*3 Orfofo», Explication liistorique deslnstitnts de Pempereur lustinien, 
I, n. 296. Но когда введена чеканенная монета ? По мп1ш1ю од нихъ., при
Сервш Туддш, по мнЪнш друг ихъ—при децемвирахъ. Beckmann, Der К aut*.
I, В. 156 if» Ср. Mancipation und Eigentbumstradition. lena. 186G*
§ 11, В. 54 Ё.

*) Girard^ Manucd 61ёт. de droit rom.. p. 286.
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jure Quiritium — оставалось за отчуждатедемъ: поэтому онъ не:
• л 1 Vтерялъ и rei vindicatio1), такъ что пршбретатель оказывался и  ̂

безправнымъ, и беззащитнымъ.
Таковы все эти сделки, и такова область применетя и 

действ1я traditio. Но это было такъ лишь до техъ поръ, пока 
древшй Римъ т*лъ сравнительно патр!архальную и замкнутую 
жизнь.

Когда же услов!я и отношетя жизни усложнились какъ 
подъ в.пяв1емъ естественнаго роста потребностей и средствъ 
для ихъ удовлетворешя, такъ и вследств!е внешнихъ войнъ, по
степенно столкнувшихъ Римъ со всеми цивилизованными наро- 
дами древности, давшихъ ему несметный богатства2) и вызвав- 
шихъ значительное развитее оборота, внутренней и внешней 
торговли,—тогда не только in jnre cessio, но и mancipatio стали 
все больше, и больше выходить изъ употреблешя, а ихъ место 
за и и м ала —сначала, правда, лишь Фактически— <простая> tradi
tio. Это происходило, во 1-хъ, вследствге сравнительной слож
ности in jure cessio и mancipatio3) : для каждой покупки надо

Walter, Gescliichte des rom. Reclits, II, S, 178, Solm , Inst., § 62, 
S. 303. Warnkunig^ Bemerkungen ti.beг den Begriff der justa causa bei der 
Tradition въ АгсЪ. fiir die cit. Praxis, Bd. VI, 1831., S. 124, 125. Maynz* 
Cours de droit гош., I, p. 684. ОпоЫщ Expl. hist, des Inst, de Гетр. Iusti- 
nien, I., n-os 296  ̂ 306, 312. 313. Gajw, Inst., II, 41: Si tibi rem mancipi 
neque mancipavero, neque in jure ceasero, sed tantum tradidero, in bonis 
qui<Iem tuls ea res cffieitur, ex jure Quiritium vero mea permanebit^ donee 
tu earn possidendo usucapias- semel enim impleta usucapion e proinde pleno 
jnre inclpH. id est et in bonis et ex jure Quiritium tua res esst  ̂ ac si ea 
msncipaia vel in jure cessa esset.

*) См., напр., Appleton, Histoire de la propriety pretorieime et de Pac
tion publicienne. p. 33, note 7 ; Римъ посдй первой пунической войны поду
чила 19 мидд, Фр. (513 г.); посдй второй (оконч. въ 553 г.) Кар Фаге нъ упла- 
ш ъ  въ течете 50 л&тъ 54 миля. Франко въ. Кромй того, Сцишонъ прпвезъ 
съ собою маесу серебра и неисчислимое количество рабовъ. Победа же надъ 
Грец!ей и разрушен! е Карфагена (608 г.) принесли въ Римъ богатства бук» 
вально всего м!ра. Этотъ же авторъ ссылается на еочи ноте Belol, De la 
revolution £eonomique tt n> on eta ire qui eut lieu h Rome au milieu de troi- 
sie m e siecle avant Геге chretienne, Paris, 1885,

*) Dernburg, Pandekten, I, 1900, § 193. Втолтьпш, Учебн. ист. рим. пр., 
стр. 439. Apphtm , op. c it, р, 03. СогпЩ Ktude тт la publieite de la proj>ri&*
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было отправляться вместе съ продавцемъ къ магистрату и нести 
съ собою вещь или отыскивать шесть полноправныхъ римскихъ 
гражданъ, да и при томъ еще совершать mancipatio для каждой 
более или менее объемистой вещи особо. Это было очень неудобно 
въ виду, напр., громаднаго р а з в и т  въ Риме торговли рабами. Кро
ме того, страннымъ казалось и то, что редкш произведения ис
кусству драгоценные металлы и тому подобный богатства могли 
быть пршбретаемы простой передачей, а для продажи какого 
нйбудь быка необходимы были сложныя Формальности и боль
шая трата времени1). Во 2-хъ, упадокъ in jnre cessio и manci- 
patio объясняется еще увко-нащональньшъ характеромъ рим
скаго права вообще и этихъ сделокъ въ частности: къ совер- 
шенш ихъ—этихъ acqnisifciones civiles—были способны только 
лица, имевпия jus соштегсп,— по большей части, только римсте У 
граждане. Между темъ въ торговле, особенно внешней, прийи- 
мала y4acTie огромная масса перегриновъ, иностранцевъ, не 
имевшихъ этого права2).

По всемъ этимъ причинамъ контрагенты все чаще и чаще 
ограничивались простой передачей вещей во владеше npio6pe- 
татедя5). Но, конечно, весьма чуветвительнынъ препятств1емъ 
для этого упрощешя оборота, котораго настойчиво требовала 
жизнь, служила юридическая беззащитность пр!обретателей, въ 
свою очередь гибельная для того же самаго оборота.

Надо было, чтобы отставший отъ жизни законъ сталъ на 
уровне ея потребностей.

Эту задачу взяли на себя и выполнили являюпцеся гор
достью римской юриспруденцщ знаменитые преторы. Не имея

*

dans le droit romain, p. 44 et sniv. Въ это же время начали делать от- 
ступяеша отъ строгаю Форкадивма mancipatio: разрешили манципировать 
недвижимости in absentia, Voigt, Rom. Reehtsgeschichte, I, § 35, S. 390.

*) АррШощ op. cit., p, 33.
a) Precis, I, n. 210. 22B. Maynz^ Cours de droit romain, I,

§ 92, p. 686. Walter^ Gesclu des rom. R„ II, S. 186 ff. Это обстоятельство 
потеряло свое значете при КаракаяхЬ, даровавшемъ права гражданства 
почти вс&мъ по д дайны иъ Рима, но тогда и приобретете по traditio было уже 
равнозначущинъ пр!обр^г1Ч' нйо hq mancipatio : носд&дняя потеряла свой исклю
чительный характер*. Walter, op. cit., S. 187. Маупя, op. cit,, p. .687.

*) Dernburcf* Pand,, I, § 193»
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законодательной власти, онш, кажъ и во многихъ другихъ слу- 
чаяхъ, стремились къ поставленной цеди, такъ сказать, обход
ными путями, пользуясь частичными мерами.

Такъ, Фактическое обладаше пр!обретателей,—это геш in 
bonis habere, какъ его называютъ источники1),—постепенно полу
чало все большую и большую защиту, а потому все большее 
практическое значеше.

Происходило это сдедующимъ образомъ. Прежде всего, въ 
едучаяхъ виндикадш со стороны квиритскаго собственника, пре
торы разрешили пргобретателямъ-ответчикамъ требовать вклю- 
чен!я въ виндикадюнную Формулу jxeeptio dali2). Такимъ обра- 
зомъ судье предписывалось удовлетворить искъ квиритскаго 
собственника лишь въ томъ случай, если окажется, что онъ не 
действовал ъ злоумышленно, а такъ какъ обратное требоваше 
проданной вещи, подъ предлогомъ несоблюдетя предписанной 
закош.шъ Формальности, не могло не быть признано злоумыш- 
леннымъ, то собственнику въ его иск* всегда отказывали. Это 
первый шагъ, сделанный преторами для раеширенгя действ1а 
fcraditio. Онъ однако быдъ иедостаточенъ въ томъ отношети, 
что exc. doll имела чисто личный характера и потому не дей
ствовала противъ преемниковъ квиритскаго собственника, кото- 
рымъ вещь могда быть ймъ манципдрована3). Тогда преторы 
создали другую экецепцш для той же виндикащонной Формулы, 
exe. rei venditae efe fcraditae4), которая имела силу и противъ 
третьихъ лидъ. Но сначала зта зксдепц1я могла защищать только 
npiобретете по купле-продаже, тогда какъ exe. doli не была свя
зана темъ или инымъ основатемъ пр1обрететя, Съ течен1ем,ь 
времени и exc. rei rend, efc trad. была распространена на вся-

*) Напр*.; Grajus, Inst.., L 54; IL 41̂  1. 52 В. 41 ,1; L 4 § 32 D, 44,4.
2) Dernburg, Pandekten* I. § 193. Voigt  ̂ Rom. Kechtsgeschichte, I, S. 

400. Бохолтьпово̂  Учебн. ист» рин. пр., етр. 434» Maynz^ Cours de droit го main, 
Т, н. 688. Ср. L 4 § 32 В. 44, 4»

3) #wc, I)a transfer! de la pvopriete an droit franeais par Teffet des 
obligations въ Eeeueil «le Pacadcnmie de legialatioa de Toulouse, t. XII, 1863, 
p. 261,

4) Walter, Oescluchte des rom. Keelxts. IT. S. 185, 186, Solrn, Inst., 
§ 62, S. 303. Voigt, op. cit., I, S. 393. Mayn%, loe. cit. Uuc  ̂op* cit., p. 262. 
Op. Big. lib. XXI, tit. III. Dernburg, loc. cit. и § 216.
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Kie случаи прмбр’&тешя1). Эта защита посредствомъ эксцепщй* v 
всегда предполаг^етъ владЗш1е на сторон^ приобретателя. Теперь 
оставалось еще помочь прк>брйтатедю въ т*йхъ случ&яхъ, когда 
онъ терялв вдадФте вещью. Зд*£сь экецепцШ было не доста
точно; нуженъ былъ искъ. Преторы и передъ этимъ не остано
вились. Здйсь надо имФть въ виду, что для прзобрфтатедя, полу- 
чившаго res mancipi по простой traditio, отнюдь не исключалась 
возможность, при наличности изв&стныхъ у сдовШ, превратиться 
по давности изъ простаго владельца въ квиритскаго собствен
ника2}, и такимъ образомъ Фактъ несоверщен1я mandpafcio терядъ 
свое значеше. Дйло только въ томъ, что для этого надо было 
ждать истечен!я давноетнаго срока. Вотъ этой то идеей давности 
и воспользовался,—хотя и совершенно своеобразно, въ духй рим- 
скихъ юристовъ, — преторъ Пубдищй: онъ допустядъ ф и к  - 
щю, что въ данный моментъ срокъ давности уже истевъ, и 
что, следовательно, бонитарный обладатель является ужг квп- 
ритскимъ собетвенникомъ. Ему была предоставлена для отыс- 
к а т я  имущества изъ чужаго вдад1ш1я actio in rem Publiciana3). ' 
Этотъ искъ имФлъ такое же д&йетв1е, какъ и rei vindicatio./ ?

Такимъ образомъ съ атихъ поръ rem in bonis habere стадо 
означать практически, на дМ ё, то те самое, что владйте вещью

*} Маугиз, op. сгЦ I., р. 689, no fee 13.
а} Gajus, Inst,, II, 41. Voigts op, ©it., I, S. 391. Beckmann ̂ Der Kauf, I,

§ 42. Accariasy Precis, I. n. 229. Maynz^ op. cit.n I, p. 688,
s)  Gajus, InstM IV, 3 6 : Datur autem haec actio ( t .  e. actio Pnbli- 

ciana) ei, qui ex just a causa traditam siM rem nondum usucepit eamqxie 
amissa possessione petit. Ham quia non potest earn ex jure C&mritium swam 
esse inttnidere. fin git ur rem usucepisse et ita quasi ex jure Quiritium do- 
minus factus esset intendit.... Op* tit. D. de Publieiana in rem actione, 6̂  2 
и § 4 3. 4, 6. Это была actio ficticia. Walter, Gtesclxicbte des r$m , Kechts,
II, S. 185, Maynz. Cours de dr, гот ,. I, p. 689. Cuq  ̂ Les institutions jurid, 
des romaiiisn I, p. 50?—512. Pellat, Exspose des princ. gener, de la prop- 
ri6t£ et de Pusutruit, p. 36 et suiv. Ш улит , Учеб и. ист. рим, пр., етр, 311. 
Voig^ Нош. RecMsgeseb., I., S. 394. Крои* бонитарн^хъ собственяиковъ, 
actio Publiciana служила и ^обросов'бстяымъ пpioбр&t ате лнмъ отъ «й-соб
ственника, ае дождавшимся еще иетечешя давноетнаго срока, Въ это#ъ sea- 
чети а. Publ. была сохранена и ЮетивИшом'ь. Maynz^ Covltb̂  I, р. 690, 795 
—801, БохолтьптЪу Учебя, ист. р ть  пр.?£тр. 437, вр. 8» D ern bu rgPandekten,
i, § т .

*
»



на праве собственности1): обладатель могъ владеть вещью, поль
зоваться и распоряжаться ею; ему же принадлежали и плоды
вещи, и во всемъ этомъ онъ имелъ защиту, равную защите 
права собственности2). Но въ то же время и квиритск1й 
собственникъ сохранялъ свое право; только это право было 
чисто номинальнымъ, это было nudum jus3), право безъ всякаго 
практического содержан1я, и только въ томъ случае, когда in 
bonis esse почему либо совершенно прекращалось, замершее do- 
minittm ex jure Quiritium возставало вновь во всей своей преж
ней силе4).

щ

’) Bureaux* De la transmission de la propriete par act-es entre-vifs въ 
Revue pratique de droit francais, t. XXXII, 1871, n. 5, p. 9, 10. Padeletti, 
Lehrb. der rom. Rechtsgescliichte, S. 311, Anna* 6. Sohm, Inst., § 62̂  S. 305. 
Voigt, Rom. Reelitsgeseh., 1л § 35, В. 395, 396. Муромцева Гражд. право древн. 
Рима, §§ 99, 147. При этомъ однако кто имФлъ раба in bonis, а не въ кви- 
ритской собственности, тотъ, отпуская его на волю, доетавлялъ ему не пол
ное право римскаго гражданства, а лишь такую правоспособность, какую 
имйли Latini Iuniani. Затймъ для такого обладателя были недоступны ци
вильные способы раепоряжензя данной вещью; in jure cessio, mancipatio, 
legatum per vindicationem. Но все это, конечно, только до истечензя давно- 
стнаго ерока и до прюбр-Ьтешя такикъ образомъ квиритской собственности. 
Voigt, loc. cit. LeisL Mancipation und Eigenthumstradition, S. 115, 116. 
Maynzi, Cours, I, p. 688. Accarias^ Precis., I, n. 229. Шулин^ Учебн. ист. рим. 
пр., стр. 52 ел., 260, 269 сл,, 309, 310, 346. Бохолтьповъ̂  Учебн. ист. рим. пр., 
стр. 435.

*) L. 52 В. 41, 1: Rem in bonis uostris habere intellegimur, quotiens 
possidentes exeeptxonem, aut amittentes ad reciperandam earn actionem ha** 
bemus (т. e. actionem Publicianam), при чемъ in Publieiana actione omnia 
endem eranfc* quae in rei vindicatione diximus, 1. 7 § 8 D. 6, 2. Maynz, 
Oonrs, I, p. 689, Однако если вещь попадала въ руки квиритскаго собствен
ника, то д1ио нисколько усложнялось : Публищанову иску можно было про
тивопоставить е-хе. jasti dominii. Тогда бонитарный обладатель могъ при
бегнуть къ replicatio rei venditae et traditae, поел* чего квиритешй соб
ственникъ долженъ бьтлъ уже сдаться окончательно. L. 16, 17 D. 6, Ц  1. 4 
§ 32 I). (U, 4. ВоюлтьпоиУчебн. ист. рим. пр., стр* 438- Ш улит , Уч. ист. 
рим. пр., етр. 312* 313.

*) Sohm, Inst,, § 62, S, 303. Maynz, Cours., L p. 688, Walter, Geachi- 
c.hte des rom. Reelits. II, S. 187, 188. Voigt, Rom. Reelitsgeseh*, И, B, 639. 
Ш улит , Учебн. пет. рим. пр., етр. 309.

*) ШуликЪ) loc. cit.
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Такъ въ римсжшъ праве, которое знало первоначально 
только одинъ видъ собственности, выработалось постепенно два 
вида ихъ : на ряду съ квиритской возникла еще собственность, 
какъ ее теперь называютъ, бонитарная1).

Когда именно завершился или закончился этотъ процессъ 
образовашя бонитарной собственности, съ точностью установить 
пока не удалось; но приблизительно это произошло въ V I—YII 
веке по оенованш Рима2).

Не смотря однако на это уравнеше tradifcio съ in jure ces- 
sio и mancipatio въ ихъ Функцш перенесешя права собствен
ности, носледше два способа не сразу вышли изъ употреблен 1я. 
Такъ, сведен!я о примененш mancipafcio восходятъ до IV в. по 
Р. Х р .3). Такъ какъ ей отдавали предпочтение предъ in jure 
cessio*), то надо полагать, что последняя вышла изъ употреб
ления раньше. Во всякожъ случае оне уже совершенно утратили 
евой прежнШ характеръ исключительности относительно res 
mancipi. *

г)  Gajus, Inst,, II, 40. Ibidem, 54:.... cum apud cives romanos duplex 
sit dominium (nam vel in bonis., vel ex jure Quiritium, vel ex utroque 
jure cujusgue servile esse intellegitur}, ita demum servnm in potestate do- 
mini esse dicemus, si in bonis ejus sit, etiamsi simul ex jure Quiritium 
ojusdem non sit*, nam qui nudum jus Quiritium in servo liabet, is potesta- 
tem habere non intellegitur. Dernburg, Pandekten, I, § 193, Padeletti, Lelir- 
buch der rom. Reehtsgeseh., S. 134? 308 — 310* Walter, Geseh. des. rom. 
Recbts, II, S. 177, 178, 185. Sohm, Inst., § 72. Schilling^ Lelirb. fur Inst. u. 
Geseh. des rom. Privatr.^ II, S. 146, 490 ff, Giraud7 ReehercUes eur le droit 
de propriety ehez les romains sous Pempire, Aix* 1838, p, 230—255. Appleton, 
Histoire de la propriete pretorienne et de Paction pnblieienne, t. 1, Paris, 
1889. Cm?, Les instit. jurid. des romains, I, p. 512 -515 . Ortolan, Explication 

des Inst, de Pempereur lustinien, I, n. 293, 307 — 309, 311. Acearias, 
Precis de dr. rom., I, ik 282, petit, Traite 61£mentaire de droit remain, Pa
ris, 1892, n, 148—154, Ш улит , Учебн. иет. рим. trp,? § 71; о квиритекой 
собственности— § 69. Уназаше источников^ см. у Danz,f Lehrb. der Geseh.
des rom, Rechts.j I, $. 216, 217.

%) Pbdektti^ Lehrb. der rom. Reehtsgeseh., S. 310, A m . 5, S. 311,
Anm. 7»АррШощ op. cit., p. 32, 33. Voigt, op. cit., S* 392. Боюлтпш , Учебя. 
ист. рк*„ up,, стр. 4A'L, 442.

Baron, Gescliichte des rom. Rechts., S. 137. Вохолтповъ. Учебн. иет. 
рям. пр.. стр. 608.

*) Gajmг, Inst, IL 25, Voigt, op? eit., S. 390. Ср. Barm , loc. eit.
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Наконецъ, въ праве Ю стдпана мы уже не видимъ ни дй- 
летя ииуществъ на res mancipi и res пес mancipi, ни двухъ 
видовъ собственности, ни in jnre cessio съ mancipatio. Все это 
уже отжило свой векъ, потеряло смыслъ, и потому, при пере
смотре и кодиФинацщ всего права, было отброшено1). Опять 
устаиовляется единое понят!е права собственности; все вещи, 
въ отношенш ихъ пр1бретен1Я, уравниваются, и traditio возво4 
дится на степень единственнаго и исключительна™ способа про-  ̂
изводнаго ихъ прш брететя2).

Такимъ образомъ область применена traditio, ограничен
ная первоначально вещами пес mancipi, постепенно3) увеличи
ваясь, победоносно достигла въ праве Ю етитана всей той пол- 

^  ноты, какая только была возможна по самому существу дела,
Въ этомъ состоитъ вптьшняя иетор1я traditio въ римскомъ праве, 
Ея внутренняя истор1я имеетъ другой характеръ, но объ этомъ 
ниже, а теперь мы, ознакомившись съ Фактомъ существованзя 
и действ1я traditio въ Риме, перейдемъ яъ объяснен1ю этого 
Факта и покажемъ всю целесообразность и вну треннюю необхо-

*

димость traditio для древняго Рима въ виду техъ условий, при- 
чинъ и обстоятельству которыя имели тамъ место.

*) О. un. О* De usucapione transformanda et de sublata differentia 
rerum mancipi et nec mancipi, 7, 31. C. un. C. De nudo ex jure Quiritium 
tollendo, 7, 25. Padeletti, Lehrb, der rom. Keehtsgeseh., S. 427. Walter, Gesch. 
des rom. R., II, S. 188, Danz, Lehrb. der Gesch, des rom. R,, I, § 119, S. 
215, Maynz, Cours de dr, rom., I, p. 690, 691, Ortolan. Ex pile. hist, des In
stitute de Pemp. lustinien, I, n. 34-1̂  342, Ъоюлтьпоъъ, Учебн, ист. рим. пр^ 
§ 359, стр. 608.

*) L. 20 С, 2, 3*. Traditionibus et nsueapiouibus dominia rerum, non 
uadis pactis transreruntur. L, 50 pr, D. 6, 1: Si ager ex emptionis causa 
ad aliquem pertineat* non recte liac aefcione ( t , e rei vmdicatio) agi pote
n t, anteqnam traditus sit ager tuncqne possessio amissa sit. L, 15 pr. 0. 3,

*

32: Quotiens duobus in solidum praedium jure distrahitur. manifesti juris est 
eum, citi priori traditum ost, in detinendo dominio ease potiorem* Dernburg, 
Pandekten,, I, § 211, Windsclteid, Lehrbuch des Pandektenrechts, §171. S, 779 С

) За постепенность увеличетя области дФйствха traditio—господству
ющее мн1ш1е, Одинъ только, на сколько нн* известно., Voigt Eechts- 
geaeliicMe, I, S. 405, 408, 409, 431 ► 432, 437), в*ь зависимости отъ своего 
о риги шш> наго взгляда на время проясхозвден1я дйлетя вехцей на res man
cipi и пес mancipi, риеуетъ иную картину роста traditio. Но его мнйше 
етонтъ одиноко въ романистической литератур*.

з
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§ 0 . Е стеетаенносяь trad itio  въ  древне'ришжом'Ъ п р ав е.

Описавши въ предыдузцемъ §-е in jure cessio, mancipafcio 
и tradifcio, мы, для правильной оценки ихъ (особенно tradifcio), 
должны теперь подчеркнуть и выставить на первый планъ то, 
что является главной сущностью и характерной чертой этихъ
актовъ npio6 рететя.

Итакъ, что касается, прежде всего, in jure cessio и man- 
cipatio, то здесь было существенно необходимо соблюденie на- 
передъ определенной обрядности: цодражаше судебному про
цессу, у част! е свидетелей, дроизяесея1е едещально у станов лен- 
ныхъ Формулъ, совершеше известныхъ действШ и т. п., и все 
это — по указанной Форме, не подлежащей изменешямъ, такъ 
что безе соблюдения этого ритуала нетъ а юридическаго послед- 
ств1я, нетъ перехода права собственности.

Сущность третьей сделки, traditio, состоитъ, какъ совер
шенно правильно замечаетъ Келлеръ, въ пршбретенш владе- 
шя1), а для этого былъ необходимъ по древне-римскому праву 
действительный и, такъ сказать, осязательный переходъ вегци 
въ обладан1е пршбретателя2).

Не безынтересно также то, что пршбретен1е владеМя да
леко не было чуждо и первымъ двумъ сделкамъ. Такъ, при со- 
вершенхи in jure cessio пр^бретатель, произнося известную 
фразу: <Ннпс ego hominem, . держалз щлобртътаемую движи
мость 65 руках83)̂  а при цедированш недвижимыхъ имущеетвъ 
самъ судъ и етороны отправлялись къ объекту цессш. Такъ

*) Keller, P&ndekten, Bd. I, 1861, § 123, S> 244, A run, 1.
*) Ikering, Geist, Bd. II, 2 Abtbeil., 5 A aft. 1898, S. 429* Ft. Klein, 

Sachbesitz und Ersitznng. Forsclumgen im Gebiete des romisclien Saehen- 
rechtes und Civilprozesses. Berlin, 1891, S. 4. Chlamtacz, Die reehtliche $Ta- 
tur der Uebereignungsarfc durch Tradition im romisclien Beeht, Leipzig, 
1897, S. 35 (по поводу объяснетя 1. 9 § 3 D. 23, &)* Hue  ̂ Commenfcaire 
tbeoriqne et pratique da Code civil, t  Y, Paris, 1893, p, 8, Vermond, Tlieo- 
rie generate de la possession en droit romam, Paris, 1895, n. la, Dernburg, 
РавгЦ I, § 178, Anm. 1. На это яамекаютъ и источники: Possessio appellata 
est a sedibus, quasi positio, quia naturaliter tenetur ab eo, qui ei msistit, 
I* 1 pr. D. 41, 2. Въ пользу мн-bma Херинга высказывается и Pininski^ Der 
Thatbestand des Sachbesifczerwerbs nach gem. Heclit, Bd, I, Leipzig, 1885, S. 
280 282 : онъ только протавъ крайностей въ этой гипотезе» Противть Геринга
МгЫЫйет, Besitz und Besifczscbutz, Berlin, 1876, В. 245, Anm. 1, но безъ 
о т б и х ъ  основашй.

*3 Inst., II, 24. Ок. выше, § 1.

\
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это было еще во времена X II таблицъ1). И только впоследствщ, 
съ развгтемъ оборота, были допущены некоторый послаблешя: 
можно было однемъ сторонамъ со свидетелями пойти на npio6- 
р^таемый земельный участокъ, удостовериться тамъ, въ чемъ 
нужно, а въ судъ принести лишь глыбу земли. Во время же 
Цицерона разрешалось проделать все это еще до открьтя су- 
дебнаго заседанш. То же и съ движимостями, который трудно 
было доставить въ судъ (стадо и т. п.): довольствовались частью 
целаго2). Почти буквально то же самое относится и къ manci- 
pafcio ; и здесь вещь должна была быть на лицо3), надо был 
держать ее въ рупахъ4), и только недвижимости впоследствш 
стало возможно мандипировать in absentia.

Въ виду этого Бехманъ и утверждаете, что первоначально 
прюбретеше владешя вещью при манципацщ было реальнымъ 
Фактомъ: каждая манципащя давала владейе5).

*3 Bethmann-Hottweg, Der romisebe Civilpiozess, Bd. I, Bonn. 1864,
S. 127, 128. Comity Etude sitr la- publicite de la propriete dans le droit romain, 
p. 38.

3) Bethmann-Hollweg) op. cit,, I, S. 129, 130.
3) Gajus, Inst,, I, 121.* In eo solo praediorum maneipatio a caetero- 

rum mancipatione differ!, quod personae serviles et liberae, item animalia, 
quae mancipi sunt, nisi in praesentia sint, maneipari non poasunt, adeo qui- 
dem, ut earn, qui mancipio aecipit, adprehendere id ipsum, quod ei mancipio 
datur, nece&se sit; unde etiam maneipatio dicitur, quia manu res capitur\ 
praedia vero absentia solent maneipari. To же и TJlp, Fragm,, XIX, 6 t Res 
mobiles non nisi praesentes maneipari possunt, et non plures simul, quam 
quot manu tapi possuat *, im mobiles autem etiam plures et quae diver si s lo~ 
cis sunt maneipari possunt. За реальность нртбрФтешя u Beckmann^ Der 
Kauf, I, § 7. Но этотъ авторъ против'ь этилолотческихв соображений Гая 
о maneipatio, В. 70,

4)  Sohm, Inst^ S. 49. Вагощ Gesehu des rom. R., 3* 137. Voigt, Rom. 
Reelitsgeseb^ II, § 108, S. 642. Leist^ Mancipation u. Eigentlumstradition3 S. 
J37. Exnei\ Die Lehre vom Reclitserwerb dureh Tradition nacli osterreiclii- 
schom und gem. Rn Wien, 1867, Б. 9, Anm. 15, Budotff въ Das Reclit des 
Besitzes von Sarhjny, 7 AufL, Wien, 1865, Anliang, Жит. 96, В* 671. Bech- 
тапщ Der Kauf, I, S. 69. Cor nil ̂ JEtude sur la publicity de la propriete dans 
le droit remain, p. 36, Он. и соответственное неправде ale текста Йнститу- 
цШ Гая (I, 119) Бехланомъ и Бетманъ-Гольвегомъ; вместо aet tenens,—rew 
fcenens, внше  ̂ стр. 22, прим, 3.

*) Bzchmann^ op. cit., I, 3.63—70. Однако этотъ ученый совсЬмъ иначе
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А ФрандузсшЙ писатель, Тезаръ, именно въ прюбретенш 
владетя видитъ самую сущность mancipatio- по его вш&шю, 
манцишшдя была традиц1ей, которую всегда можно доказать, а 
традищя была манципащей, лишенной доказательности1).

Но если даже и не идти такъ далеко, если въ схватыванш 
и держан! и манципируеиой вещи видеть лишь символъ, согласно съ 
Бетманъ-Гольвегомъ2), или—простую Формальность, согласно съ 
1ерингомъ3), то и тогда въ этомъ сареге и tenere, сохранившемся 
и до позднейшихъ временъ, нельзя не видеть внешнее прояв- 
леше или, такъ сказать, овеществлеше внутренней воли, на
правленной на прюбретёше вещи4). Во всякомъ же случае до
вольно сложная обрядность остается весьма характервымъ при- 
знакомъ in jure cessio и mancipatio.

Если мы теперь обобщимъ эти характерный черты каждой 
изъ трехъ сдедокъ, если мы приведемъ ихъ, такъ сказать, къ 
одному знаменателю, то общей существенной чертой всехъ ихъ 
окажется следующее: пр!обретеше права собственности совер
шается замтьтпымв во вшьшнемп м1рть образомъ \ это пр1обретете 
бросается, такъ сказать, въ глаза каждому постороннему наблю
дателю^ оно очевидно и осязательно; оно своей пластичностью

*

оставляетъ по себе заметный для каждаго следъ, такъ какъ 
совершается или публично, глаено (in jure cessio и mancipatio), 
или реально, конкретно (traditio).

Имея въ виду сказанное, я, отвергая traditio въ качестве 
lex ferenda, утверждаю! система traditio (такъ же, какъ in ju re  
cessio и mancipatio) была совершенно естественна и нормальна

34

смотритъ на in jure cessio : въ ней ирюбр’Ьтеше вдад1ш1я: отходитъ совер
шенно на задтй няаяъ, такъ какъ зд’йсь иагЬетъ  мйсто не приобретете, а 
судебное констатироваше и привнаще уже существу ющаго нрава. Ibidem, 
S. 71. Это такъ, конечно, только по внешнему виду, а не но существу. Про
тивъ зга&щя о пр1обргЬтен!и Бдад1ш1я ш при mancipatio—Dernburg, Pand,, I,
§ 211, Anm. 3, но это относится, надо полагать, къ бод'Ьс позднему времени.

TMzardy Lee modes de transmission de la propriety Etude de phi
losophic hist or iq не du droit въ Reyue critique de legislation etde jurispru
dence, Kouvelle sdrie, t. I, Paris, 1871—72, Chap. Ill, p. 700, 701. См. и 
Corntl, Etude sur la puhlicite de la propriety dans le droit rom., p, 36, 

a) Bethmann-Hollweg, Der rom. Civilprozess, I, S, 130 ff.‘ 
s) Ihering, Geist, Bd* II, AhtlieiL 2, S. 538,
*) Earhwa, Das Eechtsgeschaffc, S, Щ ,

ч
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въ древне-римскомъ праве, потому что она вполне соответство
вала духу и строю этого примитивнаго права*,—потому что она 
вполне гармонировала съ другими институтами его и была от
мечена однимъ, общимъ съ ними, характеромь.

А характерь этотъ, какъ констатируетъ Герингу — мате- 
р!ализмъ первобытваго права. Дело въ томъ, что все прими
тивное вышлете какъ отдельныхь лицъ, такъ и делыхь наро- 
довъ реально (smnlich), матер1алистично5 конкретно, и духов
ное, отвлеченное начало освобождается отъ власти внешней 
Формы, внешняго проявлешя только после долгаго яер1ода, — 
пройдя, такъ сказать, долгую подготовительную школу.

Такимь образомъ die Smnlichkeit isfc die Vorstufe der Gei- 
sfcigkeit1), — сначала осязательное, конкретное, и только после 
этого—духовное, отвлеченное, абстрактное. о

Этотъ естественный законъ развит!я, которому подлежать 
все человеческое мышлен1е и знаше, распространяется и на 
право. И это не противоречить природ* права, которое вообще 
представляетъ изь себя абстракцш: матер1адизмъ коренится 
не въ существе первобытнаго права, а въ его внешнемь про- 
явленш, въ его нримененш2).

Итакъ, «доступное внЗшшимъ чуветвамъ, такое, что можно 
взять руками, или, но крайней мере, что бросается въ гдаза^,— 
составляете, говорить 1ерингъ, основную и характерную черту 
примитивнаго права; постоянный перевесь внешней Формы надъ 
внутренней идеей >3).

Это свое положеше 1ерингь доказываетъ многими приме
рами4), Такую же идею проводятъ Корниль, Пеллй и Фрид- 
манъ5)* Теперь я и перехожу къ шглюстращи изложеянаго прин
ципа.

*) Ikering, Oeist, II, Abtlu 2, S. 421, 422,
2) Ibidem, S. 422.
3) Ibidem, S. 424. 1ерингъ правильно считаетъ очень удашшиъ дан

ное Цидерономф о предалете разницы между первобытным* дравомъ и Фи
лософией въ шхъ отношенш къ одной и той же ироблеиФ: leges tollunt astix- 
tias, qm tm us vianu tenere possunt. pliilosopM -  quatenus ratione et intelligentia,

*) Мы остановимся только на примЁрахъ ивъ граждаяскаш права. Ха
рактеристику уголовнаго нрав» см. въ томъ же то.у$ «Духариискаго права»
на стран. 424—427,

j t

СогпЩ Etude sur la pablicitc de la propriety dans le droit romaiB,



36

Возьнемъ прежде всего учеше о субъектахъ. Матер1ализмъ 
древне-римскаго права сказывался здесь вгь томъ, что абстракт
ная universifcas не признавалась въ качестве субъекта правъ1). 
Это потому, что отношеше nniversitas къ имуществу, такъ ска- 
зать, не осязательно, не очевидно: часто нетъ никакого внешняго 
признака, который бы ясно показывалъ, что именно universitas, 
какъ таковая, а не ея представитель имеете и осуществляете 
такое или иное право. Вследств1е того же матер1алистическаго 
правопониматя въ древнейшемъ Риме не было (допущенной 
впоследствш) фикдш, по которой личность наследодателя продол
жала существовать и после его смерти, Такъ какъ до п р яш тя  
кемъ либо наследства не было еидимаго хозяина, то наследствен
ная масса и считалась въ древнейшемъ праве имуществомъ 
безхозяйнымъ2).

То же первоначальное господство матер!ализма и после
дующее развит1е спиритуализма видно и въ ученш объ объек- 
тахъ3). Вотъ что показываете намъ иетор!я хозяйственнаго раз- 
витзя.—Вначале были известны лишь так1я имущества, кото- 
рыя можно видеть и брать въ руки, quae tangi possuafc, и толь
ко впоследствш и постепенно вошли въ хозяйственно-экономи- 
ческШ оборотъ блага нематер!альныя, блага духовнаго порядка, 
и вотъ теперь кредита, таланте, идея Фигурируютъ въ нашемъ 
имущественомъ обороте, какъ очень денные объекты, наряду

р. 30 et Suiv. Pella t, Expose des principes gencraux du droit romain sur la 
propriete et ses principaux demembrements, et particulierement sur I’usn- 
fruifc, 2 Edition, Paris, 1853, p. 7. H. Friedmann^ Die imkorperliche Sache, 
Zur Systematik des Privatrechts. Basel, 1900, S. 5,6. Ср. и Thdzard, Les modes 
de transmission de la propriet6 въ Revue critique de legislation et de juris
prudence, Kouvelle serie, t. I, 1871 —■ 72, p. 705, а также Beckmann, Der 
Kauf, I, S. 70 if,

*) Friedmann^ op, eit., S. 5, 9, Ho cp. Demburg, Pand., I, § 60. L. 1
pr. D. 1, 8: Quae (res) publieae sunt, nullius videnfcur in bonis esse *, ipsius 
enim universitatis esse creduntur,,. (Gajus).

*) L, 1 pr. D. 1, 8 1 , . .  res hereditariae, antequam aliquis Heres exi- 
stat, nullius in bonis sunt... Friedmann, op. eit., S. 5. Demburg, Band., I l l ,  
—Die ruliende Erbscbaft,

*) Friedman^  op, eit,, S. 5 Ш.



съ телесными вещами, но какъ долго многхе изъ нихъ остава
лись въ неизвестности, и ими никто не пользовался1) !

Нельзя не обратить внимащя еще и на делеше вещей въ 
римскомъ праве на res corporales и на res incorporales. Замеча
тельно въ этомъ то, что право собственности на первыя, это 
невидимое отношеше къ вещи, относилось также къ вещамъ ттъ~ 
летымв%).

Далее то же противоположен1е двухъ начадъ въ праве мы 
видимъ какъ въ отдельныхъ институтахъ права, такъ и въ це- 
лыхъ его отделахъ.

*
v

Таково прежде всего владете.
Вотъ доказательства матер1алиетическаго пониман1я этого 

института въ древне-римскомъ праве. Первоначально для npio6pe- 
тен1я владетя, какъ я уже указывалъ, требовалась apprehensio въ 
буквальномъ смысле слова3). Одно же обозреше вещи (напр,, 
показываше и обозреше земельнаго участка съ башни, longa 
шапи fcradifcio) и т. п. акты, даюгще только возможность воз* 
дейстшя на вещь и не являюнцеся сами по себе этимъ воздеЙ- 
ств1емъ, тогда считались недостаточными. Согласно съ той же 
идеей древнее право отказывало юридическимъ лицамъ въ спо-

*) Ihering, Geist, II, Albth. 2, S. 431* Уже и въ Римй силы человека 
являлись объектами хозяйственная оборота отдельно отъ ихъ носителя. 
Сюда относятся, напр., сервитутныя права на opera eervorum et animaliuHU 
Эти права были наследственны и, какъ объекты сд’Ьлокъ, допускали денеж
ную оценку и денежное возм&щеше, Friedmann, op. cit», S. 15. Dernburg, 
Pand., I, § 250. Сюда же относится рабочая сила рабовъ ж животныхъ на 
различнаго рода иедьнидахъ. Затймъ и силы природы была известны, хота 
и далеко не въ такихъ размйрахъ, какъ теперь, древнему Риму t въ 4 или
5 вв. но P. X* упоминается сила течения воды въ качеств^ хозяйственной
\

дЗЬнноети совершенно независимо отъ обладание той водной массой, которая 
эту силу производите Friedmann, Op. cit,, S, 15 — 19. О значенш имени, 
Фирмы ем, тамъ же етр, 29, 30. Конечно, все это далеко не то, что мы ви
димъ теперь.

*) Ihering* ibid,, В, 438, Dernburg, Pand., I, § 67. Corntl, Etude sur la 
publieite de la propriete dans le droit romain, p. 31. Keller, Pand., § 42,

3)  Ihering, iMd,, S. 4=29. Sue, Commentaire th£orique du Code civil, t  
V, Paris, 1893, p. 8. Friedmann, op, cit., S. 5s, б. Посл&дшй утверждаетъ даже, 
что вс  ̂ вещное право ведетъ свое начало отъ Физическаго, т&леснаго отно
шения субъекта къ объекту: Dominium rerum еж nat&rali possesskme coepisse*



собности владеть (личное Физическое воздейств1е на вещь было 
невозможно), и только новое право признало эту способность1). 
Новьшъ же правомъ допущено и пртбретеше владен1я чрезъ 
представителей2). Древнее право считало владеше потерянньшъ 
всякШ разъ, когда третье лицо овладевало вещью, — предпола
гается матер'галистическШ взглядъ на владеше, какъ на Физи
ческое обладаше вещью. Новое же право, какъ и въ учеши о 
представительстве, отступило отъ этого взгляда въ сторону спи
ритуализма и внесло ограни ч е т е : владеше не считается поте- 
ряннымъ, если третье лип^ захватило земельный участокъ вз 
отсутотвш х о з н и н а Очень характерно также я  то, что вна
чале было известно только владеше телесными вещами, а впо
следствии возникло и владеше правами*). Всюду здесь—противо- 
положен!е между матер!ализмомъ древняго права и спиритуа- 
лизмомъ новаго.

Тотъ же характеръ носитъ и usucapio. Въ древности—рек
визиты преимущественно внешше: годность вещи, отсутств1е 
известныхъ пороковъ въ пршбретенш владешя (пес yi, пес 
clam, пес precario), Съ течешемъ же времени появляются и 
чисто внутреншя условш: Ъопа fides, а затемъ пртбретаетъ 
значеше и fcitnlus putativus. Въ ередше века каноническое право 
обращаетъ уже внимаше и на mala fides superyeniens5). — Та- 
ковъ постепенный ростъ спиритуалистяческаго начала, которое 
не было свойственно первобытному праву.

Темъ же характеромъ отмечено и обязательственное право. 
Рядомъ съ первоначальнымъ Формализмомъ становится столь же 
примитивный реализмъ6), который, хотя и является уже второй 
стадией въ развитш обязательству принадлежите темъ не ме-

..........................  " *  , Р  .............................................................................................................. - ............................................... L I I . I

*) Эти два начала выразились въ 1.1 § ult. D. 41, 2 и въ 1.2 D. eod. 
Jher*n$г, ibid., S. 429.

а) Dernburg, Pand., I, §§ Ц 8, 119, 180, Windscheid, Lehrb. des Pan- 
dektenrechts, I, § 155, Bering, ibid., S. 430.

*) L. 6 § 1, h  7, L 3 §§ 6, 7, 8, 1. 25 § 2 D. 41, 2. Ihering, ibid., 
S. 430. Windicheid, ib., I, S. 704 und Anm. 8. Behker, Das Reclit d. Besitzes, § 24.

*) Ihering, ibid., S. 439. Cp. Dernburg, Pand., L, § 190. Windschetd, Lehrb. 
des Pandekt enreclits, I, § 163, Brum, Das Re edit des Besitzes im Mittelalter 
und ia der Gegenwarfc, Tubingen., 1848. 0  quasi possessio въ РшгЬ—§§ 8, 9,

s) Ihering, ibid., S. 430.
*} Dernburg, Pand., II, § 7,

38
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н^е также къ эпохе матер1алистическаго правопониматя. Для 
реальныхъ обязательствъ вещь—res—является и оеноватемъ, 
и целью: каждое обязательство предполагаем, что должникъ 
получилъ что нибудь—какую нибудь res—отъ кредитора (de — 
habefc=debefc), а этотъ последнЩ, следовательно, далъ должнику 
что либо {ere—dedifc=credidit), и въ результате каждое обяза
тельство направлено на какое нибудь dareb каждое обязатель
ство rem persequitur1). И только по иетеченш долгаго времени 
появились въ Риме обязательства консенеуальныя2),—значитель- 
ный успехъ спиритуализма въ праве3), который, кстати ска
зать, такъ и не достигъ полнаго развитая въ Риме4), Только 

^  канонисты въ средте века поставили его на должную высоту,
какъ основной и господствуюшДй принципъ обязательственнаго 
права5),

Тотъ же ттер1ализмъ и въ залоге древняго права (pig- 
nus), пока hypofcheca не установила и другое начало, спириту
алистическое6).

Наконецъ, такой же природой отличается и примитивней
шей способъ пр1обретен!я права собственности, оссирайо7).

Вотъ въ такой то юридической обстановке, при такомъ 
общемъ характере права регулировался и нашъ главный во
проса,—вопросъ о переходе права собственности. Вполне есте* 
ственно, что нормировка и этого вопроса была всецело проник
нута темъ же матер!ализмомъ. Въ самомъ деле, теперь въ на- 
шихъ юридическихъ конструкц1яхъ, мы знаемъ переводе права,

О Ihermy, ibid,, S. 440.
*) £« Beuffert, Zur Gesehichte der obHgatorischen Yertrage. l^ordlingen, 

1881, S. 1,2. Когда именно возникли консенсуальные контракты, точно опре
делить невозможно, Petit, Traite elementaire de droit romain, Paris, 1892, 
n. 26У. Guq относить возникновете консенсуальной купли-продажи къ послед
н и м  вФкаяъ республики, Les institutions juridiques des remains-, II, p. 400. 
Voigt дпетъ точную дату: 2-я четверть YI в, ab и. с., Eomiscbe lieclits- 
geselnelite, I, S. 408, II, S. 653.

3)  Муромуещ Гражд, право древняго Рш*а, § 121, стр, 280.
Dernbury, Pand., II, § 7* 

s) Ibidem, § 8. SeujferL op. cit,, S. 4, 5 tmd § 6, S, 45 ft 
e) Ihermy, ibid., S. 427, Anm. 584d. Ся* Dernburg^ Das Pfandreeht naeli 

den Grimdaatztm dee beut. rom. Hechts, Bd. I, Leipzig, 1860, § 5, S. 50 ff. 
7) Friedmann^ Die imkorperliche Saehe? S. t>.

J



а не вещи,—цирку ля цш  правя, а не вещей. Имущественный обо
роту  правильно понимаемый, есть установлеше, перенесете и 
прекращение правд1), Между темъ первобытное правосознаше, 
еще неспособное къ абетрактнымъ операщямъ юридической 
мысли, видело только внтьшнюю сторону дела, и потому оно 
знало передачу вещей, а не передачу правв2), и такимъ обра
зомъ successio singularis,—вступлен1е въ право другаго,~~въ на- 
стоящемъ смысле этого термина, не было известно древне-рим
скому праву3). Возьмемъ in jure cessio и mancipatio. Здесь npi- 
обретатель не вступаетъ въ права отчуждателя, а беретъ себе 
вещь, кат свою собственную, и цедентъ не передаетъ свое право, 
а судъ празнаетъ право цессшнар!я, который внндицируетъ 
свое имущество-, при этомъ роль отчуждателя чисто отрицатель
ная, пассивная4).

Не иначе это было первоначально и при traditio5). — Для 
передачи права собственности необходима была передача вещи; 
безъ передачи вещи первобытное правосознаше не могло себе 
представить перемены собственниковъ.

ф

Для объяснешя этого же явлешя указываютъ еще и на 
недостатки системы доказательствъ въ древнемъ праве6).

Именно разсуждаютъ следующимъ образомъ. Для того, что
бы общественная власть могла защищать права отдельныхъ 
лицъ, она должна знать объ установленш и существовали

*) Ihering, ibid., S. 435, Что ценность вещи существенно соетоитъ въ 
праве на нее, доказывается темъ, что во время реводтцш ценность иму- 
ществъ падаетъ, а потояъ, но возетановяенш довер1я къ порядку, опять под
нимается. Ibidem.

2)  Ihering, ibid., S. 435, 436. Эта заиФна одного понятая другинъ осо
бенно легка еще потоку, что въ собственности право и вещь, такъ сказать.* 
покрываютъ другъ друга. Разговориаа речь даже и теперь отождествдяетъ 
вещь и право собственности на нее. См:., напр., Holder, Institutionen des 
romisclien Reclits, 2 Aufl. 1883, § 51, S. 143. Cornil, Etude sur la publieite 
de la propri£t6 dans le droit romain, p. 31.

*) Ihering, ibid., S* 436—438.
*) Iherfag, ibid,, S. 436, 437. Такъ и при adoptio; одинъ ун ичтожаетъ 

продажей свое право для того, чтобы другой могъ потребовать признашя 
своеш собственник права: идеи преемства нетъ. Ibid., В. 437.

5)  Ibidem, S. 436*
*) Hue, Le formalisme de Pancien droit romain въ Recueil de Гаеа- 

&£mie de legislation de Toulouse, t. X, 1861, p. 25 et suiv.



этихъ правъ; истецъ долженъ быть въ состоянш доказать на
личность своего права по той простой причине, что можно и 
иметь право, но если его нельзя доказать, то это все равно, что 
его и нетъ1). И вотъ, если мы представимъ себе народъ въ 
Такую эпоху, когда сощальное состоите его не позволяетъ ор
ганизовать удовлетворительную систему доказательству то не
обходимо придется прибегнуть и даже ограничиться бросаю
щимися въ глаза внгьшпими Фактами и отдать цшъ предпочте
т е  предъ внутренними решетями нашей воли, не положившими 
ярко-заметнаго следа во внешнемъ Mipe. А это именно такъ и 
было въ древнемъ Риме2): письменность развита не была3)} 
что же касается свидетелей^ то примитивный правила объ оцен
ке доказательствъ оставляли желать слишкомъ иногаго.

Следовательно, для нр!обретен1я права собственности, съ 
разсчетомъ на защиту, была тогда необходима й неизбежна tra- 
ditio, какъ приобретете реальнаго владешя, какъ перемещен1е 
еамой вещи въ руки нрюбретателя; одно же соответственное 
соглашете сторонъ, какъ актъ неявный, скрытый и потому 
не вмевшШ въ те времена доказательной силы, считалось недо
статочным^).

Въ этомъ объясненш мы видимъ еще одинъ дримеръ все 
того же матер1алйзна, только взятый изъ другой области, изъ 
гражданскаго процесса. Если и теперь неформальные соглаше- 
шя и договоры часто бываетъ трудно доказать, то еще въ боль
шей степени это относится кь начальной эпохе въ исторш 
Рима. Каждая сделка должна была оставлять по себе по воз
можности более заметный и рельефный следъ во внешней об
становку такъ какъ въ те времена неразвитости и матерза- 
лизма человеческяхъ чуветвъ все, quod fcangi non potest, быстро 
и легко ускользало отъ внииашя, и нр!обретатель, поступившШ,

i n  > ■  i . . f f  | Ц » Р  т мшт т л » чщ»шч т н ч т\т i n  i  п  щ  м

op. cit,, р. 26.
*) Ibid.. р. 27.
а)  Ibid., р. 27, 28. ВсЛц кто умйлъ писать, писали одним:!, почеркокъ, 

й только по приложенной печати можно было отличить рукопись одного отъ
рукописи друг&го.

*) Сказанное о traditio относится и къ maneipatio, Ibid.? p. 28* Gtraud, 
Keeherchea snr le droit de propriete ebez. lea xonnains, sous la republique et 
sobs Г empire. Aix, 1838, p. 219.
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хотя бы я вполне правомерно, рисковалъ, въ случае судебнаго
спора, потерпеть полное поражеше.

Затемъ известный ФрандузскШ писатель, Анплетонъ, д;аетъ 
еще следующую гиоотезу о происхождеши mancipatio и traditio
въ Риме1).

Онъ исходитъ изъ той, чисто римской, по его словамъ, 
идеи, высказанной юр исто мъ Павлом ъ, по которой каждое право- 
отношенie прекращается точно такимъ же образомъ, какимъ оно 
установлено2). И вотъ яадо иметь въ виду, что въ Риме, сей- 
часъ по его основанш, дано было убежище всемъ бандитамъ и

*) Appleton, De la possession et des actions possessoires. Dijon^ 1871, § 107.
L. 153 D. 50,17: Fere quibuscumque modis obligamur, isdem in con- 

trarium actis liberamur, cum quibus modis adquirimus, isdem in contrarinm 
actis amittimus. Ut igitur nulla possessio adquiri nisi animo et corpore po
test, ita nulla amittitur, nisi in qua utrumqm in contrarinm act am est (Paulus).

cTJtrumque* этого Фрагмента и вся идея Павла безусловно неверны 
для классическаго и Юсшитанова 'права, Ihering, Dt-r Besitzwille, Jena, 1889, 
S. 279 ff. противъ правильности этого оообщешя. Яа стр. 281, 282 ояъ го- 
ворвтъ: «Die Idee ist eiire so durcli und durcb verfehlte, ungesunde, un* 
haltbare, dass jedes weitere Wort da ruber ein verlorenes ware>.

Ср. и Dernburg, Pand., 1̂  § 182. Windscheid^ Lelirbuch des Pandekten- 
rcchts, I, § 156, Anm. 1. Savigny^ D&s Recht des Besitzes, 7 Aufl. von Hu- 
dorff, Wien, 1865, § 30, S, 338 und Anhang 100, 102. Ж тотъ же Павелъ въ 
другоиъ мФстЪ говорить: igitur amitti et animo solo potest, quamvis ad- 
quiri non potest, L 3 § 6 D. 4=1, 2. Такъ и Папиньянъ, 1, 4A § 2 D. 41, 2. 
Но объясняется это * utrumque» различно. Почти вс$,—особенно Savigny, op. 
cit., S. 334, 335,—-видятъ зд£сь *или> (ср. въ этомъ смыслfe и указанное м&- 
сто изъ Виндшейда), но Дернбургъ uterque понимаетъ въ смысл* «оба* (см* 
и Латинско-русскШ словарь къ источниками римскаго права 0. Дыдынекаго) 
и, толкуя въ соотв'бтствующемъ смысла изрфчеше Павла, видитъ въ немъ 
прежнее, старинное правило, которое вдослЗщствш изменилось.—Что въ пер- 
выя времена Рима действительно могли требовать для прекращения вдад'&тя 
in contrarium agi ammo et eorpore, это довольно вероятно въ виду реальяато 
характера владенш въ т*£. времена * если я и отказываюсь отъ владетя, но 
не выпускаю вещи изъ своихъ рукъ иди изъ своего пом&щетя, то въ та- 
конъ случай трудно еще допустить прекращение вдад'бтя. Такимъ образомъ 
исходный нувктъ Апплетона, самъ по себт для древпяю времени* о к о тор ом ъ и 
идетъ р£чь, можно признать только вероятнымъ, не бол'йе» Ср. тодковаше 
1. 153 cit. у JBehker’в, Bag Reclit des Besitzes bei den Romern, Leipzig, 1880, 
S. 231, Anm. 1, Pininslsi, Der Thatbestand des Sachbesitzerwerbs naeh. ge- 
meinem Bocht, Bd. I, Leipzig, 1885, S. 155 ff.
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разбойникамъ Италш. При такомъ составе наседетя главными 
путяии къ пршбретенпо и богатству служили битвы и грабежи: 
захватывались земли* стада, рабы, не считая мелкой добычи. 
При этомъ важнейпйе предметы (это были res manclpi) посту
пали въ общую собственность римскаго народа и продавались 
въ его пользу отдельнымъ лицамъ пут ем д издатя на зтотъ 
предмете особаго закона. Сообразно съ этимъ и для каждаго даль
нейш ая отчужденш этого имущества между частными лицами

а  *

необходимъ былъ особый законъ. Такимъ закономъ, или подра- 
жашемъ его издатю, и явилась сделка maneipatio, совершав- 
шаяся въ нриеутетвш представителей общины,—Такимъ обра- 
зомъ отчуждеше совершалось подобно пр!обретешю»

Что же касается мелкой добычи (это были res пес man- 
cipi), то она делалась при грабеже частной собственностью за
хвативш ая ее. Здесь такимъ образомъ первоначальное приоб
ретете  совершалось посредствомъ захвата никому не принад
лежащей вещи (т. к. враги считались безправныаш), Поэтому 
и для дальнейшей передачи права собственности на гес пес 
mancipi также необходимо было на одной стороне прекращение, 
а на другой—пр!обретенхе владетя, Отсюда—traditio, въ которой 
также можно видеть occupafcio rei nullins, такъ какъ въ моментъ 
прк>бретешя отчуждатель отказывается отъ своего права.

Прежде всего, эта гипотеза кажется мне сомнительной по
тому, что она исходнымъ дунктомъ своимъ беретъ одинъ только 

сравнительно узк1й—кругъ явлетй, именно—войны и грабежи. 
Мне кажется, что института собственности имеетъ въ своемъ 
основанш разнообразяейпае источники въ жизни человеческаго 
общества,—что вообще правовые институты возннкають и Фор
мируются скорее и больше на мирной почве, чемъ на военной 
и враждебной1).

Но если по этому вопросу и можно еще спорить въ виду 
отсутствия строго положительной почвы для категорическаго 
утвержден!я чего либо, то во всякомъ случае идея о прекращен 
нш владетя точно такимъ споеобомъ, какимъ оно нр!обретается, 
совершенно не верна для права Юстишана, а между темъ об
ласть применения traditio достигла наиболыпаго развшад именно
при Юстшпане.

х)  Проф. ВладuMtpcKtu-Вудапове, Обзор* исторш руескаго права, Ш 8, 
стр. 84.
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Кроме того, не подлежатъ, мне кажется, сомненпо серьез
ные недостатки въ самомъ проведенш этой гипотезы. Въ самомъ 
деле, возьмемъ res m ancipi; оне совершенно такъ же, какъ и 
res пес mancipi, впервые прюбретались грабежомъ, оккудащей, 
захватомъ владешя, а прекрагцалосъ прюбретенное такимъ об- 
разомъ право — путемъ издашя закона и продажи вещи по со- 
глашенш съ покупщикомъ. Между темъ, авторъ, что касается 
этихъ res xnancipi, считаетъ первыми прюбретешемъ не захватъ 
вещи у враговъ, а отчуждеше ея со стороны государства. Но 
такое применеше я  такой счетъ совершенно неправильны. Въ 
самомъ деле, почету же и для res wee mancipi первымъ npio6- 
рететемъ считается не какое нибудь дальнейшее отчуждеше 
вражеской вещи оккупантом^ а захватъ ея во владеше на 
войне? Нельзя же брать для различныхs вещей различных от- 
правныя точки. Правильнее было бы и для res mancipi пер
вымъ прюбретешемъ считать захватъ вещи у непр!ятеля, а 
въ отчужденш со стороны государства видеть прекращенье уста
новленная оккупацией права. Но тогда явилось бы новое затру д- 
веш е: надо было бы въ этомъ отчуждеши, въ этомъ прототипе 
манцнпащи, отыскать противоположность, «in confcrarium ac
tum» какого нибудь грабежа» Въ манципацш-то, положимъ, вид
ную роль, какъ мы видели, играло прекращеше и прю бретете 
владешя* Такъ ли это было и въ случаяхъ указаннаго отчуж- 
дешя? Но допустимъ, что и здесь было то же самое. Все же и 
въ этомъ случае требу етъ еще объяснешя тотъ «придатот >, 
который состоялъ въ изданш закона, а при манципированш — 
въ известномъ Формализме словъ.и действШ, въ присутствш 
свидетелей.

Ведь только способъ прюбретешя res пес mancipi (чрезъ 
захватъ владешя) былъ данъ самими . обстоятельствами дела 
(грабежи на войне)', для вещей же mancipi государство отсту
пило отъ этого образца и выбрало само, по собственному вкусу 
и разуменш, иной способъ для распродажи награбленныхъ иму- 
ществъ. На чемъ же основанъ втотъ  выборъ и это отступлеше
(не на различия же субъектовъ?), и кате  мотивы лежатъ въ его 
основе ?

Только ответъ на этотъ вопросъ действительно объяснилъ
бы намъ происхождение inancipatio, но гипотеза Апплетона этого 
ответа не даетъ.



Я же, становясь на сторону матер1алистической теорш 
1еринга и другихъ, считаю возможнымъ объяснить все это еле- 
дующимъ образомъ. Реализмъ iraditio и mancipatio, т. е* необ
ходимость ир!обрйтешя владешя при той и другой сделке, объ 
ясняется вышеописаннымъ матер!ализмомъ первобытнаго права. 
Это же объяснеше относится и къ Формализму mancipatio : это 
только другой видъ все того же общаго понягоя материализма, 
Но почему къ реализму mancipatio прибавленъ еще и Форма- 
лизмъ? Почему и здесь не ограничились однимъ неФормаль- 
нымъ переходомъ владешя, а сделали необходимымъ еще при- 
глашеше свидетелей и известную обрядность словъ и действЩ? 
Это уже влхяше другой потребности,—потребности въ публич
ности при установленш права собственности на важнейппя въ 
гражданскомъ обороте имущества1). И эта потребность удовле
творена,, конечно, наиболее соответствующимъ духу и характеру 
времени и народа образомъ. А каковъ этотъ духъ и характеръ, 
мы уже видели:—всюду рельеФная внешняя Форма, на первомъ 
плане то, что мы теперь называемъ матер!алиЗмомъ.

Да, матер!ализмъ, вотъ та сила, которая налагала свой 
характеръ, свою властную руку на древше институты права и 
даже вызывала ихъ къ жизни. Война же если и давала некото
рый матер1алъ для образовашя права2)* то для приштя его 
всякШ разъ необходимо было, чтобы онъ соответствовалъ уело- 
в1ямъ повседневной текущей жизни и обычнаго оборота нму- 
ществъ, а иначе онъ отбрасывался, какъ негодный.

Итакъ, въ результате для насъ прямо очевидна вся есте
ственная необходимость такихъ сделокъ, какъ manclpatio, а за- 
темъ и traditio3). И наоборотъ,—было бы удивительнымъ и необъ-

*) Со?-nil, Etude sur la publicifce de la propriety These L Идея аыдЪ- 
денш rus mancipi въ особую группу аналогична той, но которой теперь осо
бо выделяются недвижимости, ВесЪтапщ Вег Kauf, I, S. 148,

а) Mancipatio въ самомъ %ЪжЬ вмйетъ такой видъ, какъ будто бы по
бедитель двктуетъ евои услов1я побежденному, Тогъ же характеръ и въ об
ряде зропто.

*} Это констатирую тъ, зсежду прочими, Bremer^ Beitrag zur Lchre yon 
dem Besitzerwerlvo durch Stellvertreter въ Zeitschrift ftir Civilrecht trnd 
Prozoss, $euo Folge., Bd. 20, 1863, 8, 57. Puclda^ Curs us der Institution n 
Bd. II, § 241, S. 215. Cp, и § 40 X 2, 1,



яснимымъ Фактомъ, если бы вместо fraditio, въ древне-римскомъ 
праве имела место система соглашенгя, эта яркая представи
тельница спиритуалистическая начала.

Но все это было такъ, и такой характеръ имело право 
только въ первыя времена римской исторш. Вея же последую
щая истор1я tradido въ Риме (и после рецепцш римская пра
ва—въ Европа) есть истор1я постепеннаго ослаб летая и смягче- 
н!я ея главнаго—и первоначально строгаго—реквизита действи
тельной apprehensio. Матертализмъ, вызвавший traditio къ жиз
ни, постепенно уступалъ, поддаваясь потребностямъ оборота, 
который все больше и больше тяготился требовашемъ реальной 
передачи. Наоборотъ, духовное, абстрактное начало все больше 
ж больше выступало на первый планъ^ видоизменяя въ соот- 
ветственномъ направлеши характеръ юридическихъ институтовъ.

Die Sinnlichkext 1st die Yorsfcufe der Greietigkeife, говорили 
мы, со словъ Херинга, для оправдашя и объяснения матер!ализ- 
ма первобытнаго права вообще и tradifcio въ частности. Съ те- 
чещемъ же времени начинаетъ заявлять о себе и другая сто
рона этого закона развит!я правовыхъ идей: насколько мате- 
р1ализмъ является естеетвенньшъ въ первобытномъ праве, на
столько же спиритуализм ъ и абстракция неизбежны въ даль- 
нейшихъ стадшхъ развштя права, И въ конце концовъ это 
спиритуалистическое начало, вообще говоря, если есть для этого 
въ данномъ институте подходящт  услошя, можетъ дойти до 
во л наг о и исключительная господства надъ материализм отъ, 
какъ это и случилось съ системой traditio во Франщи. Но, ко
нечно, на пути этого развит!я ыогутъ встретиться и т а т я  об
стоятельства, т а м  причины^ которыя помешаютъ полному устра- 
нeнiю матер1ализма. Именно последнее я  имело место въ Риме. 
Спириту а лизмъ сделалъ тамъ больш!е успехи въ системе tra-

м  н

difcio1), но до полнаго устранетя этого характернейшаго инсти~

*) Именно къ втому яоложенш д^ла надо отнести заийчаше Нис^а, 
будто бы римляне были тат мало латергалистичкы^ что они часто оканчи
вали тйи’ъ, что главное внимаше обращали на внутреннюю волю.> а внеш
ней стороной сделки пренебрегали, Le formalism© de Pancien droit ro-

ь

main, p» 7% Въ  этомъ н&тъ отрицанш материализма дрсвпяю римскаго права. 
Конечно, матер] а лизмъ не есть втчпый законъ для встъхъ эпохъ * поэтому 
весьма оетественно5 что и римляне m кощгь кощовз склонились до извест
ной степени на сторону спиритуализма.



*
тута римскаго права дело не дошло. Почему? — На это были 
свои особыя причины. Оне имеютъ для насъ глубокгй инте- 
ресъ, и мы на нихъ остановимся ниже особо. Теперь же озна
комимся сначала съ самьшъ явлешемъ, подлежащиМъ объясне- 
н!ю,—съ системой traditio въ той Форме, въ какую она выли
лась въ классическомъ и Юстишановомъ праве, — посмотримъ 
на те разрушешя, которыя впесъ спиритуализмъ въ матер1а- 
диетическую traditio, а затемъ уже перейдемъ къ темъ причи- 
намъ, которыя положили конецъ победоносному шествию спири
туализма и не дали древнему Риму увидеть и теперь еще, прав
да, подверженной спорамъ системы соглашения.

3. Влад^ш е и trad itio  въ  законодательстве Ю ститана.

Traditio, какъ способъ пр!обрететя нрава собственности1), 
нредполагаетъ известныя условш; изъ нихъ важнейппя для 
большей ясности пpeдcтaвлeнiя о ней мы отметимъ здесь же,

О traditio въ этомъ смысле, кроме павдектныхъ куреовъ Кед- 
дера, Виндшейда, Дернбурга и др., ем, еще Girard, Manuel elementaire 
de droit romain, 2 ed., Paris, 1898, p, 274 et suiv., 286—290» Guq,t Les insti* 
tutions juridiques des rotnams, t. I, p, 267— 270. РеШ, Traite Elementaire de
droit romain, Paris, 1892, n. 174—182, Bapom, Система римскаго граждан- 
скаго права-, перев. съ 5-го издашя Л. Петражицкаго, вып. 2-й, 2*е йзд,, ис
правленное по 9-му немецкому изданш, Москва, 1898, стр* 45—50. Д. А за- 
ревичз, Система римскаго права, т. I, Петербургу 1887, етр, 383—388, Ефи~ 
мовъл Догма римскаго права, етр, 331—336» Кроме того, есть и спец! а дыша 
цйследования, напр., Exner, Die Lehre т о т  Kechtserwerb durch Tradition 
naeh osterreiehiscbem und gemeinem Keelxt, Wien, 1867. Y^r dalle? De la tra 
dition en droit fran^ais, Bourg. 1899 (traditio изеяе дуется во всехъ t-я 
Функц1яхъ). Biermann^ Traditio ficta. Ein Beitrag y,\im heutigen Civilrecbt 
auf gesehlchtlicher G-rundlage, Stuttgart, 1891. L eist Mancipatio a mid Eigen- 
tlmmstradition, Jena, 1865. Сhlamlaez. Die •reclitliebe $Tatmr der TJebereig- 
nungsart dnrch. Tradition im romisclien Reclit., Leipzig, 1897. Kohler, Yer- 
trag und Uebergabe. Arcliiv fiir Btirgerlichtk& Becht, Band 18, Ней 1 , 19 '0. 
Его же, Der Dingliehe Ter t rag въ Gesammelte Abliandlungen a us dem ge- 
xneinen mid franzosiscben Oivilrecht> отдельное издание Mannheim, 1-883. 
MiilUr'Erzbach) Das Traditionsprinzip beim Erwerbe des Eigtmthums, Inaugu- 
raLDissertation, Gottingen* 1898,



чтобы затемъ остановиться уже исключительно на самомъ глав- 
номъ и существенном элементе этой сделки.

1 Услов1я ати следуюппя: легитимащя традента, соглашеше 
|сторонъ, прмбретеше владетя1)*

Итакъ, прежде всего, традентъ долженъ иметь право на 
передачу права собственности. Въ этомъ отношенш впереди 
всехъ стоить собственникъ данной вещи2). Но и здесь помехой 
могутъ оказаться различнаго рода запрещешя отчуждешя3). 
Вместо собственника, само собой разумеется, можетъ распоря
диться вещью его уполномоченный или его законный предста
витель4). Надо только иметь въ виду ничтожные размеры, въ 
которыхъ свободное представительство допускалось въ Риме5). 
Если же и несобственникомъ совершено отчуждеше, то онъ мо- 
жетъ впоследствш одобрить его6).

Кроме того, и совершенно постороншя лица получаютъ 
въ известныхъ случаяхъ право на передачу права собствен
ности, принадлежащего не имъ, а другому лицу. Таковы испол
нители судебныхъ решенШ и закладопришшатели7). Римское 
право, въ лице деепотическихъ правителей Рима и Византш, 
установило еще совершенно исключительную привилегда въ 
пользу Фиска, императора и императрицы: если они отчуждали

...  , _,L _ . . - || | . % {

1) Dernburg, Pand., I, § 311, Ziff. 3.
L. 20 pr. В, 41, 1 : Traditio nihil amplius tranaferre debet vel po

test ad eum, qui accipit, quam est apad earn, qui tradit. Si igitur quis do
minium in fundo liabait, id tradendo transfert, si non babttit, ad cum, qui 
accipit, nihil trensfert, Такъ же 1, 6 О- 4, 51 и pr. J. 2, 8. Keller, Pandekten,
Leipzig, 1861, § 126, S, 242. Dernburg, Pand., § 212. Windscheid^ Lehrbuch, I, 
§ 172.

*) Keller, РашЦ § 126, S.241, 242. Windacheid, Lelirb. I, § 172a. Dern* 
burg, Pand., I, § 217.

*) О прокураторахъ — 1. 1 § 1 3>. 1, 19. Dernburg, ibid., § 212, Ziffer 3. 
WindscheAd, ibid,, § 172, Anm. 2,

5) Dernburg, ibid., § 118. Windsekeid, ibid., § 73 *, здгЬсь и литература 
вопроса.

*J Ь. 165 D* 59, 17. Dernburg, ibid., §§ 84, 119, 122. Windscheid, ibid.,

7) Dernburg, ibid., § 212; закдадоприниматели отчуждаютъ однако по 
собственному праву. W indtchtid, ibid., § 172, Anna. 4. Въ источниках**» ек. | 1  
J. 2, 8‘, 1. 46 В. 41 ,1 .
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чужую вещь, то собственникъ не имелъ права ее виндициро
вать, а полу чата только яскъ о вознагражден! и убытковъ1).

Затемъ, для совершетя traditio необходимо соглашение кон- 
трагентовъ между собою; одинъ долженъ выразить волю передать*1 
господство надъ вещью, а другой—приобрести его2). Здесь при
меняются обпця правила о волеизъявлешяхъ8)* А вообще пред

полагается правоспособность сторонъ, а если оне действу юта 
V \\ лично, то и дееспособность ихъ.

Наконецъ, для пр1обретешя права собственности по traditio 
необходимо npio6peTeme владешя4).

Какъ и при другихъ сделкахъ, при traditio возможны услов1я 
и друпя модиФикацщ ея главнаго Эффекта5). Но мы все это оста
в и м  въ стороне, такъ какъ наша главная цель-— наследовать 
сущность traditio, самый принцинъ traditio въ виду возможности 
другаго принципа: принципа соглашешя. Главнымъ-же и важнеЙ- 
шимъ съ этой точки зрен!я элементомъ traditio является именно 
npio6peTeHie владешя. На этомъ мы и сосредоточимъ теперь 
наше внимаше.

Но прежде, чемъ говорить о прюбртыпети владешя, надо 
уяснить, хотя-бы приблизительно, общее учеше о владенш6).

Къ сожалевш, въ науке римскаго права до сихъ поръ 
нетъ полной шторт  этого важнейшаго и интереснейшаго ин
ститута частнаго права7)- Поэтому намъ придется ограничиться

L

l)  L, 2, 1. 3 С, 7, 37; % 14 J. 2, 6. Keller, Pand,, § 126, Anm, 9, ви- 
дитъ зд*Ьсь не искдючеше и расширете права на отчужден!©, а особое дтьп- 
cmeie traditio. До Дернбургу, Pand,, I, § 212, впЬ 4, здесь отчушдея!е совер
шается также по собственному праву на основаши нривидепи, которую 1е- 
рингъ ограничиваете случаями, когда фискъ не зпаетъ, что вещь чужая. Wind- 
scheid, ibid., §§ 172, 165, Anm* 6.

a) L. 55 IX 44, 7. Но ср. и § 40 J. 2 ,1 . Dernburg, ibid., § 213 und Anm. 2. 
Wtndscheid, Lehrb., §§ 171 sub 1, 172 sub & Водроеъ о договорной при
роде traditio будете азсдедованъ ниже.

*)AWindscheid, ibid., § 172, aub 3.
4) Ь . 20 С. 2, 3. Keller, Pand,, § 128. Dernburg, ibid., § 214. Windichetd1 

ibid., § 1715 sub 2, § 172, sub в. Й еще, напр., ВаШотЫ, Lebrb. der Insti- 
tutionen, § 82, S. 213, Cuq. IZes institutions juridiques des remains, 11, p. 237,

5) K e lle r ibid.* § 130. Windscheid, ibid., § 172, sub 7. Dernburg, ibid,, § 215, 
•} Accarmst Precis, I> n> 211.
т)  М урощ ещ  Граждан, право древня го Рина, § 23 г>п стр. 564,

4

Г
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изложен! енъ учешя о владенш лишь до классическому и, главнымъ 
образомъ, по Юстинаанову праву1). У чете это весьма сложно 
и далеко не отличается простотой и ясностью принциповъ, ле- 
жахцихъ въ его основе2).

1)  Владйнш посвящена обширнейшая литература. Что касается рим
скаго права, то см. Savigny, Das Recht des Besitzes, 7 Aufl. von Rudorff, 
Wien, 1865. Bruns^ Das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der Gegen- 
wart, Tubingen, 1848, Erster Abschnitt— das Romische Rech-t. Его же, Die 
Besitzklagen des romisclien und heutigen Reebts, Weimar, 1874. Dernburg, 
Entwicklung und Begriff des juristisehen Besitzes. Festschrift zum funfzig- 
j&hri gen Stiftungsfest der Universitat Zurich, Halle a. S., 1883. Bekker, Das 
Recht des Besitzes bei den Rom era, Leipzig, 1880. Graf т. Pininsk*, Der 
Thatbestand des Sachbesitzerwerbs naeh gemeinem Recht, Bd. I, Leipzig 
1885, Bd. II, 1888. Banda, Der bBesitz naeh osterreicbischem Rechte mit 
Beriieksichtigung des gemeinen Rechtes, des preussischen, franzosischen und 
italieniseben, des sachsischen und ziiricherischen Gesetzbuches, 4 A afl., Leip
zig, 1896, Mefacheider, Besitz und Besitzsehutz. Sivadi en viber alte Problems. 
Berlin, 1876. Fr. Klein ̂ Sachbesitz und Ersitzung. Forselnmgen im rGebiete 
des romischen Sachenrechtes und Civilprozesses, Berlin, 1891. Btrohal, Suc
cession in den Besitz naeh romischem und heutigem Recht. Graz, 1885, 
Ihering, Ueber den Grund des Besitz esschutzes, Jena, 1869. Ею  же, Der Be-, 
sitzwille, Jena, 1889. W. Stintzing, Zur Besitzlehre. Kritische Streifziige, Miin- 
chen, 1892, Goldschmidt^ Studien zum Besitzrecht. Sklavenbesitz. Insbesondere: 
Tradition durch. TJrkimden, Possessio absentia. Verlusfc des Sklavenbesitzes. 
Berlin, 1888. Baron, Zur Lebre vom Besitzwilleu въ Ihering^s Jahrbueher, 
Bd, 29, 1890 (о теорш 1еринга). Saleille$, Etude sur les elements constitutifs 
de la possession, Dijon, 1894. Vermond, Theoris g£n£rale de la possession en 
droit romain, Paris, 1895. Appleton, De la possession et des actions possessoi- 
res, Dijon, 1871. Guq, Rechercbes sur la possession, h. Rome sous la R£pub- 
lique et aux primiers siecles de 1’empire въ Nouvelle Revue historique de 
droit fram;ais et stranger, t. 18. 1894. Molitor. La possession, la re vend i cation, 
la publicieime et les servitudes en droit romain avee rapports entre la le 
gislation romaine et le droit francais.. 2 ed., Paris, 1868. Bourcart, l£tude 
historique et pratique sur les actions possessoires, Paris, 1880 Со владенш 
но римскому праву—Ohapitre premier}. Кро>i£ того, езг* известные курсы 
ВнндшеЙда (там.ъ и литература), Дерабу рта и unorie друпе. Интересна также 
статья про®. Д. Гримма «Къ вопросу о природе владетя по римскому пра
ву» въ Журал-fe Юрид, Общ. за 1S94 г., кн. 8.

а)  Въ риискомъ ученщ о владев!а нельзя искать единства идеи, вы
держанности принципа, Meuchttder^ Besitz und Besitzschut*, Yorwort, III and
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Прежде всего надо иметь въ виду существенно важное 
равделеше обладателей имуществъ на две категор1и: однимъ 
римское право приписывало юридическое владен!е, possessio или 
possessio eivilis, т. е. владен1е въ собственномъ смысле^ а дру- 
гимъ — только лишь держаше, detentio или possessio naturalis *).

Различ1е это, окончательно выяснившееся только ,въ клас- 
сическомъ п раве2), имело очень важное практическое значеше. 
Такъ, только юридическ!е владельцы пользовались особой такъ 
называемой поссессорной защитой3), ускоренной и отрешенной 
отъ вопросовъ о праве, такъ что и воры защищались наравне 
съ собственниками и даже противъ собственников^ при чемъ 
этимъ последнимъ оставалось въ такихъ случаяхъ предъя
вить искъ петиторный, направляющейся на изследоваше права, 
и тогда уже вопросъ решался не провизорно, какъ при владель
ческой защите, а окончательно. Но и для имеющихъ право (а 
такихъ большинство) владельческая защита была очень при
годна въ виду своей быстроты и упрощенности: зачемъ начи
нать сложный, продолжительный и дорого стоюпцй петиторный 
нроцессъ, когда можно добиться победы надъ противвикомъ, 
сославшись на одинъ лишь Фактъ юридическаго владетя ? Лро- 
стые-же детенторы этого преимущества не имели.

Кроме того, вдадеще, при известныхъ услов1яхъ, могло 
служить для пр!обретешя права собственности по давности4).

S. 71. Bekher, DasBeuht des Besitzes beiden Uomern, S. 317, 350—352 винитъ
въ этомъ самихъ римскихъ юристовъ, Си. объ этомъ Dernburg, Entwicklung 
und Begriff des juristisehen Besides, S. 2* 3,S troh d , Succession, S. 121 ff*

a) Терминология; римскихъ источвиковъ, — Savigni, Das lleelit des Be
sitzes, § 7, S. 69 ff. Dernburg, Pand., I, § 175. Windscheid, Lehrb., I, § 148,
Amn. 12, S. 654, L 3 § 3 D. 41, 2 j 1. 2 § 1 J). 41, 5 ; 1. 9 D. 6,1.

a) Dernburg, Bntwicklung und Begriff des juristischen Besitzes des rom. 
Rechts, S. 60. Он» улрекъ Павла по адресу Квинта Нуц1я, L 3 § 23 D, 41,2, 
Pegasus вналъ это *различ1е уже точно, L 9 D. 6, 1, Ibid., S, 61. Нечего ж 
говорить о Помпонш и УлышшЪ, 1. 10 § 1 D. 41, 2. Сщ, Recherclies sur la 
possession к Rome sous la &£publique et aux premiers sieclea de Pempire въ 
Kouvelle Revue liistorique de droit franeais et entranger, t, 18, n. 33.

i)  Sarigny^ Das K-eclxt des Besitzes, § 2, S. 30—32. Windscketd, Lehrb., 
I, § 148, S. 644 ff. Dernburg, Pand., I, § 169, Ziff. 3 Bourcart, Etude Mstorique 
et pratique sur les actions possessoires, p. 8 et suiv. Randa* Der Besitz naeh 
osterr. Recbte, § 6, S. 150 ff.

*) Savigny, Das Recht des Besitzes, § 2, Б. 29, 30» Dernburg, Pand,, I, § 169, 
Ziff 3. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Bd, I, 2 AufJ. 1873, S. 496* Wind-
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Не безразлично также и такъ ''называемое публищаново право 

владельца *), Все эти преимущества —  это jus possessions й) —  

принадлежали, какъ сказано, только юридичеекимъ владельцами

Кто-же считался въ Риме владельцемъ? Для ответа на 

атотъ вопросъ надо пересчитать поименно все категорш вла- 

дельцевъ, такъ какъ, по жестокой иронш судьбы надъ юриди

ческой наукой, ни одно изъ существующие определен!! вла- 

детя не даетъ никакой возможности угадать, кто считался вла- 

дельцемъ по римскому праву, и кто детенторомъ.

Итакъ, по классическому праву 3), владеше приписывалось 

прежде всего лицамъ, которыя присваивали вещь себе, какъ 

собственную, —  все равно, добросовестно или недобросовестно: 

убеждешя въ наличности права собственности — opinio dominii— 

не требовалось; поэтому владеше имели, кроме действитель

н ы е  и мнимыхъ собственников^ также разбойники, воры 

и т, п.4),

Все-же остальныя лица, имевппя чушя вещи у себя по 

найму, аренде, ссуде, поклаже, залогу и т. п., считались перво

начально простыми детенторами, а владеше оставалось у ихъ 

контрагентовъ, присваивавпшхъ въ свое исключительное обла- 

даше отданныя до сделкамъ в е щ и И  только впоследствш,

scheid, Lehrb., I, § 148, S. 652. Воитсагц op. eit., p. 6 et suiv. Cp. Rand a* op. 

cit., § 6, S. 172.

0  Dernburg, Pand., I, § 194, Ziff. 3? § 228. Wind scheid, Lehrb., I, §199.

a) Для терминодопи ем.; напр., 1, 44 рг. D. 41, 2. Randa, Der Besitz, 

S. 12, Авт. 10,

s)  Йсходпынъ-же пунктокъ развитая владФшя служитъ, по мн'Ьнш 

Нибура и Дерябурга, обладаете государственными землями, ager publicus, 

которыя государство, оставляя за собой право собственности, отдавало от- 

ЯФльвъшъ лицамъ въ потомственное влад'Ьще и подьзован1е. Для защиты 

этих/ь лицъ и былъ созданъ interdicfcum uti possidetis* Dernburg, Entwiek- 

kmg und Begriff des Jurist. Besitzes. Его-же Pand, I, § 171. В&юлтыговб̂  

Учебникъ нет. рик. права, § 235, стр. 427 к ея.

*) Dernburg Pand., I, % 173, Ziff. 1. Его-же Eutwicklung und Begriff 

des jurist, Besitzes, S. 62, L. 3 § 22 D, 41, 2 possideatur aut boua fide, 

aut non bona fide. Brinzy Lebrb. der Pand,, I. S. 495, 496.

*9 Ь. 8 D, 13, 6 : Rei commodatae et possessionem et proprietatem. re ti

ll emus. h. 1 § 22 D. 43, 16: Quod seryus vel procurator vel colonus tenent, 

ftominus creditur possidere. L, 25 § 1 B , 41, 2 ; Щ  per colonos et inqui-



въ течете II и III вв. по Р. Хр., *), были признаны владель

цами еще закладоприниматели, прекаристы, секвестрарш, атакяге,|{| 
* it 
что касается недвижимостей, —  эмФитевты и суперфивдарш, но<

такъ, что владеше давностное оставалось все-зйе у претендента 

► на присвоение себе вещи, а во всехъ другихъ отяошешяхъ— 

особенно, что касается владельческой защиты, —  владеше при

надлежало перечнеленнымъ лидамъ 2).

Все-ше остальныя лида такъ и остались простыми держа

телями.

Таковы категорш вдадельдевъ и детенторовъ по рим

скому праву.

Для пргобрттетл в ладен! я были необходимы corpus и animus3):

linos ant servos nostros possidemus. Ij. 17 § 1 D. 16, 3 : Rei depositae pro*
%

prietas apud deponentem manet, sed et possessio, nisi apud sequestrem de

posit a 'est. Savigny. Das Recht des Besitzes, § 23. Keller, Pand., § 115. Dernburg, 

Pand., I, § 174,

*) Шуромцевъ, Граждан. право древняго Рима, § 2127, особ. стр. 568.

а) Samgny, Das Recht des Besitzes, S. 119—121 und §§ 24, 25, Bruns% 

Das Recht des Besitzes, § 2, Б. 5 ff, Keller̂  Pand., §§ 115, 118. Dernburg, 

Entwicklung und Begriff des jurist. Besitzes, S. 63, 64. Его-же Pand., I, 

§ 173. WindseMd, Lehrb., I, § 149, Anm. 6. Ikering, Der Besitzwille, S, 

382 ft, 385 it, 389 IBourcart, Etude hist, et prat, sur les actions poss., 

p. 3—5. L. 16 D.41, 3 qui pignori dedit. ad usucapionem tantum possidet *, 

quod ad reliquas omnes causas pertinet, qui aceepit, possidet... Такъ и И  

§ 15 D. 41, 2. L. 39 D. 41, 2 ; Interesse puto, qua mente apud sequestrum 

deponitur res: nam si omittendae possessions causa, et hoc aperte fuerit 

approbatum, ad usucapionem possessio ejus partibus non procederet, at si 

custodiae causa deponatnr, ad usucapionem earn possessionem victori pro- 

cedere constat. Такъ и 1. 17 § 1 D„ 16, 3. L, 4 § 1 D. 43, 26: Meminisse 

autem nos oportet eum, qui preeario liabet, etiam possidere. Ho cp. L 6 

§ 2 D. 43, 26; Is, qui rogavit, ut precarlo in fun do moretur, non possidet, 

sed possessio apud eum, qui concessit, reman et.

*) L. 3 } 1 B. 41, 2 t Et apiseimur possessionem corpore et animo, 

nequo per se animo, aut per se corpora L. 8 e o d . . nulla possessio adquiri 

nisi animo et corpore potest.». Последнее буквально повторяете и 1. 153 D , 

50, 17. См. и* Rec. Bent. Pauli, V, 2, § 1, Savigny  ̂ Das Recht des Besitzes, 

§ 13, S. 205, 206. Kelltr, Pand., § 118, S. 224 ff. Randa*, Der Besitz naeh 

osterr. R., § 11, S. 402. Windscheid  ̂Lehrb., I, § 153, Anm, 1. Dernburg, Pand., 

I, § 177. Meischeider, Besitz und Besitzseliutz, § 40, S, 199, 200. Bekk&r, Das 

Recht des Besitzes bei den Romern, § 23, S. 182 ff, E&her^ Die Lehre vom
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corpus, по господствующему ученда *), —- Фактическая власть, 

Фактическое господство надъ вещью *, animus — боля владеть 

вещью, какъ собственной 2), или — шире и правильнее —  владеть

вещью для себя3).

Для: сохраненгя-же владешя достаточно было и одной соответ

ствующей воли4), а реальная власть, corpus, могла быть усту

плена и другому по аренде, ссуде и т. п. (см. выше)* При в томъ 

получившЩ corpus делался детенторомъ, такъ какъ имелъ только 

animus alieno nomine possidendi, а не animus rem sibi habendi, 

необходимый для понят!я владешя. Animus въ этой последней 

Форме оставался у уступившаго corpus лица, которое и сохра

няло за собою владен1е и его защитуб)*

Уже изъ приведенныхъ положенШ ясно видно, что вла* 

денге далеко не всегда оказывалось Фактическимъ господствомъ, 

реальной властью надъ вещью. Въ самомъ деле, что это у меня
*

за господство и Фактическая власть, напр,, надъ лошадью, ко

торая отдана мною кому-нибудь на более или менее продолжи

тельный срокъ въ пользование: для работъ, для поездокъ на 

охоту и т* п.? Или какую Фактическую власть я сохраняю надъ 

чемоданом, отданнымъ мною кому-нибудь для поездки въ Аме

рику или для совершешя кругосветнаго путешеств!я?

Recbtserwerb ducrh Tradition, S. 66, 87 PininshL Der Tbatbestand des 

Saebbesiizer wer bs, I, S, 88. 252. [1ри этомъ Виндшейдъ обрагцаетъ внимание на 

то, что нужны не просто animus ж corpus, а взаимное ихъ сц-Ьплеше. Въ 

совпаденш-же ихъ во времени надобности нйтъ, прибавляетъ Ранда.

*) Banda, Besitz, S, 2 ff. Dernburg, Pand., I, § 169 : Besitz—possessio—ist 

die reale Herrscliaft йЪет die Sacbgiiter. WindscJmd^ Lebrb., I, § 148, S 64=0;
v

Eine Sache besitzen heisst, sie thatsaebiich. in seiner Gewalt haben* Ши

рокое нониманге apprekensio, рекомендуемое госяодетвующей шкодой (см,, 

напр., Dernburg, Pand.? I, § 178), не н1шяетъ основной идеи.

а) Savigny  ̂ Das Reeht des Besides, S. 109? 110. Bruns.t Das Kecht des 

Besitzes, S. 469, Windscheid, Lebrb., I, § 149, Anm. 5. Лап da, Der Besitz, S. 2.

*) Dernburg, Pand., I, § 172.

4) It* 4 О. 4? 32; Licet possessio nudo animo adquiri non possit, tamen 

solo animo retineri potest. L. BO § 5 D . 41, 2 retinere enim animo pos

sessionem possumns... Dernburg, Pand., 1., § 183, Авт. 1,

s) L. 18. pr. D. 41,2: Quod meo nomine possideo, possum alieno nomine pos- 

£)dere«.* possidet, cujus nomine possidetur. Windscheid, Dehrb., I, § 149, Anm. 1.

>
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Такъ это относительно владйшя, какъ извйстнаго состоятя. 

Когда^же мы обратимся къ подробному изученш вопроса о пръ* 

обртьтенги влад&шя по классическому и Юститанову праву, тоуви- 

димъ, что и тамъ уже мало осталось той реальности и того мате- 

р1ализма, которые мы наблюдали въ древнФйшемъ римскомъ прав®,

Что-же такое влад^нхе — и какъ известное состояше, и въ 

процесс^ своего прюбр^тешя ?

Разсмотримъ важнМшхя изъ существующихъ теор!й по 

этому вопросу*

Господствующая теперь теор1я видитъ во влад&нш реальную 

власть, Фактическое господство надъ вещью, соединенное съ 

волей исключительнаго присвоешя себй этой вещи, Эта теорая, 

окончательно выработанная только въ X IX  в.3 ведетъ свое начало 

съ тФхъ поръ, когда еще только началась некоторая научная 

обработка римскаго права.

Такъ, еще предшественники глоссаторовъ понимали вла- 

дйше въ смысла чисто Физическаго. т&лесваго обладатя*).
щ  *

Такого-же мнйтя держались и глоссаторы2). ЗдЗзсь Азо 

нам&чаетъ основные элементы владЗшзя: corpus и animus, при 

чемъ вдадФше онъ опред&лялъ такъ: possessio esfc согрогаШ rei 

- detentio, corporis efc animi item juris adminteulo coacurrenfce.

ЭтО'Же опред'Влеше принято и Аккурс1емъ3). Но подъ это 

опредйлете MHorie случаи влад&тя и его прюбр^тетя не под

ходили; отсюда— рядъ исключешй*)*, отсюда— понят1е фиктивной 

traditio5), которое уетраяилъ только Савиньи6),

а) Btermann, Traditio ficta, Stuttgart, 1891, S, 34. Къ атому давали 

поводъ и источники. Такъ, L 1 рг. D. 41, 2 говоритъ: Possessio appellata 

est a sedibuŝ  quasi positio., quia naturaliter tenetur ab eo, qui ei in sis tit. 

Bruns, Das Recht des Besitzes, § 1, S. 1 fit.

*) Savigny, Das Recht des Besitzes, S. 5, 6, 10. Bruns, Das Kecht des 

Besitzes. §§ 11—13. Btermann, Traditio ficta, S. 37, Въ общемъ учете этого 

периода а ш ь  несовершенно, Bruns, op. cit., S. 104,

3) Brum, op. cit., S. 105.

*) Biermann, op. cit., S, 40 ff.

5) У чеше о traditio iicta возникло еще въ римской практик, Sirohal,

Succession in den Besitz naeh romischem nud beutigem Recbt, S. 200, 201. 

Ch. Extier, Die Lehre тога Recktserwerb durcb Tradition ваеЪ. osterr. und 

gem. Recbt, S. 153 ft'.

*) Savigny, Das Beclxt d es Besitzes, § 14, S. 206 if*
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Учете гдоесаторовъ было ц^дикомъ принято не только 

комментаторами *), но я учеными эпохи Ренессанса (Алщатъ, 

Молина и др,)2). Это-же относится я къ представителямъ прак- 

тическаго направден1я, usus modernus Pandectarum3). Вообще-же 

въ средше вФка ни одно направлеше, кромй школы Французскихъ 

юристовъ, не создало ничего для насъ поучительнаго4). Хотя и 

Франдузскимъ юристамъ не хватало еще ФилоеоФСкаго понимания 

владея6); тймъ не менйе уже Донеддъ, по признанш 1еринга  ̂

изложилъ очень ясно ту теорда владетя, которая имйетъ стороя- 

никовъ, подъ авторитетомъ Савиньи, отчастп и теперь6).

Собственно-же эпоху въ изученш владФшя сд&далъ только 

этотъ посд’ЬднШ ученый, выпустивши въ 1803 г. первьшъ йзда- 

н!емъ свою знаменитую книгу: <Das Recht des Besitzes». Идеи 

этого сочинена служатъ еще и теперь, хотя и съ значитель

ными поправками, основашемъ для суждешй и споровъ о вла- 

д'Ьнш7).

Сущность теорщ Савинъи состоитъ въ сл&дующемъ.

Въ оенованш попят1я вжад'&шя дежитъ понят1е detentio. 

Это такое состояше, при которомъ мы шгБемъ Физическую воз

можность не только сами воздействовать на вещь, но и устра

нять возд$йств1е другихъ8), Понат1е detentio уясняется далйе 

сравнетемъ ея съ собственностью: право собственности есть

♦

*) Bwrmann, Traditio fieta, S. 67 ff.

*) Ibid., Б. 154 С  Bruns, Das Recht des Besitzes, § 31, S, 252 ff,

*) Biermann  ̂ op. cit,, S. 218 ff.

4) Bruns, op, cit., S. 104, S. 246 ff., S. 252. Modderman, Die Reception 

des roimscheu ReeMs, leua, 1875, B. 27, 101—103.

*) Bruns, op. cit., S. 367, 368.

e) Ikerinĝ  Der Besitzwille, S. 249. Ho ch. Bruns, op. cit*, S. 368, 369.

Dernburg, Pand,, I, § 169, Anm. 1. Windscheid, Lehrb., I, § 148, S. 640, 

Anm. Но см. и Pinimki^ Der Th.atbe stand des Saclibesitzerwerbs uadi gem. 

Recht, Bd. I, Vorwort, S. X.

s) Samgny, Das Recht des Besitzes, S. 26. Въ первыхъ изданхяхъ своей 

книги Савиньи ечиталъ даже необходиньшъ д&я понятая вд&д*6шя, чтобы 

чужое возд$йетв1е было пряно невозможно, Ibid., в, 26, Aim . 1. Но, въ виду 

противорйчз'я такого требоващя съ возможностью нарушешя вдад1ш1я, онъ 

вноед'&дствш сиягчилъ свое оаредфяеше. Однако и въ такомъ смягченномъ 

видф оаред&лен1е это сдишкомъ строго и узко для кдассическаго и Юсти- 

EiagOBa рияскаго права, какъ это праааано теперь всФми романистами

*
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* юридическая возможность воздействовать по своему усмотренш 

на вещь и устранять другихъ отъ этого вовдействхя; defcentio- 

же является [осуществленгемв этого права; detentio — состояние 

фактическое, соответствующее праву собственности, какъ со

стояние юридическому 1). Но detentio сама по себе еще не есть 

владеше; для того, чтобы она превратилась во владеше* необ

ходимо, чтобы detentor желалъ ея, необходима воля владгьтъ, 

animus possidendi2). Въ виду взаимнаго соответств!я detentio и 

права собственности, эта воля должна быть направлена на осу- 

ществлеше права собственности. Осуществлять-же можно, вообще 

говоря, или чужое, или свое * право. Для понятая владешя не

обходима воля осуществлять свое право собственности, animus 

domini или animus sibi habendi3).

1) Параллель между владетемъ и собственностью была установлена

еще Французскими юристами XVI вйка. Bruns  ̂Das Keclit des Besitzes, S. 412.
* \

Она подчеркивается п современными пандектистами: Brinz, Lehrb. der Pan- 

dekteu, I, S. 492. Dernburg, Pand., I, § 169, Ziff. 2. Windaekeid, Lehrb., I, 

§149* S. 657? Anm. 5. —- Муромцеву Гражд. право др. Рима, § 225, стр. 558. 

Но эта то параллель, если только она правильна для римскато права, именно 

и показываетъ, что владг£н!е совсймъ не есть власть или господство надъ 

вещью въ смысла возможности воздействовать на нее: собственность есть 

невидимое и неосязаемое отношеше лица къ вещи \ возможность воздейств1Я 

на вещь отнюдь не входитъ въ понят1в права собственности, какъ такой 

элекентъ, отсутствие котораго разрушадо-бы самое понятие этого права: 

вещь можетъ быть потеряна, и возможность воздейств!я на нее можетъ быть 

утрачена, темъ не менее право собственности остается. Правда, и о вла- 

девга, какъ Физическомъ господстве, говорятъ, что его нельзя понимать узко 

а напротивъ, — надо понимать это господство очень широко: это не есть не

посредственная Физическая власть: собственно нужна только возможность Фак-
ь  *

тичесяаго раепоряжетя. Banda, Вег Besitz, S. 2, В. Dernburg, Pand., I, § 169, 

Ziff. 1, Однако, возможность и действительность далеко не одно и то*же.

2) Savigny, Das Reeht des Besitzes, S 109. Ь. 3 § 1 D. 41, %

*) Источники не внаютъ термина animus domini; они говорятъ объ 

animus possidentis к т. п. L. 1 § 20 В. 41, 2* L. 3 § 3 В. eod. L. 41 В. 

12, 1. Dernburg, Pand., I, § 172 въ конце. Windseheid% Lehrb,, I, § 149, S. 657, 

Anm. 5. Bruns  ̂ Bas Recht des Besitzes, S. 469. Brinz, Lehrb. der Pand*, 

I? S. 496. Animus domini встречается еще у Донелла, Brum, op* citS.  368, 

Что при этомъ можетъ и не быть убежден!я въ действительной наличности 

права собственности, opinio dominii, на это я уже ужашвалъ.



*

58

Если же обладатель осуществляете и признаетъ чужое право 

собственности, то владешя нетъ, есть только detentio. Такимъ
9

образомъ признаку отличающШ владеше отъ держашя, состоитъ 

въ направлети воли *),— признакъ внутреншй, а не внешнШ \ 

оттого я теоргя эта называется субъективной2).

Однако данныхъ объяснешй еще мало. Подъ выставленное 

Савиньи noHHTie воли не подходитъ влад^ше закдадопринима- 

телей, прекаристовъ и другихъ, которые признаютъ чужое право 

собственности, владеютъ не отъ своего имени и темъ не мен:Ье 

причисляются къ владельцами, Ихъ владеше Савиньи объясняетъ 

следующимъ образомъ* Владеше, разсматриваемое какъ право 3), 

можетъ быть отчуждаемо; владелецъ первоначальный, владелецъ 

въ собственность смысле, ыожетъ передать право в ладен! я. дру

гому лицу̂  которое будетъ* для него осуществлять право собствен

ности, и которое, собственно говоря, не должно бы называться 

владельцемъ, но все же называется таковымъ. Такимъ образомъ, 

кроме первоиачальнаго владеть, есть еще владеше *производное>, 

основывающееся на первоначальность владеши другаго лица. 

Въ обоихъ видахъ владетя detentio совершенно одинакова; вся 

разница въ направлеши воли владельца : >* одного animus doming 

у другаго — animus alieno nomine habendi4),

Но не правильно было бы думать, что воля является здесь 

верховнымъ решителемъ вопроса, и что, следовательно, произ

водное владеше возможно всякШ разъ, когда есть соответствую-

О й Bruns подчеркиваетъ то обстоятельство, что не отсутствие или 

наличность воли р&щаюФъ вопросу а именно даправлете воли, Das Recht 

des Besitaes, S. Ш 1.
*  #

a) Ihering, Der Besitzrwille, 8- 7, 8.
V

♦ *) Savigny, Das Recbi des Besitzes, § 5, S. 43 ff.

*3 8ащпу.3 op, eit., S. 119, 120. Teopia «производнаго» владения уста

новлена впервые Ьаи^егЪасп’омъ, юристомъ - практикомъ XVIII в., Ihering, 

Der Besitzwille, S. 250. Францу зской-же школ* юристовъ не удалось спра

виться съ втииъ вопросом^. Такъ, Донеллъ волю владельца квалифициро

вал^ какъ animus dom ini, но при этомъ совс'Ьм'ь не объяснялъ, какъ это 

соединить съ тФнъ владФшемъ, которое теперь называется цроизводнымъ. 

Друпе-же ученые — КуяцДё, а позже и Потье -— и въ втомъ видё влад&шя 

усматривали владеше въ собетвенномъ смысла, по почему? —  опять объяс

нения нЪтъ. Brvnx, Das Recht des Besitzes, S. 368. 369.
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щая воля, напр 9 при аренде, сеуде и т. п. Нетъ, производное 

владеше есть исключеше изъ общаго понят!я владешя, и по

тому оно можетъ быть допускаемо лишь тамъ, где это положи

тельно определяется закономъ (закладъ, прекар!умъ, секвестръ)1)* 

Такова въ общихъ чертахъ теор!я Савиньи. Ее приняли
I

мног!е выдаюпцеся юристы X IX  столет1я; Пухта2), Вангеровъ3), 

Брунсъ4), Келлеръ5), Виндшейдъ®), Ранда7), Дернбургъ8) и друг!е, 

а въ последнее время нашлись и противники: 1ерингъ9), Пинин- 

сшй10) и др.11)*

Однако и приверженцы теорш Савиньи не все следуютъ 

ей безусловно ; некоторыми внесены въ нее поправки, иногда 

очень существенныя.

Такъ, напр.. Дернбургъ нашелъ необходимымъ распхирить 

понят1е владельческой воли: источники нигде не говорятъ объ 

animns’e domini; они знаютъ только animus rem sibi habendi; 

этотъ последнШ должны принять и мы; тогда и все случаи 

такъ наз. производнаго владешя подойдутъ подъ общее понят!е 

владешя; дело значительно упростится, такъ какъ образуется

*) Savigny, Das Recht des Besitzes, S. 120, 121.

*) Puchta, Pandekten, 1872, § 125, — безусловный последователь Ca~
виньи.

з) Vangerow  ̂ Lehrhuch der Pandekten, I, § 200, Anm. 1.

*) Bruns, Das Recht des Besitzes, §§ 1, 2 und S. 469.

5) Keller, Pandekten, § 115.

63 Windscimd^ Lehrb. des Pandektenrechts, I, § 149, Anm, 5—7.

7) Banda, Der Besitz nach osterreichischem Reclite, S. 39, S. 41: 

$Ticht in der Grundanschauung— nur in der Fassung bedarfdie Savigny^sche 

Theorie der Korrektur.

8) Dernburg  ̂ Pand,, I, § 169 ff.

9) Jkering, Ueher den Grand des Besitzesschutzes. Его-же Der Besitz-
wille.

10) PininsJii. Der That'bestand des Saehbesitzerwerbs nach gem. Recht, 
2 Bande,

и) У насъ проФ. Гримму Къ вопросу о природ  ̂влад&вдя по римскому 

яраву, Журнала Юридич. Общества, 1894 г., кн. 8, стр. 70, справедливо 

говоритъ объ этомъ направденш буквально следующее: «Нельзя не при

знать, что вся вта теория построена на чисто оориальныхъ принципахъ и 

оперируете при помощи чисто схоластическихъ пр1еновъ. Но это только 

яолб&ды. Важнее то, что она страдаетъ вошющими противорйчхямиi. Зд&сь 

авторъ им&етъ въ виду допущенную возможность Фактическая господства 

чрезъ представителе# и теорию производнаго владешя,

*



единое понят1е владетя, и устранятся исключешя и аномалш, 

и все это— согласно съ источниками: они ничего не знаготъ объ 

исключителъпомъ характера производнаго владетя*).

Какъ это ни убедительно, однако, напр., Виндшейдъ остается 

въ сущности при прежнемъ пониманш владельческой воли 2).

Далее, самый выдающШся противникъ Савиньи, 1ерингъ, 

отвергаетъ даже совершенно значенхе воли, какъ Фактора, опре

деляющего различ1е между владетемъ и держатемъ 3). Но мы 

этотъ въ высшей степени спорный вопросъ оставимъ въ сто

роне и займемся исключительно вторьшъ элементомъ владетя, 

согрш’омъ, такъ какъ весь дентръ тяжести и весь интересъ 

противоположения между системой traditio и системой соглашетя 

сосредоточивается именно на внгьшней стороне владетя и tradifcio.

Здесь, особенно при описанш способовъ apprehensio, мы уви- 

димъ, как1е успехи сделадъ спиритуадизмъ4) какъ подъ действ1емъ 

общихъ причинъ, способствующихъ его развитш, такъ и въ

г) Dernburg, Pand., I, § 172. Такого-же мяйтя Мандри, Кирульфъ, 

Бёкингъ.

*) Windscheid, Lelirb., I , § 149, Anm. 5. Такъ-же и Ранда.

®) Ihering, Der Besitzwille. Къ нему примкнулъ всецело Baron, Zur 

Lehre vom Besitzwillen въ Iherings lahrbuelier, Bd. 29, 1890, S. 193 ff, У 

ваеъ г. Муромцевъ, Гражданское право древняго Рима, § 225, стр. 559 слл. 

И про*. Гриммъ слитаетъ идею Теринга въ общемъ верной на томъ осно

вании, что право не можетъ (?) имЬть д&ла еъ внутренними явленьями. Журн. 

Юридич. Общества 1894, кн. 8, стр. 72. Противъ 1еринга—Windscheid  ̂Lelirb., 

1, § 148, Апш. 4 a, 8. 644 ff., Manda, Der Besitz, S. 50 ff., Cm. W . Stintzing, 

Zur Begitzlelire. Mtmchen, 1892, &. 19 ff. У  насъ—проф. Шершеневичя, Учеб- 

нивъ русскаго гражданскаго права, 3 изд. 1901, стр. 202, и про®. Гольм- 

т е м  въ Русскомъ граждан, прав* Мейера, 8 изд. 1902, стр. 256.

*} Подобнынъ-жс образомъ и въ томъ*же смысла выражается и Колеръ: 

spiritualisirt, vergeistigt, Archiv fui* Biirgerliches Recht, Bd. 18, Heft 1, 

1900, § 1, S. 1. Bto относится, впрочемъ, только въ пргобр^тетю владешя 

по traditio и именно, прибавлю я,-—съ цгЬлъю пр1обр1>тешя права собствен

ности. Приобретете-же владешя по односторонней oecupatio .и ли-же хотя-бы 

и по tradifcio, во для другихъ ц-Ьлеё : для ваклада, секвестра, гораздо въ 

большей степени сохранило иатер!алистическ1Й характеръ. См. Dernburg, 

Patid.j I, § 178, Brims, Possession is traditio въ Iahrbuch des gememen deut-* 

echen Kechts, Bd. III., 1859, S. 16—19,56. Pinimhi, Der Thatbestand des 

Saclibesitzerwerbs, I, S. 238. 239. Molitor, La possession, n, 27. Vermond, 

ТЬёогхе generals de la possession en dr. rom., n. 18,19.
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частности подъ вл!яшемъ требований оборота, всегда ищущаго 

более дегкихъ средствъ для достижешя своихъ целей. Мы уви- 

димъ также, что и до полнаго устранешя матер1ализма, съ ко

тораго началось развит1е traditio въ Риме*), дело также не 

дошло. Спиритуализац1я traditio въ Риме въ классическхй и 

вообще въ императорсшй пepioдъ совершалась еще где-то по

средине между двумя конечными пунктами. Но въ какой именно 

точке? —  Во 1-хъ, это явлеше такого рода, что здесь точныя 

измерен!я не возможны, а во 2«хъ, компилящя Юстишана со

ставлена изъ сочинешй юристовъ, живишхъ на протяженш 

несколькихъ вековъ, —  пер:одъ слишкомъ большой для того, 

У  чтобы правовые институты, постоянно развиваюпцеся, пред

ставлялись одинаковыми каждому юристу. Отсюда— сугубая труд

ность дать на основати римски хъ источниковъ правильное и 

точное определете corpus’a иди detentio2), Темъ не менее 

надо признать, что Формула Савиньи (владете съ внешней, 

объективной стороны есть Физическая возможность воздейство

вать на вещь и устранять воздейств!е другихъ, a npio6peTeme 

владетя —  установлете, начало этой возможности) слишкомъ 

узка*, она стоитъ ближе, чемъ следуетъ, къ начальному пункту 

развитая traditio и напоминаетъ довольно живо прежнее приобре

тете реальнаго господства надъ вещью.

Противъ Савиньи и по этому вопросу выетупилъ 1ерингъ 

въ своемъ сочиненш «Объ основанш защиты владетя»* Онъ 

ук&залъ, между прочимъ, на следующее решете Нрокула3). 

Охотникъ разставилъ сети для ловли зверей, и въ эти сети 

поймался дикШ кабанъ. Спрашивается, достаточно ли этого для 

прюбрететя владетя, или же охотникъ долженъ еще утать 

о поимке кабана? И  будетъ ли иметь место кража, если кто 

либо другой возькетъ кабана себе прежде, чемъ охотникъ узнаете 

о его поимке? Прокулъ высказывается въ пользу прк>брететя
*

владетя въ тотъ самый моментъ, когда зверь попалъ въ ло-
< , i .  и  I »  . > M U P K f i  ...................... ...................... I М К . М  ■ ! ! > II

4) Это признаютъ, крохй цитированных*!» выше авторовъ, еще Arnda  ̂

Lehrb. der Pamlekten, 1879, § 135, S. 212 и Ilarburger, Das const, possess», 

S. 17, 18,

*) Bc'k нишущте о влад'Ьнш, какъ указадъ еще Савиньи, отм'йчашт'ь 

т'Ь кодоссадьнна затруднения, который представляются при иаученш этого 

вонроса, ВаЫдпу, Das Kecht des Besitzes, В* 25, РЫЫЫ, Der Thathestand 

des Sachbesitzerwerbs, I, Emleitung, S, 1,

*} L, 55 D* 41, 1* Ihering, Ueber deu Grund des Besitzeasclmtzes* S. 163*

\
V



62

вушку; знаше объ этомъ охотника не существенно: suramam.
»

tamen hanc pufco esse, ut, si in meam potestafcem pervenit, meus 

faefcus sit. Но ведь въ данномъ случае предполагается, что «воз- 

можности непосредственна™ воздМетв!я на вещь и устранен!я 

чужаго воздейств1я» именно не было. Правда, Савиньи предпо

лагает^ что при поимке кабана присутствовала охотникъ, раз- 

ставивдий сети *), но разбираемый Фрагмента подтверждетя 

этой мысли не даетъ 2), а скорее устраняетъ ее3).

Такимъ образомъ приведенное решеше расходится съ Фор

мулой Савиньи; следовательно, эта последняя не правильна. 

Это признаютъ теперь все4), и уже никто не возвращается къ 

реальной конструкцш владешя и его пр^бретешя, господство

вавшей до Савиньи6).

Такъ, Дернбургъ прямо говоритъ, что въ понят!е владешя 

совсемъ не входитъ непременно Физическое, видимое держаше 

вещи 6j ; достаточно и того, чтобы, имея въ виду обычный ходъ

*) Savigny  ̂ Das Recht des Besitzes, S. 222, 223.

a) Это признаетъ даже последователь .Савиньи, Randa, Der Besitz nach 

osterr. Rechte, § 11, S. 404, Anm. 4 b.

3) Ihering, loc. cit.

4)  Dernburg, Pand., I , § 178, Arnn. 4. Bekher, Das Recht des Besitzes, 

bei den Romern, S. 183 ff. JRanda  ̂ Der Besitz nach ostcrr. Rechte, § 11̂  

S. 38, 39, 405 ft. PininsJti. Der That'bestand des Saehbesitzerwerbs, I, S. 61 ff. 

Strohal, Succession in den Besitz, S. 95, 96. Kxner, Die Lebre vom Rechta- 

erwerb durch Tradition, S. 88,89, Anm. 7. Meisclieider, Besitz und Besitzschutz,

§ 49, S, 238 ff. Windscheid  ̂ Lehrb., I, § 153, Anm. 7. Муромцев а, Гражданское 

право древйяго Рина, §|225, стр. 557. Fr. Klein. Sachbesitz und Ersitzung, S. 1.

5) Fr. Klein, loc* cit.

®J Dernburg«Pand., I , § 169  ̂Ziff. 1: Der Besitz istein physisehes Verkdltniss, 

Aber er 1st nicht nothwendig etwas Sinnliehes„ Противъ необходимости физй- 

ческаго ирикосиоветя къ вещи для др!обр1угешя ея высказывается также 

Savigny, Das Recht des Besitzes, § 14, S. 208, 207. Но онъ веегда требуетъ 

присутств1я пр!обрФтателя при вещи, S. 216 fLBruns, Das Recht des Besitzes-,* 

S. 466* Ewner* Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, S. 89, Anm. 8. 

Windsehtid^ Lehrb,, I, § 153, Anm* 3. Vermond, Theorie g6nerale de la pos

session en droit romain, n. 15, 21. Wodon, Trait ё theorique et pratique de 

in possession et des actions possessoires, t. I, 2 £d«, n. 187. В  our car Etude 

historiqae et pratique sur les actions possessoires, p. 2. Такъ и источники t

* ♦ » non est enim corpore et tactu necesse apprehendere possessionem, sed 

efciarn oculis et affectu, 1. 1 § 21 D. 41, 2,

t



д$лъ, можно было разсчитывать на Фактическое распоряжеше 

вещью1). Есть-ли эта возможность, или ея н$тъ, это можетъ 

быть видно только изъ всей совокупности Фактовъ, сопровож

дающие прюбрйтеше владенхя2).

Виндшейдъ считаетъ излишнимъ требоваше, чтобы вла- 

дйлецъ могъ устранять чужое воздМств1е на вещь; совсЗзмъ не 

нужно, чтобы влад&аецъ былъ сильнее каждаго, кому можетъ 

прхйти въ голову мысль овладеть данной вещью8); для моего 

влад$н1я нужно только, чтобы въ данный моментъ владйлъ я, 

а не кто-либо другой 4). Ранда довольствуется, какъ уже сказано, 

одной возможностью Фактическаго распоряжетя5).

Вообще-яге многими признается невозможнымъ дать одну 

общую Формулу, которая охватывала-бы все разнообраз!е явле- 

нМ в). Бели же так£я Формулы и даются т^мъ не менФе некото

рыми учеными, то оя’Зв не находятъ общаго признашя,

Такъ, напр., Экснеръ даетъ следующее приблизительное 

описаше влад&шя г оно пр]обр£теяо тогда, когда объ обладателе 

можно сказать, что онъ имтетв вещц а не только, что онъ можете 

ее получить или получитъ т  будущемв7).

По справедливому жвЪтю Ранда, ато обходъ вопроса, а 

не ptaieHie его8).

Баронъ р&шающимъ признакомъ считаетъ наличность eusfco- 

dia: какъ только она установлена, владЗш1е движимой вещью
i v

т  ►“  ч  *  ■» И Ч «  ш А  *  л ч  ► ____  'Д  .

о  Dernburg Pand., I, §§ 169, 178. L. 3 § 13 D. 41, 2: Jbactenus 

possideri, Id est quateims, si vellums, naturalem possessionem nancisci 

possimus.

5) Dernburg, ibid., § 178. Виндшейдъ решающую роль нриниеываетъ 

уемотр’бтю судьи, Lehrb., X, § 153, S. 668, 669. Такъ и Eanda, Der Besitz, 

S. 4.05, Anm. 5. Иося&дшЙ авторъ укавываетъ и на die verntoftige Lebens- 

ansehatmng, ibid. Pinimki, Der Thatbestand des Saehbesitzerwerbs. I, S. 240, 

241, говорйтъ о verniinftige Lebenssitte.

*) Съ этой точки зр&тя надо сиотр&ть на L 22 D. 41, 2: non vide- 

fcur possessionem adept as is, qui it& nacfcus est, lit earn re tin ere non possit,

*) Windscheid  ̂ Lehrb., I, § 153, Anm. 4.

*) Randa, Der Besitz, S. 3,

*) Windscheid  ̂ ibid., § 153, B. 668, Exner^ Die Lehre vom Uechfcserwerh 

durch Tradition, S.88ff. Randa^ Der Besitz, S, 407. Birohal, Succession, S* 130.

t)  Exner, Die Lehre тога Eeehtserwerb dureh Tradition, S. 89.

*) Randa, Der Besitz, S, 405, Anm, 5*
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приобретено. Custodia можетъ состоять или въ личной охране 

вещи пршбретателемъ, или въ помещенш ея въ такомъ месте, 

на которое владелецъ имеетъ власть или которое владельцу 

уступлено1).

Эта Teopia не нашла общаго признашя потому, что она

не подтверждается источниками 2).

1ериягъ видитъ во владеяш Фактическое осуществлеше 

собственности, Thatsachlichkeit, Sichtbarkeit des Eigentlmms3), 

и говоритъ: <способъ, какимъ собственникъ осуществляетъ свое 

право, долженъ служить масштабомъ и для решешя вопроса о 

наличности владешя>4)* Подъ указанной Thatsachlichkeit des 

Eigentlmms 1ерингъ разумеетъ такое нормальное внешнее поло- 

’ жеше вещи, при которомъ она исполняетъ свое экономическое 

назначение служить человеку 6). Если вещь находится въ такомъ 

яормальномъ положети, то наличность владешя очевидна •, еели 

же вещь находится не въ такомъ положети, въ какомъ она 

нормально служитъ собственнику, значитъ, владеше прекра

тилось.

Вотъ, напр., строевой лесъ, сложенный на месте для по

стройки, а вотъ — принесенный ко мне течешемъ реки»

Вотъ въ лесу сети для ловли зверей, а вотъ тамъ-же — 

карманные часы.

Въ первомъ случае есть владен!е, во второмъ нетъ его6)*

Противъ такого параллелизма съ собственностью возстаетъ 

Рандаисточники постоянно предупреждают противъ сме- 

шен!я собственности и владен!я8)*, поэтому нельзя вопросъ о

'Барону Система римскаго гражданскаго драва, в ы е . 2, 2-е изд. 

1898 г., § 116.

*} Randa^ Вех ВезШ», § 11, S, 408, Anm. 11. Rudorff въ Das Reeht des 

Besitzes you Sovigny, Anhang 71, S. 64=0 ff, Exner. Die Lehre vom Keclits- 

erwerb durch Tradition, S. 109 ff. Anmerkung. Meisch&ider, Besitz und 

Besitzscbutz, § 49, S. 238 ff. Ihering, Uelber den Grand des Besitzesscliutzes, 

S. 186, Anm, 171tv.

3) Ihtring, Ueber den Grand des Besitzesschutzes, S. 45, 144, 179*

*) Ibid., B. 160. У  насъ раздЪяяетъ это май Hie г. Муромцеву Граждан

ское право древняго Рима, § 225, стр. 558.

*) Bering, op. eit., S. 179.

•) Ibid., S. 189, 190.

7) Randa, Der Besitz. S. 42, 43.

8) I». 12 § 1 D, 41, 2 и xh« др. *

>
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собственности делать какъ бы преюдищальнымъ для вопроса о 

владеши: тогда нарушится присущая владенио самостоятель

ность е независимость отъ вопросовъ о праве. Кроме того, 

нельзя одно понят1е объяснять другимъ понят1емъ, также тре

бу гощимъ объяснешя; получится заколдованный кругъг),

Затемъ, если Формула Геринга во многихъ случаяхъ при* 

водитъ и къ удовлетворительнымъ результатами, то есть также 

довольно много случаевъ, когда она оказывается неверной: 

вещь находится въ норма льномъ положенш, а между темъ вла

детя ветъ (напр., вещь находится у лица, не имеющаго спо

собности владеть), или наоборотъ: положенie вещи очевидно 

ненормально, а владеше отрицать нельзя (ценные предметы, 

спрятанные въ лесу)2). Наконецъ, теор!я 1ерннга не обнимаетъ 

случаевъ такъ наз. производнаго владешя.; закладоприниматель 

не обращается съ вещыо такъ, какъ собственника, и темъ не 

менее онъ владеетъ3),

*_) Последнее возражеше принадяежитъ Буркгарду. Randa, Der Besitz, 

S. 42, Апш, 6. Противъ объяснешя влад̂ нхя пояятаекъ права собственности 

высказывается и последователь Херинга, ПининскШ, Der Thatbestand des 

Sa eli b е sit z е г werbs, I, S. 164, 381, 382.

2) Runda^ op, eit., S. 43 f.

3) На это обращаетъ вшшаше проф. Гримму 11ъ вопросу о природа 

владешя по римскому праву, Журя. Юридич. Общества, 1894 г., кн, 8, 

стр. 71. Ж  Stntzing, Zar Besitzlehre, S. 21. Противъ указанной Формулы Херинга 

также Виндщейдъ, Lehrb., I, § 153, Апш. 8, Дернбургз, Pand., I, § 17В, 

Апш. 5. Вообще противъ Теринга Жщэ въ I-ehrb. des Pandektenreclvts von 

Windschcid, I, 1900, § 148, Anm. 4a, S. 648, Ронде, Der Benitz, S. 37 ff. 

Соглашаются еъ основными идеями 1еринга, во с*шташтъ нужными некото

рый поправки Ланинстщ Der Thatbestand des Saelibcsitzerwerbs, I, S. 160 

ff., Штроъаль, Succession in den Besitz. nacli rom. und limit. Reclit., S. 127,

Во Французской литература отрицательно относятся къ 1ерингу Sahillet, 

£tude sur to Elements const!tutifs de la possession, напр., n, 129, Сщ. 

Eecherclies sur la possession h, Rome sous la R6publique et aux premiers 

sifccles de Pempire въ Souvclle Revue liistorique de droit fran^aig et Stran

ger, t. 18, 1894, n. 34. По мя1шхю про*. Гримма, loc, cit., стр. 70, 1еринго> 

однако шставилъ вопросъ о владйяш на жизненную, конкретную почву и 

устранила» схоластику* И а то вйрно. Пусть и у него есть недостатки и 

ошибки, но добыть истину можно только его метоД1 ужъ. См, однако Windsekeid, 

Lehrb., 1, % 148, Апш. 4а, S, 048, Ziff. II, S, 646, Buclmtabe с.

5
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ГраФЪ Пининсздй выдвигаетъ въ качестве существенкаго 

признака владею я хозяйственную связь лица съ вещью: нужна 

не Физическая близость субъекта къ объекту, а Фактическое 

служете вещи известному лицу. Хозяйственное употреблен! е 

вещей, извлечеше изъ нихъ пользы предполагаетъ длящееся 

отношение къ вещи. Это отношение и есть владение *). Прк>бре- 

Tenie движимой вещи по traditio совершается тогда, «когда эта 

вещь по воле прк>бретателя, хотя-бы и при помощи традента, 

ставится въ такое подожен1е, что она оказывается перешедшей 

въ хозяйственное служеше пр^бретателю»2).

Ж эта TeopiH подвергается оспаривашю. Виндшейдъ и Ранда 

. видятъ въ Формуле Пинипскаго только лишь образное —  и при 

томъ неудачное — выражете, приводящее къ господствующей 

иде^ Фактической власти. Въ еамомъ деле, для того, чтобы 

вещь могла служить намъ хозяйственно, нужно, чтобы она 

находилась подъ нашей властью3), Поэтом у-то практической 

разницы между обеими теор1ями не такъ много, какъ думаетъ 

Дининсшй» Но она есть, при чемъ объяснить ее нельзя въ 

пользу Пининскаго. Такъ, напр., некоторые помещики выпуекаютъ 

въ евой лесъ различныхъ дикихъ птицъ, чтобъ развести ихъ 

для охоты. То же делается и съ рыбой въ прудахъ. Здесь 

птицы и рыбы служатъ такимъ образомъ свою хозяйственную 

службу, но владеше а м  не пршбретается, а наоборотъ, — 

теряется. И  съ другой стороны, кайе-нибудь хозяйственные 

предметы, вследств!е наступившей негодности ихъ, мы свали- 

ваемъ въ углу своего двора. Здесь эти предметы перестаютъ 

хозяйственно служить намъ, но владеюе ими не прекращается4).

*} Pininshi,' Вег Thatbestand des SaehbesUzerwerbs, I, S. 26. Ту-же 

идею проводатъ Kohler и Lenel. Banda, Вег Besitz, S, 59, Аша, 29. Зат&мъ 

къ этому воззрЗшш примкнудъ и Iepunin, Der BesitzwiUe. S. 481—483. Сюда 

же относится учен1е Шт рогаля, Succession. S, 126. У насъ принялъ эту

теорш, хотя и съ важной поправкой  ̂ сделанной подъ вдхятенъ Беккера, 

врОФ. Гриммп, Журналъ Юридич. Общ», 1894, кн. 8* стр. 73, 74.

3) Ptninshi, op. cit., S. 252, 262*

Windscheid. Lebrb., I, § 153, Anm. 8, S. 670* Randa, Der Besitz, S. 59.

Randa. op. cit., S. 59, 60.



Кроме того, справедливо упрекаютъ Пининскаго еще и 

въ томъ, что его Teopia одинаково обнимаетъ и владеше, и 

defcentio,— и владеше* вещами, и владеше правами1).
%

Наконецъ, надо изложить еще одну интересную попытку 

объяснен!# природы владг1ш!я по римскому праву, сделанную у 

насъ, подъ влшшеаъ Беккера и Нянинскаго, про®. Гриммомъ2).

Основную причину невыясненности учешя о владешя прОФ, 

Гриммъ видитъ «въ смешенш или, по крайней мере, недоста

точно последовательном^ разграничен!и владев!#, какъ Факти- 

ческаго или точнее хозяйственная отношешя съ одной стороны, 

и владешя, какъ права на особаго рода защиту, съ другой» 3).

Между т1шъ необходимо различать оба эти вида вдад'Ьшя. 

И  вотъ про®. Гриммъ даетъ следующая определения.

«Владеше въ экономическомз смысле есть Фактическая при

надлежность вещи къ составу хозяйства даннаго лица, каковая 

даетъ возможность пользоваться вещью согласно еяназначешю»4).

<Вдадеше-же въ юридическому смысле есть право на особаго 

рода защиту, именуемую поесеесорной»5).

Оно можетъ быть связано съ зкожшическимъ владешемъ, 

но можетъ иметь место и отдельно отъ него. Здесь возможны 

три группы случаевъ,

4

Ч  ^  , , ,  — ■ Ш t i i

Randa, op. cit.. S. 62, Гриммъ, Журн. Юридич. Общества, 1894, 

кн. 8, стр. 71, Наконецъ, Гирш.ъ указываетъ еще и на то, что источники 

чаето говорятъ о власти (potestas, apprebensio), но совсемъ не упоминаютъ 

объ экономических  ̂ отношенгяхъ* Randa, op. cit., S, 60, Anm. 31. Однако, 

обобщешя и установлено принциповъ — дело науки, а не законодателя. А 

ее ли римскхе юристы берутъ на себя и первую роль, то ихъ мнешя не обя

зательны. См. ЕоЫег, Vert rag- und Uebergabe, Archiv f. Burg. E., Bd. 16, 

Heft 1, S. 70, lUring, Der Besitzwille, S. 273.

Журн. Юридич. Общества, 1894, кв. 8, стр. 68 — 82.
*

*) Ibid., стр. 68. Ср. Bekher, Das Keebt des Besitzes Ъе1 den ftdmern, 

S. 232—234. О различномъ зваченш и характере владешя въ различныхъ 

институтахъ права говоритъ, также ссылаясь на Беккера, и г. Муромиегъ, 

Гражданское право древня го Рима, § 226, стр. 665.

*) Жури. Юридич. Общества, 1894, кн. 8, стр. 73. Это та-же мысль, 

что у 1ерннга и Пининскаго.

5) Тамъ-ше, стр. 74.
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a) ЭкономическШ вдаделецъ въ то*же время признается 

и юридическимъ владел ьцемъ, т. е. пользуется защитой, Сюда 

относятся: собственникъ (действительный или мнимый), закладо- 

приниматель, прекаристъ, секвестрарШ, а также эМФитевта и 

суперфид1ар1й, насколько они признавались владельцами *)•

b) Одно лицо — ЭкономическШ вдаделецъ, а другое — юри- 

дическШ. Именно, экономическое владеше принадлежитъ арен

даторам^ нанимателямъ, коммодатар!ямъ, депозвтархямъ и т. щ  

у нихъ владельческой защиты нетъ \ они — простые детенторы. 

Юридическое владеше и поссессорный искъ принадлежатъ тому, 

отъ кого эти дица подучили вещи, кроме, конечно, сдучаевъ 

nods-найма и т. п .а).

c) Оба лица — и экономическШ, и юридаческШ вдаделецъ— 

пользуются владельческой защитой. Такъ это при usus и nsns 

fructns.

Однако это противоречило - бы правилу о недопущенш
*

compossessio plurmm in solidum. Во избежаше упрека въ этомъ 

римск!е юристы начали различать владеше вещью и владеше
ф

правому: имеющШ личный сервитутъ вдаделъ правомъ, а 

собственникъ — вещью3).

Совершенно верной въ этой теор!и мне кажется мысль объ 

отеутствш единства въ понятш владешя по римскому праву 4) *, 

те сдучаи и примеры вдаден1я, которые мы знаемъ изъ источ- 

нпковъ, нельзя обнять какимъ нибудь однимъ принципомъ; какой 

принципъ ни взять, всегда окажется непоследовательность въ его

г) Тамъ-же, стр. 77,

2) Тамъ-же, стр. 78.

8) Тамъ-же, стр. 78, 79. Авторъ зам&чаетъ по этояу поводу: «Нельзя 

сказать, чтобы подобная терминалом могла быть признана удачной съ точки 

зр’Ьшя логики и здраваго смысла», И въ еамомъ д'йл'ЗЦ зд'йсь мы им1*оиъ 

одинъ изъ самыхъ яркихъ прим&ровъ того, какъ далеко коште владЪтя 

ушло отъ идеи власти и господства надъ вещью: у меня, въ моемъ хозяй

ств^, вещь находится въ течете всей моей жизни беспрерывно, я пользуюсь 

ею, обрабатываю, извлекаю плоды и т. д., а у собственника въ это время 

н&тъ ничего, кромй nudum jus dominii, и т&мъ не меш&е этому самому 

собственнику законъ приписываетъ вдадйнхе вещью, а я владею только правом !̂

4) Bekker, Das Recht des Besitzes, S, 33, 41, 92, 220, 335 ff,, 349 ff. 

361, 365, Ту же идею поддерашваетъ, какъ сказано, и Meiseheider. У наеъ—- 

Муролцево, Граждан, право др. Рима, § 226, етр, 565.



проведенш, веегда, окажутся, ка къ мы видели, случаи и примеры, 

которые этому принципу противоречат и съ нииъ расходятся.

Въ полной силе это относится и къ господствующей теорш 

владешя, какъ Фактическаго господства надъ вещью. Я  уже ука

зывал ъ на отсутств!е Фактической власти у собственника, когда 

онъ отдаетъ свои вещи другимъ лицамъ въ depositum, сошшо- 

datum и проч. *). Беккеръ то же самое видитъ въ правилахъ о 

сохраненш идя продолженш владешя 2). Здесь оказывается, что 

во вдаденш не всегда можно видеть какое либо длящееся со

стоите. Владеше не редко оказывается суммой известнаго рода 

правомочШ, который совершенно такъ, какъ и все другая права, 

будучи разъ прюбретенньши, остаются за даннымъ лицомъ безъ 

какого либо содейств1я съ его стороны до техъ поръ, пока не 

наступить какое нибудь обстоятельство, уничтожающее эти пра- 

вомоч1я 3). А безъ особаго и спепдадьнаго прекращен1я этихъ пра

вомочШ они продолжаютъ существовать, продолжаютъ принадле

жать данному лицу, хотя бы оно и не имело Фактической власти.

Тутъ особенно характерной оказывается возможность вла

деть черезъ другихъ, animo solo4). И  при этомъ, если это другое 

лицо умретъ или сойдетъ съ ума, или, наконецъ, отдаетъ вещь 

третьему лицу въ наемъ, то владеше остается во всякомъ слу

чае за нами5). Мало того? если нашъ рабъ, черезъ котораго

*) Господствующее учете, внрочемъ, въ этихъ елучаяхъ не видитъ 

никакого противоречия себе, но такимъ образомъ понят1е Фактической власти 

делается совершенно ф и к т и в н ы м . Для того же, чтобы оно было реальнымъ 

и действительнышъ понпт1еиъ  ̂ оно должно удовлетворять следующему пра

вилу ; eontra naturam quippe est, ut, cum ego aliquid teneam, tu quoque 

id ten ere videaris, 1. 3 § 5 D. 41, 2.

2) ВеЫег, op. cit., § 24, S. 218 it Вообще противъ Беккера Strokal, 

Succession* S. 120—124.

Ibid.. S. 219. Длящееся состоян!е видитъ во вд&деши Strohal, Sue* 

cession, S. 51, 119.

4) L. 1 § 24 D. 43. 16: sive autem corpore, sire animo possidens. L 

32 pr, D. 41, 2 : possessionem tamen per eum (pupillutn) retinemus, Bekher  ̂

op. cit>, 6* 219, 220, 226.
m

*} L. 25 § 1 D. 41, 2 : Et per col on os et inquilinos aut servos nostros 

possidemus; et si moriantur aut furore ineipiab t aut aliilocent, mfeellegiraur 

nos retinere possessionem. Cp, 1, 40 § 1 eod.j 1. 44 § 2 eod. Bekher, op. cit., 

S, 222, 223.



70

1Ш владеемъ земельнымъ участкомъ, выгонитъ насъ т ъ  зтого 

земельнаго участка  ̂то наше владеше, не смотря на такое полное 

и решительное прекращеше нашего господства надъ вещью, все 

же продолжается: владея рабомъ, мы владее&ъ и земельными 

участкомъ, изъ котораго насъ этотъ са&ый рабъ выгналъ !

Отсюда мы видимъ, что составные элементы владенгя, ani

mus и corpus, обладаютъ различными качествами въ зависи

мости отъ того, идетъ ли речь о приобретешь или же о со

хранении владения 2).

Дал&е, приведенные примеры, по справедливому мненш 

Беккера, показываютъ всю неприменимость стариннаго правила: ч 

«владелецъ тотъ, у кого мы лоно видимъ физическое обладате ; 

вещью*. Это правило, въ виду противоречия его Фактамъ3), по

степенно переродилось въ другое положен1е: свладелецъ тотъ,1 t ' 

кто однажды сдгьлалея таковымз> 4). Такимъ образомъ первона^г 

чальное «кто владтетвЪ заменено новымъ <кто до лжет ела- 

дтьшъ?>— По классическому праву, ответомъ на этотъ послтднш 

вопросъ и решался: вопросъ о владешя5). Въ связи съ этимъ 

стоятъ exceptiones riinosae possessioms: кто пр1обрелъ владеше 

отъ другаго vi, clam или ргесагхо, тотъ противъ этого дру

гаго не имеетъ никакикъ владельческихъ преимуществъ6) : — 

идея факшичеекаго господства уступаетъ иногда место идее тори* 

дическаго господства 7}, А иногда Фактическое господство вполне 

совпадаетъ съ понят!емъ владешя въ собственномъ смысле8)

*) L. 40 pr. D. 41., 2 : Si de ео ftmdo. quern cum possiderem pignori 

tibi dedi, servus tuus te deiciat, adliuc fee possidere ait, quomam nihilo mi

nus per ipsam. servam possessionem retiueas. Bzkker, op. eit., S. 225.

z)  Bekher. op, eit., S. 231,

*) Ibid., S. 231. Ом. еще 1. 12 § 3 D, 7, 1 •, 1. 13 pr., 1. 15, 1. 3 § 7,

B, L 6 § 1, L 18 § 3, L 25 § 2, 1. 46 D. 41, %  Strohal, Succession, B- 54 ff.

*) Ibid., S. 230.

*) Ibid., S* 233, 234.

«) Ibid., S. 233,

7) Ibid., § 30, S. 335 ff. Да й защитники идеи Фактического господства 

выражаются очень растяжимо. Такъ, Jtanda, Вег Besitz, S- 3, подъ физиче~

скимц господством!» понимаетъ лишь возможность (ел^доват., не валачаость ?)
t

Фактшеекаго раеноряжев1я вещью. Bnn#, Lelirb. der Pand., I, S. 494, во 

владей!и вйдитъ не с&ное господство, а лишь условге для господства.

*) ВекЬщ  op. eit., 350, 351. Особенно блестяще уничтожается тео

рия Фактичеекаго господства Штрогалежъ, Succession  ̂ S. 52—66.



У

- 4

71

S

k<ь

(см, выше теорда проф. Гримма)» Однимъ словомъ, единства 

принципа нетъ *).

Съ этимъ обстоятельствомъ, справедливо говоритъ Беккеръ, 

надо примириться; при изследованш вопроса о владенш это 

обстоятельство надо постоянно иметь въ виду; только при та- 

комъ направленш научнаго изследоватя намъ удастся пролить 

свйтъ на те мнопя неясности, которыми загроможденъ этотъ 

труднейший вопроеъ частнаго права2).

Еъ сожалешю, въ этомъ направленш сделано еще очень 

мало, а между теыъ, насколько я могу судить объ этомъ, это 

единственный правильный путь къ истине.

Таковъ тотъ матер!алъ, изъ котораго составляется понятие 

владегия, и таковы те важнейппя теорш, которыя пытаются 

ать надлежащее объяенеше этому сложному матер1алу.

1) Такимъ образозгъ правильными оказываются слова Арндса, Lelirb. 

der Pand*, S. 212 : иногда тамъ, где Фактическое отношете есть, владен!е не 

признается, такъ какъ нетъ правовыхъ последствий, а иногда наоборотъ: где 

Фактическаго отношения нетъ, все же признается наличность владешя, такъ 

какъ право даетъ лицу юридачешля средства защити и друпя правоиоч1Я*

Си. wWindsckeid) Lelirb., I, § 148, S 653, § 150, S. 660, Ziff. 2. Противъ изло

женной Teopin Беккера высказываются Randa, Der Besitz, S. 58 и Windsckeid^ 

Lehx'b.,1, § 148, Anm. 11, S, 653. Ранда говорит^ что учете римскихъ юристовъ 

никогда не производило на него такого впечатд&шя, что будто бы они исходили 

не изъ единаго основваго принципа*, естественное различие мненШ сказывалось 

только въ примтненги принципа къ отдельным случаямъ. Однако это субъек

тивное соображете не можетъ опровергнуть положательныхъ Фактовъ, приво- 

димыхъ Беккеромъ. Далее Ранда дризнаетъ основательность различения вла

дей! я, какъ состоян1я̂  и владешя, какъ совокупности известныхъ право- 

ночхй, но въ этихъ двухъ видахъ владешя онъ видитъ лишь причину и 

следствхе, такъ что противоречия между ниаш нетъ. Соглашаясь съ этимъ* 

я долженъ однако заметить, что, въ виду полной неизвестности для насъ < при

чины  ̂ (possessio), практическое значеше ииеетъ только <слтдств1е* (jus pos- 

sessionis). Что касается зате&ъ возрашенхя Вяндшейда, то ояо покоится на 

фикц1и. Possessio, говоритъ Виндхпейдъ, обозначаетъ всегда Фактическое отно- 

шеи!е, но только это отношете иногда действительно существует^ а иногда 

только лить считается существующими Но ведь это ехоластика! Далее, 

впрочемъ, Виндшейдъ вполне призяаетъ, что невозможно установить тотъ 

принципъ, на основашн котораго римское право видело владеше тамъ, где 

его въ действительности не было. Но въ этомъ-то ж дело. Ср. еще В^оЫЦ 

Succession in den Besitz, S. 36 Йц insbes. S. 40, S* 142 й.

*) Belcher, op. cit,, S. 365, 366.

*



Изъ всего сказаннаго о власти по римскому праву не

обходимо особо подчеркнуть два обстоятельства. Первое изъ нихъ, 

имеетъ ближайшее отношеше къ вопросу о traditio по рим

скому праву; значете же втораго обнаружилось только въ но- 

тьйшит законодательствах^ Первое состоитъ въ томъ, что 

влад&те собетвеюткоеъ и лицъ, присваивающихъ себгЬ право 

исключительнаго обладашя, не имп>ло реальности: для того 

чтобы им£ть владеше, отнюдь не нужно было держать вехць въ 

рукахъ (насколько д'йло идетъ о д ви ж й  мое тяхъ); можно было 

владеть и на очень большому разстоянш *5 можно было владеть 

и не лично, а черезъ другихъ*, такимъ образомъ владФте было 

явлешемъ ни для кого не зам'Ьтньшъ 1); уеидтть его нельзя 

было, а чтобъ найти его, надо было положительно знать, гд’б 

оно находится, да при этомъ нельзя отрицать и немаловажнаго 

зяачешя начитанности въ Corpus’*  juris, civilis> Уже и отсюда 

видно, что въ требованш установлен!я такого влад&шя для npi- 

обрйтешя права собственности было не много ст^снительнаго . 

для оборота. Воочш же мы убедимся въ этомъ сейчасъ, при раз- 

смотрЬнш, какъ совершалась apprehensio, Но теперь замечу 

зд’Ьсь же, что собственническое владФше (EigenbesHz, какъ вы

ражается новое немецкое уложеше) съ течешемъ времени все 

бол^е и бол$е утрачивало и т& немнойя черты реальности, ко

торыя оно им&ло раньше2), чЗшъ и благопр1ятствовало сохра- 

ненда системы traditio.

Теперь— второе обстоятельство. Уже въ РимЗз получило на

чало и другое течете въ институт^ владения : возведете от- 

д'Ьльныхъ категор!й детенторовъ sine animo domini въ рангъ 

вдад^льцевъ таковы закладопринимателя, секвестрарш, .прека- 

ристы, Въ этой категорш явлешй мы видимъ д!аметрально про-

*) Кром^ указаняыхъ выше, см. еще и Pinimhi, Вег Thatbestand des 

Sacbbeslfezerwerbs, I, S. 231, Anm. 1.

a) KpoM'fe авторовъ. указаняыхъ на стр. 32, приз*. 2, еще и Bekker, 

Bas Kecht des Besitzes, S. 234, предполагаете, что владеше въ древнее 

вреш было явление къ заи'Ьтнымъ для глазъ и ттер!альнымъ. Конечно  ̂ въ 

виду недостатка въ историчеекихъ св'Ьд’йшяхъ, трудно доказать это вкро

ят вое преддолежоше. Я же особенно настаиваю на #атер!а льном ъ л ли ре&ль- 

вомъ характера въ древнее время не столько вдад&шя, кокъ состояшя  ̂

сколько—епособовъ пргобрътетя владей iff.
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тивоположное тому, что наблюдается въ собственническомъ вла- 

д£нш: зарождеше и постепенный ростъ влад&шя^ именно какъ 

реальнаго Фактическаго господства надъ вещью. Начавшись въ 

РиаФ, этотъ продеесъ, захватывая все болышй и болышй кругъ 

детенторовъ, закончился только въ новой ЕврошЬ. Въ русскомъ 

правФ оба эти процесса— саирйтуализад1я собственническаго вла

дей! я и матер1ализад1я владетя въ лид& детенторовъ—достигли 

своего конечнаго пункта: пониже собственническаго владйтя 

вн^ условШ давности, какъ сплошная и ненужная Фикцгя, 

отпало совсЗзмъ, а влад'Кдае въ качеств^ реалънаго господства 

получило исключительное признате* Результата— отсутств1е у 

насъ системы traditio въ виду невозможности ея прим^нетя 

при такихъ услов1яхъ.

Такова зависимость traditio отъ такой или иной поста

новки влад^н!я въ томъ или иномъ законодательств^,

Относительно римскаго права мы должны сказать, что тамъ 

института владешя ничуть не м&шадъ систем^ traditio. Въ 

этомъ мы сейчасъ убедимся съ особого наглядностью, когда отъ 

этихъ общихъ разсушдешй о владФши вообще перейдемъ къ 

непосредственно важному для насъ вопросу о пргобрттети вла- 

д%шя. Здйсь мы увидимъ, съ какой громадной эластичностью я 

готовностью положительный законъ облегчалъ и упрощалъ сис

тему traditio, какъ бы спасая ее отъ сокрушительныхъ и ги- 

бельныхъ для нея натисковъ постоянно ищущаго упрощетя 

оборота. Эта то уступчивость traditio въ связи съ другими при

чинами,— который сами по себ£ были ей чужды, а по д&йствда 

оказались ей благопр!ятеыми, —и сохранила ее въ РимФ.

Но объ этомъ ниже, а теперь переходимъ къ подроб- 

ностямъ вопроса о прюбртшети владЗш!я.

Зд$сь въ течете долгаго времени образовалось много типи

чески хъ способовъ пр!обр&тетя применительно къ различной 

обстановка каждой категорш случаевъ 1). Съ этими типическими 

способами, начиная съ Физической передачи вещи изъ ру&ъ въ 

руки и кончая нростымъ соглашетеахъ сторонъ2), мы теперь и 

познакомимся.

*) Dernburg, P a n d I ,  § 178. Exner^ Die Lohre vom Beebtserwerb 

durclx Tradition, 8. 95*

2) С-p.Randa, DerBesitz, S. 405. Онъ лестницу ослабдешя «атер1вДьной 

стороны traditio одуекаетъ внизъ только до «присутствия» еторонъ яри npio6p‘fi~ 

таеиой вещи. Съ требовашемъ присутствия однако не вс& согласны-. Ом. ниже.
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Что Физическая, непосредственная передача вещи изъ рукъ 

въ руки была вполне пригодна для прн)бретен1я владешя, въ 

этомъ^ конечно, никто не сомневался. Вопроеъ только въ тсшъ, 

Kanin и когда были возможны ошступленгя отъ такой передачи.

Такъ какъ римское право имеетъ интересъ (особенно для 

русской юриспруденции) историческш, а не догматический, то 

мы и разсмотримъ отдельные случаи, по возможности, въ порядке 

ихъ образован!я въ Риме, при чемъ не будемъ придавать осо

баго значен1я примнренда противоречащих ъ меотъ: необходимое 

для практическаго применен!я римскаго права, это примирение 

можетъ помешать раскрытш исторической правды, — отдельные 

юристы, живнпе при томъ въ различные века, не могли обо 

всемъ думать одинаково1).

Вотъ еъ этой-то точки зретя мы и разсмотримъ теперь 

отдельные способы пр!обретев1я владешя, при чемъ будемъ 

иметь въ виду только вещи движимыя.

Итакъ, въ то время, какъ при односторонней оккупацш 

юристы I века по Р. Хр. требовали еще реальнаго захвата 

вепхи2); некоторые изъ техъ-же юристовъ при traditio доволь

ствовались уже более упрощенными способами пршбретешя: 

спиритуализац!я этой стороны владешя сделала уже значитель

ные успехи.

Такъ, юристъ I в,, Лабеонъ, училъ? что если при продаже 

кучи бревенъ продаведъ разрешитъ покупщику взять дрова, а 

этотъ последн!й поставитъ стражу надъ ними, то уже съ этого 

момента traditio считается совершившеюся3), To-же и при про

даже вина въ амФорахъ, если все оне находятся въ одномъ 

месте. И  при этомъ безразлично, еамъ-ли пр!обретатель будетъ

охранять купленное  ̂ или-же, по его поручешю, кто-либо другой 4).
. .  ____ ______  __  . _ _ 1 _______________ ________________ _ . ______________________ .___ . . .  . . __ _____ _____

*) Ср. ВекЫг^ Das Recht des Besitzes bei den Romern, S. 193, 194, 

237. Meischeider̂  Besitz und Besitzscbutz, Yorwort, III und S. 71. Ж  Я* Лер- 

гаметт^ Договорная: неустойка и интересъ въ римекомъ и современномъ 

гражданскояъ арав^, стр. 134, при#. %

2) и  3 §§ 3, 18 D. 41, 2 \ L L5 В . 10, 4. Fr. Klein, Sackbesitz und 

Ersitzungn S* 5. Dernburg, Pand., T, § 178, A-iim. 1.Это изм&ийтьеа не йож^ъ.

Ь, 51 В. 41, 2. Btrohal  ̂ Succession  ̂S. 184.

4) Самъ Лабеонъ видитъ здгЬсь приобретете вяадйи1я animo solo: 

qnarundam rerum animo possessionem apisci nos ait Labeo (loc. cit.} и 

гояорит'ь далйе такъ : etiamsi corpore acervus aut amphorae adpreliensae

I

4



Это-зке pfcineme принято Яволеномъ, юристомъ II в&ка, и 

Павломъ въ III в., но они пошли и дальше: для пр1обр$тен1я 

владФшя на вещи громоздшя и тяжелыя, которыя трудно пере

носить съ мфста на м^сто, сово&мъ не обязательно телесное, 

Физическое прикосновеше къ нимъ: достаточно я посмотреть на 

такую вещь? если только стороны выразили соответственную 

волю бозл£ самой вещи, — in re praesenti *j. Здесь д^ло обхо

дилось уже и безъ установлешя стражи, безъ cnstodia2).

•non sunt, nihilo minus traditae videantur. Savigny, Das Recht des Besitzes, 

S. 218, Exner*, Die Lehre voin Rechtserwerb durch Tradition, S. 97, Anm. 28. 

Randa, Der Besitz, § 11* S. 417, Anm. 22, Dernburg, Pand., I, § 178, Anm. 0.
9$

Fr. Klein, Sachbesitz und Ersitzung, S. 5. Pininski, Der Thatbestand des 

Saehbesitzerwerbs, I, S. 277 ff., видитъ здйеь лишь начало прхобрЪтвнхя вла- 

д£шя, которое законъ считаетъ уже законченнымъ, S. 276, 277,* — съ уста- 

новлешемъ етражи хотя и начинается уже приведение вещи въ хозяйствен

ную связь съ npi о брюхател емъ, S. 283, но часть eorpuŝ a остается все еще 

у отчуждателя, и этой-то части corpus^a недостаетъ пр!обр$тателю, S. 284, 

285. Въ этомъ объясненiи Пининскаго Randa^ op. cit., S. 61, видитъ непосле

довательность и неверность его своинъ-же еобственнымъ утверждешямъ. Но 

отъ точно такого-же упрека не свободен ,̂ по моему мн&тю, и самъ Randa:
V

в^дь и онъ, говоря о Фак.тическомъ господств ,̂ довольствуется одною лишь 

возможностью его, Й это понятно: отдельные виды пртбр$тен!я влад^шя при 

traditio образовались подъ вл1нн1еэ1ъ столкновения двухъ противоположные 

началъ: стараго матертлвзма ж новаго спиритуализма. Поэтому ни одинъ 

приаципъ, претендующШ на исключительность, не можетъ выдержать критики.

г) L. 1 § 21 D. 41, 2 : non est enim согроге et tacfeu necesse adprehen- 

dere possessionem, sed etiam oculis efc affectu. L. 74 D. 18, 1. Dernburg, Pand.,

I, § 178, Anm* 2. Fr. Klein, Sachbesitz und Ersitzung, S, 13? 14. Meischeider̂  

Besitz und Besitzschutz, § 48, S, 231. Btrohal, Succession, S. 182—184. 

РШпькц op. cit., I, S. 268, видитъ зд^сь «den unkorperlichen Besitzerwerb», 

«die unkorperliche Tradition». Зд'ёсь. по его кн'Ьшю, 8. 269, хозяйственная 

связь между лицомъ й вещью не возникаетъ, но законъ признаетъ налич

ность и traditio, и влзд1ш!я, Существенно npucymcmeie обЗшхъ сторонъ при 

вещи и ихъ взаимная воля о переход^ влад^шя, S. 27В, За необходимость 

присутствия сторонъ въ этомъ и подобныхъ случаяхъ Savigny, Das Recht 

des Besitzes, § 16, S. 216 й.

%) Это относится только къ такимъ вещамъ, которыя передать въ 

буквадьномъ смысла нельзя и которыя могутъ оставаться гдЪ угодно, хоть 

и на площади, напр., тяжелыя колонны г принятая оеобыхъ м&ръ къ охрана 

обычаи оборота не требуютъ. Только при такихъ услов1Яхъ достаточно 

одного договора для нрхобртлчлия владетя, Pininski^o^» cit.,I, S. 300ff*,$ , 305.



Далее установился такой взгляда, что если ужъ и тре

буется реальное овладете вещью, то во всякомъ случай не 

считалось необходимымъ, чтобы это было сделано непременно 

лично самимъ пр1обретателемъ.

Возьмемъ* напр., такой случай: кто-нибудь предлагаете 

подарокъ мужу, а этотъ приказываетъ передать вещь его жене. 

Юлзанъ, также юристъ II века, репшлъ, что передача жене 

равносильна передаче мужу: perinde enim frabendum, atque si 

ego accept am efc rem meam factarn nxori meae dedissem *).

Подобный-же случай и въ такомъ-же смысле былъ раз

решена гораздо позже и юристомъ Павломъ2). Y  него Форму

лировка казуса еще шире: вместо пр1обретателя, вещь можетъ 

быть, по его приказание, передана и его прокуратору, и вообще 

кому-бы то ни было, а не только лицу подвластному. Но за то 

Павелъ требуетъ наличности вещи при заключения договора; 

тогда какъ Юл1анъ этого условия не выетавлялъ.

Но и въ техъ случаяхъ  ̂ когда владея!е пр^бреталось 

самимъ акцептантомъ, веерке не было необходимости въ его 

личномв и непосредственномъ учаетш въ акте пр!обретен1я отъ 

начала до самаго конца, Достаточно было, напр., если я, npio6pe- 

тая какую-нибудь вещь, прикажу продавцу положить эту вещь 

въ моемъ доме, Мое присутств1е при исполнети этого приказашя 

не требовалось: владеше п pi обретается, говоритъ знаменитый 

Цельзъ, хотя-бы никто не прикоснулся къ вещи 3),

*) L. 3 § 13 D. 24,1.

2) L. 1 § 21 D. 41, 2 ; Si jusserim venditorem procurator! rem traderc, 

cum ea in praesentia sit, videri mihi traditam Prisons ait, idemque esse, si 

nummos dehitorem jusserim alii dare; non est enlm eorpore et taetu necesse 

ad prebend ere possessionem, scd etiam oeulis et affeetui Savigny, Das Reeht 

des Besitzes, § 16, S* 217, Meisoheider  ̂ Besifcz und Besitzselmtz, § 48, S. 232- 

Pr. Klein ̂ Saehbesitz und Ersitzung, S. 19. Pinimki, Der Tlxatbestand des 

SachbesitxerwerbsT I, S. 270 - 273. Втотъ авторъ также настаиваетъ на необ

ходимости praesentia rei.

*) L, 18 § 2 D. 41, 2 * Si venditorem quod emerim deponere in me a 

domo jusserim, possidere me eertum est, quamquam id nemo dum attigerit. 

Такъ и Ульшанъ, L 9 § 3 D. 23, 3 : qnid enim interest, inferant ur volente 

eo in do mum ejuŝ  an ei tradantur ? Savigny*, Das Reeht des Besitzes, § 17, 

Б. 226 ff. Dernburg, Pand*, I, § 178, Anm. 6. Windscheia  ̂ Lehrb., I, § 153,
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По поводу этого решенхя въ дитературе возбуждено два 

вопроса. Во 1-хъ, въ какой именно моментъ приобретается здесь 

владеше? Ц е1ьзъ этого не определяете. Экснеръ полагаетъ, что, 

кроме действительная помещешя вещи въ доме, нужно еще, 

чтобы пршбретатель получилъ сведете объ этомъ: только 

тогда будутъ на лицо оба существенные элемента владешя, 

corpus и animus Мне кажется более правильнымъ мнете 

Пининскаго: вообще для прюбретешя владешя не достаточно, 

чтобы вещь поступила въ известное положеше относительно 

кого-либо2); вз данномъ-оюв случать особаго получен iff сведенШ 

пр!обретателемъ не нужно, достаточно помещешя вещи въ 

доме3). И  въ самомъ деле, воля пр^бретателя выражена уже 

раньше, въ моментъ отдачи приказашя, а совпадете ея по вре

мени съ у ставов дешемъ cor pus'а, не требуется4). Апплетонъ 

идетъ еще дальше: владеше пршбретается уже въ тотъ моментъ, 

когда отдается приказа Hie положить вещь въ доме •, ждать испод- 

нешя этого приказашя не нужно5). Однако это означало-бы 

полную отмену traditio и установдеше на ея место системы 

соглашешя, чего въ Риме не было.

Затемъ,во 2-хЪ; спрашивается, что собственно надо понимать 

подъ «домомъ» пртбретателя ? Прежде всего Савиньи полагаетъ, 

что довдъ можетъ быть и чужой для пр1обретателя, лишь«бы этотъ 

после дшй имелъ власть надъ шшъ, напрм жилъ въ немъ6), 

И  Экснеръ считаетъ яравилышмъ слово *домъ> понимать въ

Anm. 6* Randa^ Der Besitz, § 11, S. 418, 419. Fr, Klein, Saeh besitz und 

Ersitzung, S. 18. Earner, Die Lehre тот Reehtserwerb durch. Tradition, 

S. 102—104, 107— 109. Bekher  ̂ Das Reeht des Besitzes, S. 184 ff. Memheideri 

Besitz und' Besitzseliutz, § 48, S. 233, 234, Vermond, ТЬёопе gen£rale de la 

possession en droit remain, n. 19*

*) Exner, op, cit., S- 92, Anm. 14. Онъ ссылается на 1. 1 § 3 D. 41, 2j 

безумные, мало д&т Hie, епящ1е не могутъ приобрести владешя, quia affeefcio- 

nem tenendi non liabent.

2) Pimn$fci, op* cit., I, S. 263.

*) Ibid., Б. 254 ff. Это вытекаетъ я изъ цитированной выше 1. 9 § 3 

D. 23, 3.

4} Randan Der Besitz, § И , В. 402,

5) Appleton  ̂ De la possession et des actions possessoires, § 92,

e) Savigny, Das Recht des Besitzes, § 17, S. 227,



широкомъ смысла*). Очень широко применяетъ эту мысль 

1ерингъ: вещь можетъ быть положена не только въ доме, но 

также въ саду, во дворе и даже въ поле приобретателя2). 

Такого-же мнешя и ПшшнскШ 3). Я  согласен ъ, что слово «домъ> 

не сл^дуетъ понимать буквально: scire leges non hoc esfc, verba 

earum tenere, sed vim ac potestafceni4); я согласенъ далее, что 

подъ это понгте могутъ подойти и дворъ, и садъ пр1обрета- 

тедя, но подводить сюда и поле логически не правильно: слово 

«доахъ» такого яначеяш иметь не можетъ, а позитивный законъ 

также не даетъ для этого основашя. 1ерингъ и Пининсвдй въ 

евоеиъ мнеши исходятъ изъ принятыхъ ими общихъ принци- 

повъ, и съ этой стороны ихъ мнеше последовательно, но дело 

въ томъ5 что самые эти принципы ихъ не правильны, а съ 

разрушетемъ Фундамента падаетъ и то, что на немъ построено.

Далее, въ томъ-же II в, юристъ Яволенъ считалъ доста

точным^ чтобы отчуждатель положилъ отчуждаемую имъ вещь 

не только въ доме пршбретателя, но и вообще па виду у него,

пр1обретатедя (in conspectu шео) 5),

При этомъ Савиньи, Экснеръ, Ранда и ПининскШ пра

вильно требуютъ присутств1Е сторонъ при вещи 6). И  при этомъ 

Ранда и Экснеръ счятаютъ необходимыиъ такое положе^е дела, 

чтобы ничто не мешало въ любой моментъ овладеть вещью: —

*) J&rrcer, Die Lehre vom Recht serwerb durch Tradition, S. 104, 

Anm. 41.

*) Ihering, Ueber den Grund des Besitzesschntzes, S. 195.

3) Pininski, Der Thatbestand des Saehbesitzerwerbs, I, S. 246, 24T. 

Этимъ ПининскШ пользуется, чтобъ еще одинъ разъ подчеркнуть, что npi- 

обрйтеще влад$1пя совсемъ не состоитъ въ устааовлеши Фактическаго господ

ства надъ вещью.

*) L, 17 D. 1, 3, Oelsus.

5J L. 79 D. 46, 3 r Pecuniam, quam mi hi debes, aut aliam rem si in 

conspeetu meo ponere te jubsam, efficitur, ut et tu statim libereris, et mea 

esse incipiat  ̂ nam turn, quod a nullo corporaliter ejus rei possessio detine- 

tur, adquisita mihi et quodammodo mami longa tradita existimanda est. 

Windscheid^ Lehrb*, 1, § 153, Anm, 5, S. 668, Meischeider, Besitz and Besitz- 

schutz, § 48, S. 231, 232.

*) Savigny, Das Recht des Besitzes, § 16, S. 216, 217. Bxner. Die 

Lehre vom ReeM-serwerb durch Tradition, S. 96, 97, Banda, Der Besitz, §11, 

S. 411, 412, Pininski, Der Thatbestand des Saehbesitzerwerbs, I, S* 270—273,



только при этомъ условш, говоритъ второй ЙЗЪ пихте», corpus 

et tactus не нужны, и достаточно пр1обретешя oculis efc affectu, 

По этому поводу нельзя не заметить следующаго.

Въ разобранномъ казуса отчуждатель исподнилъ все, яъ 

чему онъ былъ обязанъ, и сделалъ пршбретеше владетя, въ 

смысла Фактическаго господства надъ вещью, вполне возмож

ным^ по пр!обретатель пока еще не воспользовался ни свопмъ 

правомъ, ни этой возможностью. Такимъ образомъ здесь дело 

идетъ не о прнэбретенш реалътго господства надъ вещью, а 

лишь объ установлении возможности такого пршбретея1я, а 

между темъ владгьте, possessio, несомненно пр!обретается, Сле

довательно, владеше и реальное господство —  понят!я различныя.

Такимъ образомъ здесь оправдываются приведенный иною 

выше слова Брин да, что владеше есть только условге для господ

ства, но не самое господство,

Это'же самое относится п къ пр1обретент владетя иоеред- 

ствомъ передачи ключей отъ того домещешя, въ которомъ нахо

дятся приобретав мы я вещи, — напр., отъ погреба, въ которомъ 

хранятся бочешш съ виномъ

Здесь только возбуждаетъ безконечные споры вопросъ О 

томъ, необходимо*ли передать ключи возлть даннаго помещешя, 

или-же это можно сделать и вдали отъ него.

Такъ, юристъ Гай ничего не знаетъ объ этомъ требо- 

ваши1}. Это —  II вета. И  въ III в, Павелъ также иичего не 

говоритъ о praesentia rei2). Между темъ его современникъ, 

Папиньянъ, требуетъ^ чтобъ ключи были переданы непременно 

apnd horrea3). А  Юстишанъ въ своихъ Инстятупдяхъ опять 

умалчиваетъ объ этомъ реквизите 4).

х) L, 9 § 6 D , 41, 1 ; Item si quis merces in horreo repositas vendi- 

derit, simul atque claves horrei tradiderit emptori, transfert proprxetatem 

mercium ad emptorem*

J) L. 1 § 21 3X 41, 2: et vina tradita videri, cam claves cellae vina- 

rjae emptori traditae fuerint

3) L. 74 I). 18, 1 ; Olavibas traditis ita mereium in horrei s couditarum 

possebsio tradita vide tar, si claves a pud horrea traditae slut, quo facto con* 

i'estim emptor dominium et possessionem adipiscitar, cfcsi non aperuorit horrea.

*j § 45 J. X  1 ; Item si quis merces in horreo depositas ven diderit, 

simul atque clavt-s horrei tradiderit emptori, transiert propriefcatem mercium 

ad emptorem. Хотя здЪсь, какъ и въ цитированной выше I. 9, говорится О



80
♦

Такай законодательный матер1адъ вызвала резкое разде- 

леше мнешй и въ юридической литературе.

Такъ, юрястъ X V II и начала X V III в. loh. Voefc, поддер- 

живалъ мнете Папиньяна1). Затемъ ученые X V III в. были нро- 

тивъ необходимости praesentia rei3). Въ X I X  в. Савиньи высту* 

паетъ на защиту более строгаго мнЗш1я Папиньяна3). Въ 

такомъ^же смысле решаетъ вопроеъ Экснеръ4) и MHorie Фран- 

цузсше юристы5). Въ Гермаши-же Дернбургъ и Бирмавъ — 

протявъ необходимости praesentia reiе). Есть и средюя мнетя: 

Линиястй ечитаетъ неуклонное требован1е praesentia rei педан- 

тичнымъ; важно лишь то* чтобы отчуждатель могъ перестать 

заботиться о вещи, а нр!обретатель яолучидъ возможность рас

поряжаться ею7). Такого-же мнешя и Ранда, видящШ здесь 

вопроеъ Факта 8)г А  Салей ль полагаетъ, что решен! е вопроса 

менялось съ течешемъ времени, но въ копцть концШ  ?ъ Риме 

перестали требовать praesentia rei9).

По доводу этихъ вопросовъ не безынтересно привести еще
ч

и мнете Колера.

■-------- ^ ----------------------- ------  -  —  ------------ -  --------------------------------------- ------------- -----------------Д  ------------,  ---------- , ---------  г .  . . .

переход  ̂ только права собственности, а не влгадетя, но, въ виду общихъ 

правилъ о пртбретенга нрава собственности по римскому праву-, npio6p&- 

теше владешя здесь разумеется сам собою.

*3 Jokannis Voet, Commentarius ad Pandeetas, гГош. I. 1778, lib. XII, 

Tit. I, n. 5.

*3 Exner^ Die Lehre vom Recht serwerb durch Tradition, S. 158.

33 Savigny, Das Hecht des Besitzes, S. 223 ff.

*) Exner, op. cit*, S. 99—102.

*3 Wodon, Traifce theorique et pratique de la possessiott, t. I, 2 ed., 

1877., n. 197, Molkor, La possession, 2 ed., n, 29. Vermond, Theorie generale 

de la possession en droit romain, n, 21. Appleton, De la possession et des 

actions possessoires, § 91.

e) Dernburg, Pand.-, I, § 178, Anm. 8. Riermann^ Traditio ficta, S* 398.

73 Pinimki, Der Thatbestand des Sachbesitzerworbs, L* § 15, S. 285 ff.

s) Randa, Der Besitz, § 11, S. 420.

9} Suleilles, Etude sur les eLements eonstitutifs de la possession, n. S7 —39. 

Car. еще по этоиу вопросу: Fr. Klein, Sacbbesitz und Ersitzung, S« 14.15.20. 

Оба ати автора вндатъ здесь npiобретете владешя animo solo. Meischeider,

* Besitz und Besitzsehutz, § 51, S. 250 ff., § 48, S. 235, Anm, 3. Btrohal, Suc

cession in den Besitz, S. 88 183. Ih&ring* Ueber den Grand des Besitz ess cb.utz.es,
4

*



Онъ, исходя изъ понят!* владйшя^ какъ фактическаго 

господства, которое можетъ быть пршбрфтено только действи

тельно, реально и отнюдь не посредством замЗзняющихъ его 

знаковъ, — совершенно справедливо говорить следующее, Кто 

въ Берлин* передаетъ ключи отъ дома на Дунаф„ тотъ не пе-
»

редаетъ владетя; думать иначе значило бы думать н^что не

понятное, Но представлять себ$ д$ло такъ, что передача клю

чей производите то же самое слгьдетвге, что и передача дома 

(т. е. переходъ права собственности), было бы вполне разумно. 

Поэтому символическая traditio сове^мъ не есть передача ела- 

дгьтя; это— Форма, имеющая то же самое вещное a/fcMcTBie, что 

и передача владФшя*)*

Это однако не совс^мъ точно для римскаго права: тамъ 

владфше не было реальными, Фактичеекимъ господствомъ вадъ 

вещью, если им^ть въ виду времена Гая и Паииньяна. Прхоб- 

рфтешя реальной власти н*&тъ не только при передача ключей 

въ отдаленш отъ пр1обр&таемой вещи, какъ это предполагается 

въ прим^р'б Колера, но даже и при условш ближайшей ргае- 

sentia rei, ка&ъ на это совершенно правильно указываетъ Гольд- 

шмидтъ: в$дь у традента можетъ быть тьснолът одинаковыхъ 

ключей2) !

Отсюда необходимо заключить, что въ данной категорш 

случаевъ владеше является ничЗшъ инынъ, какъ совокупностью 

изв'Ьстнаго рода' правомочий, Зд^сь на первый планъ выступаетъ 

правовая природа влад&н1я, а древнШ матер1ализмъ въ ослаб

ленной степени сказывается лишь въ необходимости внйшнихъ 

знаковъ  ̂ внешней обрядности для прюбрфтенгя этихъ особыхъ 

правомочий, называвшихся влад^шемъ*

Но идемъ дальше. Мы уже видели, что еще въ I в. при 

покупка бревенъ иди вообще строеваго дфса передача ихъ по-

s. 207—209. 1ерингъ въ требовати praesentia rei видитъ отголоски; перво-
/

бытнаго материализма въ поняли влад&шя. Mar inter* Etude sur la possession 

et les actions possessoires въ Revue critique do legislation et de jtirispru-

dence, t* 14, Paris, 1859, n. 28, p. 356. ВаЫИщ op. cit., n, 38—41: владеше 

цр!обр£тается бет материальной apprehensio.

l)  Armalen der Gross her zog'liclien Badischeix Gerichte, Bd, 40, S. 237,

*) Goldschmidt, Studien z m  Besitzrecht, Berlin, 1888, B, 15* Anm. 43.

238,



кутцику заменялась установлетемъ стражи надъ ними. Позже 

юристъ Павелъ еще больше ослабилъ Фактическую власть npi- 

обретателя, признавши, что для пр!обр^тешя владела доста

точно наложить лишь свои метки на купленный бревна: videri 

autem trabes traditas, quas emptor signasset1). Впрочемъ, Уль- 

шанъ высказываетъ обратное мнете: метка кладется не для 

замены traditio, а по большей части для того, чтобы избежать 

емФшетя купленныхъ предметовъ съ другими подобными2). Но 

это противорЯгае лишь кажущееся: изъ приводимаго Ульта- 

номъ мотива его решен!а видно, что надо различать обстоятель

ства каждаго даннаго казуса, такъ что если етороны имеют ъ 

въ виду только предупредить замену одного предмета другимъ, 

то въ наложеши метки действительно нетъ traditio; если же 

имеется въ виду прюбретеше владен!я, то наложение метки 

вполне пригодно и для этой цели3)»

Таковы те важнейпия спириту а ли етичесмя облег чешя tra

ditio, которыя выработались въ течен!е классическаго периода
*

сравнительно съ реальной передачей вещи въ древнейшШ пе- 

рдодъ римскаго права. Но и при такомъ положенш дела все же
✓

traditio далеко не редко оказывалась затруднительной для сто- 

ронъ въ виду необходимости совершать каждое прк>бретеше 

лично, а не черезъ другихъ.

Предстайимъ себе, что одинъ изъ контрагентовъ или бо-

*) Ь. 15 (14) § 1 0 .  18, 6.

*) L. 51 § 2 D* 18, 6 : Si dolium signaUim sit аЪ emptore, Trefaatius 

ait traditum id videri, Labeo contra,, quod et venim est\ inagis enimne sum- 

muietur signari solere, quam ut traditum videatur,

3) Такого югЬшя держатся Dernburg, Pand., I, § 178, Anm. 7, Pininski, 

JDer Tliatbe stand des Sacfrbesitzerwerbs, I, S. 293—299. Baleilles, Etude sur 

les elements constitutifa de la possession, n. 43, а вообще n. 42—45. Вообще 

по этому вопросу с?*. Ващпу^ Das ReeM des Besitzes, § 16, 8. 219, 1йажвг, 

Die L eh re vom Rechtserwerb durch Tradition, S. 96, A  am. 23, S. 155, 156, 

171, Meisckeider  ̂ Besitz und Besitzsebutz, § 5S, S. 255 if., Banda, Der Be

sitz, § 11, S. 415 - 417, Strohal, Succession in den Besitz, S. 91 1, Goldschmidt, 

Studien zum Besitzrecht, S. 15, Anm. 43- Нвъ нихъ Эвенеръ въ иадоженш 

м&ткя бндйтъ не corpus, а выражеше вдад-Ьдьческой води и предподагаетъ 

apprehensio уже совершившеюся раньше. Саяейдь иодагаетъ, что зд$сь дЪдо 

рбяодвтся безъ материальной apprehensio.



лен1!», м и  занята другими датами, или находится въ отсутствш, 

и вотъ сделка совершенно не возможна.
*

Личное установлеше каждымъ своихъ правоотношений есть 

одна изъ характернейшихъ чертъ римскаго гражданекаго нрава: 

nt unusquisque sibi adquirafc, qnod sua interest1). Эта идея до 

того прочно коренилась въ римскомъ правосознании, что даже и 

въ праве Юстишана не дошли еще до призяашя свободнаго 

представительства въ прюбретеши щ>ат7г).

Только совершенно сиещальныя постановленхя смягчали 

отчасти суровость этого правила. Такъ, допускалось законное 

представительство для малолетнихъ, умалишевныхъ, мунидитй

*} L. 38 § 17 D. 45, 1. Это прекрасно очерчено Дернбургомъ въ его

Пандектахъ, т. I. § 80,—D?e Selbsterschaffung des Rechtes der Betheiligten durch

ihren Witten war das Ideal dor Romer. И вотъ примеры. Доиъ моего со

суда угрожаетъ шгЬ обваломъ : но мой сое’Ьдъ не обязанъ изъ-за этого ремон

тировать свой домъ а, въ случай действительная обвала, не обязанъ воз- 

и'Ьхцатъ понесенные мною убытки. За то я им$к> право до обвала потребо

вать, чтобы мой сосйдъ еанъ обязался посредствомъ стипуляцш къ возм1̂  

щенио могущихъ случиться убытковъ—cautio damni infeeti. Отказъ его дать 

такое обязательство влекъ невыгодный для него последств1я, но за то если 

онъ по стипуляхци отв’Ёчалъ въ концй концовъ за убытки, то эта ответ

ственность вытекала изъ лично инъ самимъ нринятаго обязательства. Вто

рой примйръ: для ветуплетя въ бракъ требовалось разр’Ьшеше родителей, 

и отецъ не шгЬлъ права отказать въ этомъ безъ достаточяыхъ основанШ.

. Во если это гЬмъ не мен^е случалось ? Тогда принуждали отца дать нуж

ное coriacie, и выходило такъ, что д^ти вступали въ бракъ всегда по волгь 

родителей I Та не идея и въ процесс*: мноие важн^йпие акты процесса со-
*

верша лись на основанш договора оторот. Поэтому, между ярочимъ, въ древ

нейшее время процесеъ совс'Ьмъ не былъ возяоженъ, если къ магистрату 

не являлись об* стороны одновременно для заключена нуашаго договора. 

См. и Windscheid, Lehrb., I, § 73, Anm. 4. Боголтпощ Учебникъ ист. рик. 

пр., § 277, етр. 493.

а) Gaju^ Inst., II, 95: Ex his apparet, per liberos ho mines, quos ne~ 

que juri nostro subjectos habemus, neque bona Me possidemus, item per 

alienos servos, in quibus neque usumfructum habemus, mque jastsm posses

sionem, nulla ex causa nobis adquiri posse. Et hoe eat, quod vulgo dicitur 

per oxtraneam personam nobis adquiri non posse, Paulus  ̂ Rec. Sent*, V, 2, 

2 : Per liberas personas,, quae in potestate nostra non sunt, adquiri nobis 

nihil potest. § 5 X  2 ,9 —почти дословно воспроизводятся цитированная слова 

Гая, I*. 1J § 6 р. 13, 7 : Per liberam autern personam pignoris obligatio



ж т. п.1) ЗатЗшъ, все пргобрттенте рабами и вообще подвласт

ными лицами поступало въ имущество домовдадыки ipso jure, 

при чемъ однако обязанности на последы я го не переходили2)* 

Наконецъ, все совершенное, въ предйлахъ известиыхъ обязан

ностей, капитапомъ судна (magisfcer navis) или прикащикомъ

nobis non adquiritur. j4e j[26 § 2 D. 45, 1 : per liber am personam.,. . obli- 

gationem nullam adquirere possumus. L. 38 § 17 D. 45, 1 : Alteri stipulari 

nemo potest... L, 73 § 4 D. 50, 17: $ec paciscendo, nec legem dicendo, nec 

stipulando quisquam alteri сатеге potest. L* 11 D. 44, 7 : Quaecumque ge- 

rimus, cum ex nostro contractu originem trahunt, nisi ex nostra persona 

obligation!s inithim sumant, inanem actum nostrum efficiunt, et ideo neque 

stipulari, neque emere vendere eontrahere, ut alter suo nomine recte agat, possu- 

тиэ.,См. еще 1.43 § 1 D. 23, 3 * L 3 pr, D. 43,24> Dernburg, Pand., I, § 118. Wind- 

scheid, Lehrb., I, § 73, S, 295— 297- Keller, Pand.. § 61. Mitteiss Die Lehre yon 

der Stell verfcretun g naeh romischem Recht mit Beriieksichtigiuig des ftsfcer- 

Teichischen Rechfces, Wien, 1885, § 4, S. 32 ff. Vermond1 Theorie generate 

de la possession, в, 48, 51, 52. О представительства ем. еще Schlossmann, Der 

Besitz,erweTb dureh Dritte naeh romischem und heutigem Rechte, Leipzig, 

1881. Ihering, Mitwirkung fur fremde Reehtsgeschafte въ Jahrbiieher fur die 

Dogmatik, Bd. I, Heft 3, 1856, S. 273 ff. Samgny, Obligation&nrecln, Bd. II- 

1853, § 54 ff. Его же System des heutigen romischen Rechts, Bd, III, 1840, 

§ 113. Pininski, Der Thatbestand des Saehbesitzerwerbs, II, § 10, S. 212 ff. 

Harburger, Das constitutum possessorium im romischen und heutigen Rechte, 

Erlangen, 1881, § 4, S. 12 ff. У насъ Бо%олшповг, Учебникъ иет. рим. права, 

§ 277, стр. 493—496, § 278, стр. 496, 497. Кашпцевъ  ̂ Учете о представи

тельств* въ гражданскомь прав*, 1879.

Mitteis, op- cit., видитъ причину недопущения въ Рим* свободнаго пред

ставительства, во 1-хъ, въ особенноетяхъ формализма дивильныхъ сдйлокъ, 

S. 13 ff.- и во 2-хъ—во введеши actiones institoria и exercitoria, S. 23 ff.

Друпя объясненхя см- тамъ же, S. 9 ff.

г} Dernburg  ̂ Pand., I, § 119, Ziff. 3, Buchstabe с). Бо%олтьповъ, Учеб-

никъ ист. рим. права, стр. 494.

*) Dernburg, Pand., I, § 118. Wind scheid ̂ Lehrb., I, § 73, 6. 298. Ver~ 

mond, Theorie generale de la possession, n. 49, 50. Боголтьповъ, Учебникъ 

ист- рим, права, § 277, стр. 494. Это не было представительствоиъ въ точ- 

номъ смыел'Ь: npio6pfcTenie переходило на домовладыку помимо воли подвла- 

стнаго и безъ вози и совнашя домовладьши. L . 38 § 17 D. 45, 1 : Alteri 

stipulari nemo potest, praeterquam si servus domino, Alius patri stipuletur. 

L. 126 § 2 D, 45, 1 ; per liber&m personam, quae neque juri nostro subjecta 

est, neque bona fide nobis servit, obligationem nullam adquirere possumus»



85

надъ какимъ нибудь промышленными предпр!ят!емъ (institor), 

или дицомъ, получившими пекулШ,—  переходило не только въ 

активной, но и въ пассивной части на собственника судна (ехег- 

cifcor navis), на предпринимателя, на лицо, давшее имущество 

въ пекулШ1).

Во всйхъ же остальныхъ случаяхъ приходилось прибегать 

къ посредственному представительству: мандатарШ совершалъ 

сделку на свое имя, а затймъ уже по второй сд^лкй передавалъ 

все пршбрйтенное, весь активъ и пассивъ, своему довери

телю2).

Такъ это было, повторяю, относительно пр!обр$тетя правя.

СовсЗщъ иначе былъ рйшенъ вопросъ о пршбр&тенш вла- 

дтьнгя чрезъ посредство свободныхъ лидъ. Вначалй и зд&сь им&ли 

м$сто нйкоторыя ограничетя3), но за то уже въ классическШ 

пер1одъ было постепенно4) допущено вполне свободное предста

вительство: сначала чрезъ посредство такъ называемыхъ про- 

кураторовъ5), а зат&мъ, въ виду неустойчивости понятая проку

ратора6),— и чрезъ посредство любаго свободнаго лица7).

1) Ь. 1 рг. В. 14, 1\ L 1 D . 14, 3 ; § 4, £ J. 4, 7. Характерно начало 

перваго Фрагмента изъ указанныхъ зд£сь: Utilitatera hujus edict! patere 

nemo est qui ignored Dernburg, Pand,, I, § 118, Ziff. 2, Bd. II, § 13. Wind- 

scheid„ Lehrb,, Bd. I, § 73, S. 298, Bd. II, § 482, S. 1036 ff., § 484, S. 1049 ff. Keb 

ler, Pand., §§ 238, 239. Боюляповъ, Учебникъ ист. рим. права, стр. 494—496.

2) Dernburg, Pand*, L  § 117, Ziff. %. Windschetd, Lehrb,, I, §73, S. 297.

*) Это видно изъ сопоетавдешя 1. 41 D. 41, 3 и 1. 1 С- 7, 32: въ

первомъ ФрегментЬ изъ Неращя слышны еще отгодоски преэшихъ ограни- 

чен1Й : quam vis per procuratorcm possessionem apisci nos jam fere conveniat. 

Между т£къ позже императоры Северъ и Антонинъ выражаются уже ре

шительно и определенно : Per liberam personam ig nor anti quoque adquiri 

possessionem... .  tam ratione utilitatis, quam juris pridem receptum est 

Windschetd ̂ Lehrb., I, § 73, Anm. 11, S. 298.

*) И сто pi ю этого процесса см. у Оннинсжаго, Der Thatbestand des 

Saehbesitxerwerbs, II, S. 225, Anm, 1.

5) Dernburg, Pand., 1, § 119. Cp, Schlossmann  ̂ Der Besitzerwerb durch 

Dritte, §§ 10, 11, insbes. S. 103: провураторъ — Mann fur Alles. Противъ 

Шдоесиана Pininski, Der Thatbestand des Saclibeaitzerwerbs, II, S. 216 ff», 

S. 220.

•) Dernburg, Pand., I3 § 180, Ziff. %

*) Paulus, Sent., V , 2, 1 : Possessionem adquiriscms animo et corpore: 

animo utique nostro, corpore vel nostro vel alieno. L. 53 D, 4 1 ,1 : Ea, quae



Таково господствующее учете о представительств^ по рим

скому праву Есть ш отступаюпця мв&шя Савиньи1) и: Шлос- 

емана2), но они не нашли общаго признашя.

eimliter adquirnntur, per eos, qui in potestate nostra sunt, adquirimus, veluti 

stipulathnem\ quod naturaliter adquzrifcui*, sic tit i est possess^ per quemblibei, 

voientibus nobis possidere  ̂ adqutrimus. Си. также 1.1 О. 4, 27; 1. 1 С. 7, 32 

cit; I. 20 § 2 D. 4t, 1*, 1.11 § 6 D .13. 7, Dernburg, loe. eit. Wmdseheid, L e h r b . § 

73, Anm. 11, невидитъ въ эгомъ противорЪч1я принципу личнаго пртбрйтешя 

правъ* такъ какъ ар и иргобрйтенхи влад̂ вдя им'Ьетъ м^сто представительство 

не въ волеизъявленш  ̂ а въ Факт*, in dem factischen Haben der Sache.

г) Савины  ̂Obligationenrecht, II, § 54 ff, на основанш цитированной 

выше 1. 53 D. 41, 11 полагаетъ, что свободное представительство было до-
*

пущено въ Римъ для естьхъ неформальных^ сдйлонъ, и только при сд&лкахъ 

формальныхъ оно считалось йевозможньшъ. Однако Дернбургя, Pand., I, § 118, 

Anm. 12, и Виндшейдъ, Lehrb., I, § 73., Anm. 14, утверждаютъ, что въ ука

занное Фрагмент  ̂ противоноложеше делается не между сделками Формаль

ными и неформальными,—не между jus civile и jus naturale,—а между npi-
*

обрЪтешемъ права и установлен1емъ факта. То же и Keller, Pand., § 61, 

Anm. 8.

*) Schlossmann} Der Besitzerwerb durch Dritte, различаетъ пргобрвтете 

правъ черезъ посредство другаго лица, съ одной стороны, и всяк1я друпя 

юридически* д,Ьёств1Я; принят1е обязанностей, отречен1е отъ правъ, сохра

нен^ правъ, ведете процесса и т, п., еъ другой стороны, S. 47, 48, 76 *,въ 

виду этого онъ говоритъ *. неправильно утверждаютъ, что римское право 

прииципгальт отвергало свободное представительство; отвергалась возмож

ность только прюбрттетя правъ \ объ этомъ только и говорятъ источники, 

S. 48 if., S. 78. Почему же Hpio6p1vTeHie правъ чрезъ свободныхъ дицъ не 

допускалось ? — Во изб$жан!е экеплоатацш бФдныхъ богатыми : Der Unter- 

driicker will aus dem Freien ein «Erwerbsinstrument» machen \ das Recht 

sngt: per liberam personam adquiri non potest, S. 71. Невозможность npi- 

обрЪтетя чрезъ свободныхъ лицъ распространялась и на владтьнге, S. 79 Ац 

S. 142, 143. Нсключете какъ и относительно иртбр^тетя правъ, было 

сделано только для прокураторовъ, S. 86, 87. Понят1е прокуратора— §§ 10,

11, S. b*9j£ «Maim fur Alles>, S. 103. Отсюда оставалось сделать одинъ только 

шагъ до признан!я свободнаго представительства, но прекращен!е въ III в. 

творчеекоЙ деятельности римской юриспруденции помешало этому  ̂ S. 157.

Цротивъ объиенешя разбираемой особенности римскаго права со- 

вдальво-полвтичеекими соображениями возста етъ Mttteis, Die Lehre von der 

S U: liver tretung, S. 11: не можетъ быть, чтобъ народъ въ не pi од ъ образова

ния обычна го нрава руководствовался столь глубокими теоретическими и 

политическими ц1шше \ также трудно приписать эти идеи и класеичееюшъ
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Посл& этихъ общихъ замФчанШ, мы теперь, въ виду осо-

юристамъ. Оставляя разбираемый водросъ о представительстве пока въ сто

рону я хочу принципиально и вообще сказать, что это мнензе МиттеЙса 

мне кажется неправильнымъ: не нужно только представлять себе дело такъ, 

какъ будто бы данный народъ въ одинъ прекрасный моментъ, еще на вар* 

своей ивторш, едругъ со г дает ъ себе определенную, всесторонне и стройно 

обдуманную цель или даже целую систему я зат^мъ  ̂ въ течете многихъ 

вековъ, неуклонно стремится къ достиженш этой цели. Конечно, такое яв- 

лете совершенно неправдоподобно и не возможно. Дело происходить иначе. 

Право создается постепенно подъ давдетемъ ближайшихъ причинъ, мелкихъ 

Факторовъ и въ виду такихъ же ближайшихъ и частичные целей. Созна- 

шя же той общей идеи, того, подчаеь очень гдубокаго и первобытному уму 

совершенно недоступнаго, принципа, который постоянно осуществляется въ 

развитш даннаго юридичеекаго института, — этого сознашя у лицъ, внося

щих ъ всего лишь по одно# л*пте въ общее д ведикое дело создашя права, 

совершенно естественно и не бываетъ, особенно въ первобытяыя времена. 

Это уже дело учены хъ юр и е то б ъ проследить и наследовать каждое юриди

ческое явление и уловить ту идею3 которой оно проникнуто  ̂ которой оно 

создано, и которой оно живетъ :—сознаше и уразумФше идеи следуетъ посла» 

ея о существ летя. Другое дело въ наше время; теперь мы въ состоянии и 

напередъ ставить себе совершенно сознательно определенный цеди, да и то 

жизнь можетъ менять наши планы иногда очень существенно̂  такъ какъ 

нельзя же предвидеть всехъ техъ оботоятедьствъ, которыя встретятся на 

пути къ поставленной цеди: создате права есть дело многихъ вековъ, а 

не одного покодешя, Но и еъ такими ограничешями нельзя того же самаго 

сказать о римскихъ юристахъ; какъ ни арославили они себя ге таль ной спо

собностью проникать въ детали каждаго медкаго вопроса, все же они быди 

слабее насъ въ понимаши и объяснеши общихъ идей и основныхъ прин- 

циповъ права.

К ели же мы теперь опять вазвратимся къ причинамъ ограничения 

представительства въ Риме, то я готовъ вполне согласиться съ 'Миттейсомъ, 

что причины эти дежади не талъ, где ихъ щцетъ Шдоссманъ. Такъ, Дерн- 

бургъ, Pand., I, § 118, совершенно правильно выставляетъ противъ Шдос- 

смана тотъ *актъ, что римляне вполне допускали и признавали оказывате 

раздичнаго рода услуге — mimsterium—при заключен^ сдедокъ* а также— 

иеподнете веякаго рода обязанностей посыл ь наг о ж т. п., что носитъ го

раздо въ большей степени рабскШ характера чемъ роль свобод наго пред

ставителя, Затемъ, прибавлю я, и вся постановка владйтя въ римскомъ 

праве говорптъ также противъ Шдоебмана: какая это защита свободы однвхъ 

противъ другихъ., когда вся масса арендаторов^ коммодатар1евъ, депозита- 

ргевъ и т. д. была беззащитна противъ произвола собственниковъ ? Iherinfa

i



бой важности для насъ учетя о представительств^1), перрйдемъ 

къ н^которымъ деталяиъ его.

Именно, надо указать на т£ услов!я, которыя сопровож- 

даютъ прюбр^те^е владетя чрезъ представителя2).

И  вотъ, во 1-хъ, представитель долженъ совершить аррге- 

hensio по уже указанны агь общ имъ правиламъ о пргобр&тети 

ид и установленш corpus’a3), Зд%сь въ свою очередь возможно 

представительство4)

Во 2-хъ, apprehensio должна быть совершена съ намйре- 

ваемъ пртобр^сти влад^нхе для представляемаго5). Такъ какъ 

внутренне движетя души человека очень подвижны и не под

Der Besitzwille,, Cap, XVI, S. 364 ff. Очевидно, въ Рим& о свобод  ̂ и ра

венств  ̂ заботились иало.

Вообще теор1я Шлоссмана. какъ бы освежающе она ни действовала, 

побуждая все къ новой ж новой пов^рк^ разъ установившихся ученШ, об- 

щато призпанхя далеко не нашла. Dernburg, Pand,, I, § 180, Anm. 1. Wind- 

scheid, Lehrb,, I, § 73, Anm. 3, § 155, Anm. 1.

*) Зд£еь лежитъ оеноваше constitutum possessorium’a, сыгравшаго въ 

исторш traditio роль огромной важности.

2) Вообще ей. Savigny, Das Tteeht des Besitzes, § 26, S. 304 ff. Exnery Die 

Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, S. 125 ff, Randa, Der Besitz, § 20, 

S. 535 £. Meischeider, Besitz und Besitzschutz, § 60 ff., S. 269 ff. Windscheid, 

Lehrb., I, § 155, S. 673. Зд£сь же, Anm. 7a, Kipp излагаетъ особую теорию 

LenePa. Appleton  ̂ De la possession et des actions posse s'soires, § 104. Митю- 

Tfoffs, Курсъ римскаго права, Шевъ, 1883, стр. 112, 113,

*) Dernburg, Pand., I, § 180. Metscheider, op. cit., § 61. Harburger, Das 

constitutum possessorium, § 4» S, 14,

*) Harburger, op. cit., S. 16. Ruhstrat, Ueber das constitutum possesso- 

rium въ Iherings Jahrbiieher fur die Dogmatik^ Bd. XIV, S. 357. L. 30 § 6 

D. 41, 2 : Si ego tibi commodavero, tu Titio, qui putet tuum esse, nihilo- 

minns ego id possideo. Et idem erit, si colonus meus fundum locaverit aut 

is, apud quem deposaeram, apud alium rursus deposnerit. Et id quamLibet 

per plurium personam factum observandum ita erit. Dernburg, Pand., I,

§ 180, Anm. 14.

5) Dernburg, Pand., I, §§ 180, Ziff. 4. Windscheid  ̂ Lehrb., I, § 155, S. 

6?8, 679. Mehcheider^ Besitz u.nd Besitz.seh.utz, § 61, Ziff. 3, S. 271 ff. Har

burger ̂ Das const, possessorium, 3. 14. La 1 § 20 D. 41, 2 : Per proeuratorem 

tutorem curatoremve possessio nobis adquiritur. Cum autem suo nomine 

nacti fuerint possessionem, non cum ea mente, ut operam dumtaxat suam
t

accom mod&reftt. nobis non possvmt adquirere.
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даются контролю, то зд&сь действуете правило, по которому 

такъ наз. reservatio шел tali s не им1зетъ юридическаго значешя, 

т. е. если, напр., вещь передается традентомъ представителю 

для его принципала, а представитель, зная это, имеетъ однако 

волю прибрести вещь для себя, но воли этой прямо ж ясно не 

высказывает^ то считается, что онъ согласенъ съ традентомъ, 

и потому владеше приобретается принципаломъ, а не предста

вителем^).

Въ 3-хъ, и представляемый долженъ иметь волю прк>брести 

владеше чрезъ представителя2). Эта воля можетъ быть выра

жена до совершения представителемъ apprehensio (поручеше, 

полномоч1е, —  представительство въ собетвенномъ смысле) или 

же послп этого: — последующее одобрен! е и принят1е совер-

89
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1). Источники противор’Ьчатъ. По ЮЛану, принципал/ь не прмбр'Ьтаетъ 

вдадъшя чрезъ вйродомяаго представителя, 1. 37 § 6 D. 41, 1: Si, cum mihi 

donare velles, jusserim te servo communi meo et Titli rem tradere, isque 

hac mente acciperet, ut rem Titii faceret, nihil agetur \ nam et si procura

tor! meo rem tradideris, ut meam faceret., is hac mente aeceperit, ut suam 

face ret, nihil agetur. Обратнаго мн^шя Улыпанъ, 1. 13 I). 39, 5 : Qui mihi 

donatum volebat, servo communi meo et Titii rem tradidit •, servus vel sic 

accepit, quasi socio adquisiturus, vel sic, quasi mihi et socio: quaerebatur 

quid ageretj et placet, quamvis servus hac mente acceperit, ut socio meo 

vel mihi et socio adquirat, mihi tamen adquiri, nam et si procurator! meo 

hoc animo rem tradiderit, ut mihi adquirat. ille quasi sibi adquisiturus 

acceperit, nihil agit in sua persona, sed mihi adquirifc. Попытокъ прими

рить это противоречие было сделано много. Savtgny, Das Reclit des Besitzes, 

S. 306. Randa, Der Besitz,* § 20, Anm. 27, S, 570. Exner, Die Lehre vom 

Kechtserwerb durch Tradition, S. 136, Anm, 39. Pininshi, Der Thatbestand 

des Sachbesitzerwerbs, II, S. 542 ff. Dernburgf Pand., I, § 180, Anm, 15. Wind- 

scheid, Lehrb., I, § 155, S. 680. Ikering. Mitwirkung fur fremde Bechtsge- 

schafte въ IheringsJahrbucherfftrdieDogmatlk,Bd.I,1357,S. 312 ff., insbes.

S. 319, 320. Его же Uebertragung der Reivindieatio auf Mehteigenthiimer, 

ibid., S. 142. Meischeidtr, Besitz und Besitzeehut», S, 271 ff, Некоторые счи

таю тъ противоречие неустранииымъ. Веккег, Das Recht des Besitzes, § 23e, 

S. 213 f. Mitteis, Die Lehre von der Stellvertretung, S. 140, Anm, 145.

*) Вес. Sent. Pauli, V, 2, 1 : Passessionem adquirimus... animo utique 

nostro, corpore vel nostro vel alieno. Dernburg, Pand., I, § 180, Ziff, 4» Wind" 

seheid, Lehrb., I, § 155, S. 686. Meischetder, Besitz und Besitzschutz, § 62, S. 

278 ff. Ear burger, Das const, possessorium, S. 13, 14. Appleton, De la posses- 

sion et des actions possessoires, § 104.
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шеннаго представителем1!»1). Въ первомъ случай не требуется, 

чтобы представляемый имелъ въ виду и определенную вещь, 

и определенный способъ apprehensio; достаточно и обхцаго по- 

ручетя, напр., управлять всемъ имуществомъ2).

Наконецъ, надо еще заметить, что представитель долженъ 

иметь только общую правоспособность, а не ту спещальную, ко

торая была бы необходима для данной сделки, если бы онъ за- 

ключалъ ее для себя лично. Это потому, что контрагентов яв

ляется представляемый, а не представитель3).

Легко себе представить, какое существенное облегчеше 

было внесено допущешемъ представительства въ дело npio6pe- 

тешя владешя: каждый могъ во много разъ увеличить свою 

деятельность въ этоагь ваправдеши. Личное присутств!е и уча- 

ст1е пpioбpeтaтeля въ каждой сделке больше не требовалось, 

и потому время и пространство потеряли значительную часть 

своего тормозяхцаго оборотъ вл1ян!я.

Но въ то же самое время Фактъ допущешя представитель

ства имАетъ для насъ и другое значеще; по моему убежденно, 

онъ неопровержимо доказываетъ, что владеше въ описываемую 

эпоху отнюдь не было Фактическимъ господствомъ надъ вещью.
9

Въ самомъ деле, если мой представитель имеетъ Фактическую 

власть надъ вещью, то это можетъ означать только то, что я

1) Dernburg  ̂ Pand,, I, § 84, Ziff. 2, § 119, Ziff. 3. Harhurger, Das const, 

poss., S. 15, Anm. 13* WindscKeid, behrb., I, § 74, S. 313 ff. L* 7 pr. C. 4,28: 

Omnis ratihabitio prorsus traliitur et confirmat ea ab initio, quae subsecuta 

sunt, Ревультатъ одянъ и тотъ же, но это не есть представительство въ 

еобственномъ смысл* слова.

а) L. 49 § 2 D. 41, 2 : possessio per proeuratorem ignoranti quaeritur* 

Такъ же и § 5 J* 2, 9. Только Savigny, Das Reeht des Besitzes, S. 315 f., no- 

шшаетъ это узко. Среди яг о шгЬшя Vininski, Der Tbatbestand des Sacbbesitz- 

erwerbs, II, S. 222—224. Остальные за широкое пони май! e общаго поруче- 

Н1я. Dernburg, Pand., I, § 180, Anm. 16* Windscheid  ̂ Lehrb , I, § 155, S, 686. 

Eo&ner, Die Lehre vom Reebtserwerb durch Tradition, S. 133, Anm. 29. 

Randa^ Der Besitz, § 20, S. 550 und Anm. 12» Metscheider, Besitz und Besitz- 

scbutz  ̂ § 63, S. 284 ff. Bekker, Das Recbt des Besitzes, S. 208. Earburger  ̂ Das 

const, poss., S. 13, 14.

*} Dernburg, Pand.? I, § 119, Ziff. 3, § 117, Ziff. 1. Cp. Mitieii, Die 

Lebre von der Stellvertretang, S. 110. Banda. Das Eigentlmmsreeht, Erste

mifte, 2 AufL, Leipzig, 1893, S. 369 С



91

получаю право на ату власть,— что той представитель принимаете 

на себя обязанность предоставить данную вещь мн£; но при этомъ 

отнюдь еще нельзя сказать, что я уже имтью вещь въ моей власти: 

отъ обязанности еще очень далеко до ея исполненхя: ожидаше 

чего нибудь или право на полученхе чего либо совсФмъ не тож* 

дественно съ оеуществлещемъ надежды, съ реализацией права: 

должникъ можетъ не исполнить своей обязанности; поэтому онъ 

то именно и является саыьшъ опасныахъ лицо агь для установле

на нашего господства надъ вещью1)-

Въ виду изложенныхъ соображенхй совершенно правильны 

слова юриста Павла: con I; га naturam quip ре esfc, ufc, cum ego 

aliquid fcene&m, tu quoque id teuere yidearis2). Это положен)e не 

правильно только для римскаго права, но именно потому, что тамъ 

владеше не было Фактическимъ господствомъ, или же этотъ харак- 

теръ влад^шя существенно ослаблялся до полной утраты въ нКжото- 

рыхъ случаяхъ. Такъ, прежде всего, относительно передачи клю

чей совершенно правильно мн&ше Колера: если владеше есть 

Фактическая власть, то оно можетъ быть пршбр^таемо только 

действительно, реально, а не посредствомъ замйняющихъ его 

знаковъ3). Непосредственно же о представительств  ̂ говоритъ 

Зайцъ: во владенш, какъ реальномъ Факте, представительство 

не возможно ни Фактически, ни логически: если я стою здесь, 

то могу ли я вмтсшо Васз здесь стоять? Могу ли я за Васъ 

есть, пить, спать4)?

«Вопшщее противоречие > между понимашемъ владетя, 

какъ Фактической власти, и допущеше^ъ представительства со

вершенно справедливо усматриваете также про®. Гриммъ5).

Если же темъ не менее представительство въ нр1обрете- 

яш владен!я допускалось, то изъ этого съ неустранимой необ-

г) Mvller-Erzbach, Das Traditioneprinzip beim Erwerbe йез Ш genflmms,

Gottingen, 1898, S. 18.

*) L  В § 5 B. 4=1, %

*) Kohler, Annalen der Grossherzogl. Badiscben Gerichte, Bd 40,

S. 338.

*) Seitz, Yerh&ndl. des 15 deutsch. Jaristentages, II, S. lit-—119.

5) Д. Гриммя, Журназъ Юридич. Общества, 1894 г.* кн. 8, стр. 69, 70. 

Ту ше идею проводитъ Muller- Erzbach Das Traditionsprinzip boim Erwerbe 

des Eigenthums,, 3, 16. 18.
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ходимостью вытекаетъ следующее: то учете, которое видитъ 

во владенш м и — точнее— въ его внешней стороне, въ corpus^e, 

Фактическое господство, не правильно.

Идея представительства сыграла очень важную роль въ 

многовековой исторш traditio. Чтобы понять все ея значеше, намъ 

необходимо остановиться теперь на томъ частномъ применении 

этой идеи, которое съ такимъ остроум1емъ было сделано юри- 

стомъ Цельзомъ* Именно, разрешешемъ каждому свободному
*

ладу быть представитедемъ въ пр!обретенш владешя Цедьзъ, 

сделавъ одинъ только шагъ дальше, воспользовался въ томъ 

направлении, что разрЗзпшлъ и каждому отчуждателю-траденту 

быть представитедемъ своего приобретателя1). Такимъ оброзомъ, 

вместо трехе лидъ— отчуждателя, пр!обретателя и представителя, 

— признано было доетаточиымъ учает!е всего лишь двухъ лидъ: 

отчуждателя и прхобретателя, — совершенно такъ же, какъ и 

безъ представительства; это потому, что отчуждеше и предста

вительство слились въ одномъ лице. А  это, въ свою очередь, 

не могло не привести къ еще большему облегченно apprehensio, 

чемъ мы это видели въ выше описанныхъ примерахъ: если 

пршбретеше вещи я отъ посторонняго лица не представляло 

уже оеобыхъ затруднешй, то и речи не могло быть о труд

ности пршбретешя чрезъ представителя-традента той вещи, ко

торая и безъ того уже находилась въ его владенш: corpus и 

apprehensio были сведены къ нулю, О личности же самого npi- 

обретателя нечего и говорить: онъ могъ сидеть сложа руки, 

такъ какъ его участ1е въ пр!обретен1и владешя ничемъ не от- 

личалоеь отъ участия въ пр!обретенш правъ.

Способъ прюбретешя, о которомъ здесь идетъ речь, на

зывается теперь «constitutum possessorittm». Вотъ знаменитое 

решеше Цельза, которымъ онъ былъ введенъ въ римскую жизнь: 

Quod meo nomine possideo, possum alieno nomine possidere; nec 

enim muto mi hi cansam possessionis, sed desino possidere et alium 

possessorem minisfcerio meo faeio *, nee idem est possidere efc 

alieno nomine possidere, nam possidet? cnjus nomine possidefcnr; 

procurator alienae possessioni praestat ministerium, 1. 18 pr* D .

41, 2.

92

x) Dernburg, Pand.^ I, § Ш ,  Ziff, 1. 0. Btihr, TJyteile des Reichsgerichts 

Bait Besprechungen, Mtmehen und Leipzig, 1883. S. 64»
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Теперь намъ надо разсмотреть отдельные вопросы, касаю-
»

пцеся этого способа пршбретешя владешя’, тогда передъ нами 

выяснится: сущность и основной характеръ constitutum posses- 

sorium’a.

Ж вотъ, прежде всего заметим*, что для прюбр*тешя вла- 

дйшя на основанш этого Фрагмента нужны въ общемъ те же услов!я, 

что нвообще для traditio: годныялица,вещи и соответственный 

воля и действ!е. Но есть и некоторыя особенный yc^osia, такъ 

какъ здесь мы имеемъ дело съ частнымъ применетемъ общаго 

понятая traditio1). Имея въ виду те и другая услов1я3 отметииъ 

следующ!я: традентъ, который въ данномъ случае называется 

еще и конституентомъ, не только долженъ иметь владеше2), но 

долженъ быть еще способенъ потерять владение animo solo3) и 

долженъ иметь способность быть представителемъ4)* IIpio6pe- 

татель, само собой разумеется, долженъ иметь способность къ 

пршбретешю владешя5).

И  вотъ, первый и важнейпий вопроеъ: какимъ именно об

разомъ совершается при>бретен1е владешя ?

Господствующее мнен1е объясняетъ это такъ.— Указанный 

лица должны прШти, по поводу годной для отчуждения вещи, 

къ взаимному соглашение, по которому отчуждатель делается 

представителемъ приобретателя, по поручешю этого последняго6)., 

и обязывается впредь владеть не для себя, а для своего кон

трагента*). Это само собою не подразумевается, но источники 

не требуютъ и спец1альнаго изъявдешя его: оно можетъ явство

вать изъ обстоительетвъ дела8).

4) Biermann, Das constitutum possessorium, Berlin, 1885, S. 14.

*) Ibidem.

3) Ibidem, S. 18.

*) Ibidem, S. 25,

*) Ibidem.

•) Vermond, ТЫопе generale de la possession, n. 5,3; манд&тъ &дйсь 

не возкоженъ * зд&еь только т ъ  целесообразности сберегается трудъ на 

двойную передачу.

7) 'Pininshi, ор» cit., IL S. 239, 241. О договорной природЪ const, pos- 

sessorium’a говоритъ и Bahr, Urtheile des Reicbsgericlits mit Bespreelmflgeii, 

S. 64. Ho cp. Earburger, Das const, possessorium, S. 36, 42.

*} Harburger, Das const, possessorium, S. 37, 70, 71. Dernburg, Pand., I, 

§ 181, Anm* 4. Behrend, Yerhandlimgen des 15-ten deutecb. Juristentages, I,
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И  вотъ, при наличности всехъ необходимыхъ уеловШ, кон- 

ституентъ превращался изъ юридическаго владельца въ простаго 

держателя вещи, а приобретатель получалъ юридическое владе

ше и связанный съ нимъ правомочгя» Общее правило о npio6- 

ретенш владетя применялось следующимъ образомъ: animus 

у пршбретателя 'былъ безспорно, а въ качестве corpus’a онъ 

пользовался, благодаря допущенш представительства, владе- 

н1емъ конституента. Такимъ образомъ здесь ничего исключи- 

тельнаго не было, и вдадете прЬбреталось не ф и к т и в н о , а 

действительно*).

Таково, говорю я> ученхе господствующей школы*), Неко-

S. 75. Maynz^ Cours, I, § 106, p. 729. Molitor% La possession, n. 45. Appleton, 

Be la possession, § 105. См. для примера 1. 77 В. 6, 1. Такъ sto  теперь} 

въ средше же в^ка требовалась торжественная Форма волеизъявлешя; «соп- 

stituo me possidere nomine tuo, и даже спорили, ложно ли вместо исоп- 

stituo» сказать «confiteor». Зд^сь замйтимъ кстати, что эта Формула, веду

щая свое начало еще отъ глоссаторовъ, по нсей вероятности, дала и назва- 

sie описываемому способу прмбрйтетя влад'бшя—*constitutum possessorium». 

Dernburg, Pand., I, § 181. Anm, 3. Biermann^ Traditio ficta, S. 51. Harburger,

. op. cit.. S. 4, 5. Однако за необходимость прямаго указатя на представи

тельство и теперь Kroschel, Arch, fiir die Civ. Praxis, Bd. 72, S, 261.

Savigny  ̂ Das Reclit des Besitzes, S. 206 ff,, 236, 318, 323. Dernburg, 

Pand., I, § 181, Anm. 3. Windseheid, Lehrb., I, § 155, Anm. 8 b., S. 684. До 

Савиньи зд-Ьсь вид'йли фиктивную передачу. Такъ, Leyser го в ори л ъ, что 

const, possessorium есть inter traditiones fictas nobilissima species, Exver, 

Die Lehre тот Rechtserwerb durch Tradition, S. 143, Anm . 54 *, Harburger, 

Das const, possessorium, S. 4, Anm. 4. Аза внд'йлъ въ этомъ способ* npv 

обр'Ьтешя влад'Ьшя mirabile mundi, — Exner, loc. cit. Kohler, Vertrag und 

tfebergabe, S. 9. Pininski  ̂ per Thatbestand des Saehbesitzerwerbs, II, S. 248* 

Biermana, Das constitutum possessorium, S* 10, 11, 60. Exner, Verhand- 

lungen des Funfzehnten deutschen Juristentages, Bd, I, 1880, S. 3, 4. Beh- 

rend, ibid., S. 74. Maynz. Cours de droit romain, I, § 106, p. 729. Molitor, La 

possession, n. 45, Appleton, De la possession et des actions possessoires, §§ 91, 

105. Но ем. Btrohal, Succession in den Besitz, Б. 7 ff.

г) См. еще о constitutum possessorium^— Windscheid, Lehrb., I, § 155, 

S, 684, 685, Anm. 8 b. Mekcheider, Besitz und Be sit zs chut z, § 64, S. 289 ff. 

Ihering, Der Besitzwille, S. 210 ff. Доклады Exner’a, Behrend’a и Leonhard1» 

—YerhandUmgert des 15 deutach. Juristentages, Bd. L  1880* Euhstrat, Ueber 

das constitutum possessorium, Iherings Jahrbucher, Bd. 14, 1S75, S. 341 ff. 

Randa, Der Besitz, § 20, начиная съ 555 страницы. Kroschel, Zur Lehre vom



торые же ученые выражаютъ эту мысль особенно рельефно, 

Такъ, Экснеръ требуетъ, чтобы конституентъ началъ держать 

вещь для пршбретателя не только на словахъ, но и надтьш*). 

Затемъ Рустратъ, ограничивающШ constitutum possessor in m 

только теми случаями, когда традентъ имеетъ, кроме юридиче- 

скаго владения, еще и detentio, считаетъ необходимьшъ, чтобы 

конституентъ соверпшлъ новую apprehensio снед1ально для сво

его контрагента2). Крошель также требуетъ, чтобы традентъ 

изменилъ ваметнымъ для постороннихъ образомъ свое отно- 

шете къ вещи, и вообще онъ Факты считаетъ важнее воле- 

изъявлешя3).

Однако съ такимъ понимашемъ constitutum possessorium’a 

нельзя согласиться.

Вотъ что говоритъ но этимъ вопросамъ совершенно, какъ мне 

кажется, правильно Штрогаль. Иногда действительно въ случаяхъ 

constitutum possessorium’a имеетъ место такое положеше дела, 

при которомъ въ еамомъ деле возможно реальное овладеше 

вещью, т. е. такое овладеше, какое необходимо для односторон

ней occupatio. Но такъ бываетъ не всегда: представимъ себ& 

случай, когда традентъ сохраняетъ за собою владеше aaimo 

solo (земельный участокъ въ горахъ, недоступный зимою). Нетъ 

никакого основашя отрицать здесь возможность constitutum pos

sessorium’a4). Но и съ другой стороны, нетъ никакой возмож

ности утверждать, что здесь возможна какая либо apprehensio, 

какое либо обновлеше corpus’a5). Но если мы возьмемъ и те

constitutum possessarlum, beson&ers uber die causa detention is, Arch, fur 

die civ. Praxis, Bd* 72, 1887  ̂ S, 257 ff. Баром. Система риискаго граждан- 

скаго права j вып. 2, изд 2-е, § 117, стр. 14—16. Лзаревиче, Систека ршгекаго 

права, т, I, стр. 348—351. Ефимовв  ̂ Догна римскаго права, стр. 279, 280,

*) YerhandL des 15 dent sell, luris tentages, I, Б. 7, 8.

3) Ruhstrat  ̂ I her. <Tahrb., Bd. 14, S. 341, 359, 360.

3) KroscheU Zur Lehre vom constitutum possessorium, besonders iiber 

die causa detentionis, Archiv fur die Civ. Praxis  ̂ Bd, 72, 1887, S. 257 ff. 

Windscheid- Lehrb., I, § 155, Anm, 8b.

4) За отрицание Windscheid, Lehrb., § 155, Anm. 8 c. Протвъ  Вхшд- 

шеЙда Kroschel, Arch, fur die Civ. Praxis. Bd. 72, S. 264—266. Biermann  ̂

Das const, possessorium, S. 50.

8) Strohal̂  Succession in den Besitz, S. 189, 190, Harburger, Das coast, 

possessorium, S* 16 ft, 20 ff. Такъ еще Bartolus: in casu praedicto non 

requiritur actus* sed solus animus, ibid,, S. 21, Anm. 20. Противъ этого



случаи, когда отчуждаемая вещь находится у конституента, то 

и здесь мне кажется, что новая apprehensio совершается только 

въ курсахъ пандектнаго права, а не въ действительности. Въ 

самомъ деле, я продаю свою библ1отеку или домашнюю обста

новку, выговаривая себе право пользоваться этими вещами въ 

течете всей моей жизни или же до известнаго срока. Или я
я

продаю свой земельный участокъ и тутъ же беру его въ аренду. 

Кроме заключешя соответствующая договора, чтб я долженъ 

еще сделать съ этими вещами, для того, чтобы пр1обреети ихъ 

во владеше для моего контрагента? Я не могу назвать въ виде 

примера ни одного действ!я, которое не вызвало бы улыбки и не 

показалось бы насмешкой надъ здравымъ смысломъ и надъ дей

ствительностью.

Правда, бываютъ и такхе случаи, когда действительно надъ 

отчуждаемой вещью совершается какое нибудь внешнее дей

ствие. Напр., я покупаю въ магазине какую нибудь вещь и 

прошу ее сохранить для меня до сдедующаго дня. Обыкновенно 

эту вещь упаковываютъ и кладутъ на другое место. Но суще

ственной необходимости въ этомъ нетъ, и constitutum possesso- 

rium отъ этихъ действ!й, вызываемыхъ удобствами, а не юри

дическими соображешями, не зависитъ.

Или вотъ еще примеръ: я покупаю на передвижной вы

ставке картину съ правомъ получить ее только по окончанш 

предположенная передвижниками турнэ. Что дедаютъ съ этой 

картавой въ знакъ пр1обретен!я мною владешя и собственности? 

Самое большее— дривешиваютъ къ ней ярлычекъ съ надписью: 

«продана». Но это имеетъ только то значете, чтобы избежать 

явдишнихъ разговоровъ съ теми любителями искусства, которые, 

не зная, что они опоздали, также пожелали бы пр!обрести ту 

же самую картину. Мое же владеше и мое право прз обретается 

до наложешя этого знака и отъ его упущешя не зависитъ.

ме& н ш  Rulistrat. op. cit. Сказанное въ тексте, какъ мне кажется, подтверж

дается и источниками. Си., напр., 1. 28 С. 8, 53 (54) г отчуждается какая 

либо вещь, и въ то же время устанавливается отчуждателемъ въ свою поль

зу увуфруктъ. По этому поводу императоры ГонорШ и веодоиЙ говорятъ: 

earn (rem) contimio tradidisse credatur, при чемъ— ne quid ampliut requiratur, 

qao magis videatur facta traditio, sed omnimodo idem sit in Ms eausis uauin

fract urn retinere, quod tradere: удеpзкате узуфрукта замтъпяеть передачу ea 

всякому случат. См. StrohaL op. cit., S. 190, Anm, 33-
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Въ виду изложеннаго я присоединяюсь къ той проводимой 

многими учеными мысли, что при oonstiiutum possessorium'т 

владтъте пргобртьтается animo solo, однимъ согяашепгемз1). Эта 

мысль необходимо должна быть принята еще и въ виду техъ 

указанныхъ выше случаевъ, когда никакая apprehensio даже и 

не возможна, а между тЗшъ владеше пр1обретается. А  это еще 

разъ доказываетъ правильность принимаемаго мною учешя о 

владенш, какъ о совокупности пзвестныхъ правомочШ (posses- 

sio=jus possessionis).

Далее, природа и характеръ constitutum possessorium’a 

уясняются изъ ближайшаго разсмотрешя правилъ, касающихся
4  н

личности конституента. Во 1-хъ, возможенъ ли constitutum pos

sessorium со стороны отчуждателя, который и самъ вла- 

деетъ черезъ другаго? Вопросъ этотъ очень споренъ. Но все 

же большинство ученыхъ отвечаетъ на него утвердительно*).

J) Harburger, op. cit., S. 21, 34; corpus уже есть на лидо. РШ тЫ , 

Der Thatbestand des Saehbesitzerwerbs, I, S. 23T; одно соглашен!е доста

точно не потому, что corpus уже есть, а потому, что желаше хозяйсгвен- 

наго обладания достаточно выражено уже раньше. Biihr, Urteile des Eeichs-* 

gerichts, S. 64,65: const possessorium нарушил* правило, по которому для 

перехода права собственности требовалась реальная передача господства. 

При этояъ 1.20 С. 2,3, какъ абстрактное правило, часто нарушаемое исклшче- 

шями, теряетъ свою ценность. Gber&ppellationsgerieht въ Дрездене высказался 

въ 1664 г. такъ : const, possessorium является исключенхеиъ изъ того правила, 

по которому право собственности можетъ быть передаваемо только посред- 

етвомъ реальной traditio, а не простыиъ договоромъ. Seufferts Archiv, Bd. 

19, Nr 15; цитирую по указанному выше сочиненш Рустрата, S. 364, 365, 

который высказывается противъ этого объяснения. Даже Дернбургъ, Pand., 

I, § 181, говорить о замшт телесной передачи волейзъявлешемъ и о пере

даче владетя посредством  ̂ волеизъявлешя. Противъ этого Earner: владеше 

пр1обретается только действ!емъ, а не словами, Verhandlungen des 15 deut- 

schen Inristentages, I, S. 6. Однако это противоречив Фактами.

*) Savigny, Das liecht des Besitzes, S 320, Anm, 1, Exner, Yerhandlun- 

gen des 15 deutsch. Inristentages, I, S. 9, 10. Ziebarth, Die Ilealexecution 

und die Obligation. Mit besonderer Riieksicht auf die Miethe erorterfc naeh 

romischem und deutsch em Eecht in Vergieichmit dem preussischen. Halle, 

1866, S, 6, 7, 146. Harburffer, Das const, possessorium, 3, 24—27, D&rnbur$, 

Pand., I, § 181, Anm, 8. Kroschel̂  Zur Lehre vom const, possessorium, Arch, 

f. die Civ. Praxis, Bd. 72, 3. 264—26?.

I ?
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Только Рустратъ и Бэръ относятся къ нему отрицательно1). 

Но доводы ихъ, мне кажется, не правильны. Такъ, Рустратъ 

говоритъ: нельзя допускать constitutum possessorium’a, когда 

земельный участокъ отданъ, напр,, въ аренду, такъ какъ въ 

этихъ случаяхъ могутъ потерпеть интересы арендаторовъ. Од

нако этотъ мотивъ скорее пригоденъ для законодателя, чеиъ 

для истолкователя положительнаго права, и именно для древняго 

Рима онъ съ этой стороны не правиленъ: тамъ арендаторы со- 

всемъ не пользовались внимашемъ я заботливой охраной со 

стороны законодателей. Какъ мы видели, ихъ отношеше къ иму

ществу считалось не владешемъ, а простымъ держашемъ, ли- 

шеннымъ поссессорной защиты. Кроме того, въ Риме действо

вало правило, по которому продажа земельнаго участка прекра

щала арендные договоры (kauf bricht Miefche). Такимъ образомъ
*

все права и преимущества были на стороне собственника, а 

арендаторъ не только не смелъ мешать собственнику въ осу- 

ществленш имъ своихъ правъ, но даже могъ совершенно противо

законно быть согнанньшъ съ арендуемаго имъ земельнаго уча

стка. Таковъ привилегированный аристократизмъ собственни- 

ковъ и рабское положеше арендаторовъ въ Риме.

Этимъ, я думаю, вполне опровергается мнете Рустрата2).

Что касается, далее, Бэра, то онъ потому стоитъ противъ 

возможности constitutum possessorium’a въ данной категорш 

случаевъ, что здесь отчуждатель ае можетъ заменить corpus 

пршбретателя своимъ держашемъ: вещь находится у третьяго 

лица.

Но constitutum possessorium совсемъ не требуетъ детенщи 

въ лице конетитуента, какъ длительнаго состоятя. Это можно

*) Rukstrai, I her mgs JahrTbucher, Bd. 14, S. 341, 343 ff,, S. 359—367. 

JBdbr, ibid., Bd. 26, S, 331 ff. Доводимому, такого же мн&тя и Wtndscheid, 

Lehrb,, I, §155, Апш. 8 c, но его аргументы касаются вопроса о causa de-
т

tentioms, который будетъ раземотрЗшъ ниже. См» Vermond  ̂ Theorie generals 

de la possession, n. 53.

*) Кромй того, по кн$шш Экснера, Рустратъ, отрицая зд^сь возмож

ность constitutum possessorium’а, иввращаетъ понятде представительства: не 

представитель о су ществдяе тъ владеше для меня, а я саиъ осуществляю свое 

влад%н1е чрезъ представителя. Yerhandlungen des 15 deutsch. luristentages, 

1̂  S. 9, 10. Ниже, при разеиотрфти traditio brevi manu, мы встретимся съ 

еще однимъ аргумедтомъ въ пользу принимаемаго мною мн^тпя.

/ '
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вывеете, между прочимъ, изъ 1. 30 § 6 D . 41,2!) И  при этомъ 

новый детенторъ, получившей вещь конституента, можетъ даже 

и не знать, кому вещь въ данный моментъ принадлежитъ, и для 

кого онъ долженъ владеть. Следовательно, вакъ его воля и со- 

глас!еп такъ и самая deteutio безразличны.

Такимъ образомъ сохртенге владешя конституентомъ для 

пршбретателя несомненно возможно и безъ detentio. Весь во-
*

просъ сводится къ тому, возможно ли пргобрттвме владешя не 

имеющимъ detentio конституентомъ для .своего контрагента? 

Безъ сомвешя возможно  ̂ лишь бы только онъ соверши л ъ но

вую apprehensio. Но только не можетъ быть, чтобы совершеше 

такой apprehensio действительно требовалось: ведь здесь при

шлось бы совершить двойную передачу, а это римскимъ правомъ 

было именно устранено чрезъ constitutum possessorium (и traditio 

brevi manu).

Итакъ^ каждый владелецъ, имеетъ ли онъ детенцш, 

или нетъ, способенъ къ совершенно constitutum possessorium’a : 

независимое отъ детенцш jus possessioms можетъ быть передано 

въ обоихъ случаяхъ совершенно одинаково.

Теперь спрашивается, во 2-хъ, йожетъ ли представитель—  

арендаторъ, депозитарШ и т. п.— безъ воли и ведома настояхцаго 

владельца совершить constitutum possessorium ? Дернбургъ совер

шенно правильно отрицаетъ это2). Такъ и Вирманъ3). Ивъ самомъ

деле, 1. 18 pr, D. 41, 2 говоритъ : «чемъ я влаЬтью^ш себя, темъ 

я могу владеть и для другаго». И  далее: «я перестаю влаЬтьть ш 

делаю владельцемъ другаго». Следовательно, владеше у конети

туента должно быть на лицо. Затемъ, если во владеши видеть 

jus possessionis, то мне кажется правильнымъ и необходимымъ 

примеяеше сюда правила; nemo plus juris ad alium trans

fers potest, quam ipse habet4). Однако Гарбургеръ допускаетъ

*) Указавшее и&ето источники hi» —1. 30 cit.—оиравдываетъ следующее 

р£щен!е Дернбурга: я поручаю своему мондатарш купить для меня лошадь,
<

а онъ  ̂ въ свою очередь, иорузаетъ получить и привести въ конюшню куп

ленную лошадь своему кучеру $ это второе поручеше ничуть яе к'Ьшает’ь

ми* npioбрести владеше.

2) Dernburg, ibid., § 181, Anm, 8. См. Windtchdd. Lehrb., I, § 155, 

Anm. 8. Отрицаетъ ж Pininthu, op. cit., II ̂ Б* 27—38.

*) Biermann* Traditio ficta, B. 401, Anm. 110.

*) L, 54 D. 50, 17, Strohal, Succession, S. 3. Против* этого Раидâ  Der 

Besitz, S. 485, 486,
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и зд^сь constitutum possessorium, и это на томъ основанш, что 

прдебретеше владешя есть актъ односторонтй,— что во владе- 

вш нетъ successio1}. Не соглашаясь съ этимъ утверждешемъ, я 

долженъ однако оговориться. Я  вполне признаю, что въ разби

раемой категорш случаевъ возможно односторонее пр1обретеше 

владетя. Въ самомъ деле, представимъ себе, что пртбретатель 

беретъ собственными руками вещь съ соглас1я детентора и уно- 

ситъ ее съ намерешемъ присвоить ее себе окончательно. Здесь 

владеше приобретается несомненно. Но будетъ ли это traditio 

или constitutum possessorium ? Конечно, нетъ2)*, а потому не бу

детъ и техъ последствШ3 которыя обыкновенно вытекаютъ изъ 

этого последняго: напр., такое владеше, вакъ незаконное и не 

сопровождаемое соответствующимъ договоромъ съ управомочен

ными лидомъ, не пригодно, по римскому праву, для пр!обретешя 

права собственности.

Что же касается самаго основатя мнетя Гарбургера, что 

во владенш нетъ successio, то, какъ показываютъ новейппя из- 

следовашя3), это утвержденхе сомнительно. На этомъ общемъ 

вопросе мы остановимся ниже, когда изложимъ въ ихъ частно- 

стяхъ все отдельные споеобы пр1обрететя владешя. А  теперь 

идемъ дальше въ разсмотренш constitutum possessorium’a.

Мы уже разсмотрели более или менее подробно вопросъ 

о личности конституента и о томъ, какъ здесь владеше npio6- 

ретается съ внтгиней стороны, т. е* насколько здесь нужна на- 

тер!альная apprehensio. Теперь намъ остается разсмотреть впу- 

тренюю сторону пр1обретешя права собственности посредствомъ 

constitutum possessorium’a, т, е. те соглашен!я или договоры, 

которые для этого необходимы.

Прежде всего, для прюбретешя права собственности необ

ходимо, конечно, заключеше соответствующего договора о пе

реходе исключитедьнаго обладашя вещью на пршбретателя.

4) Earburger, Das const, possessorium  ̂ S. 82, 83.

*) Constitutum possessorium есть частное припишете traditio, a tra

ditio, какъ способъ npio6pljTema вдадйтя, а чрезъ него и права собствен

ности, требуетъ, какъ кы вид* ли выше, дегитииацш традента на отчужде- 

Hie  ̂ простой же детенторъ этой легитинащи не ик’Ьетъ» Си. РгпгпхЫ  ̂ ор» 

cit., II, S. 38 и Strohai, Iherings Jahrbiieher, Bd, 27, S, 352, 355.

8) См. пока Btrofad̂  Succession in den Besitz.

*
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Зд^сь, какъ увидимъ ниже, возникаетъ вопросъ о необходимости 

основашя для этого перехода (causa traditionis). Затемъ, что 

касается спещально constitutum possessorium’^, является очень
4

спорнымъ вопросъ о необходимости такого договора, кото

рый являлся бы основатемъ оставлетя вещи у конституента 

(causa detentionis). Скажемъ иначе: достаточно ли для npi- 

обретешя владешя по constitutum possessorium’y одного воле- 

изъявлешя со стороны традента-представителя, что онъ впредь 

будетъ держать вещь для пр!обретателя (обстрактный const, 

possessorium), или же нуженъ еще договоръ, напр,, найма, 

узуфрукта, поклажи и т. п., который служяяъ бы причиной 

оставлешя вещи у конституента (каузальный const, possesso- 

xium) ?

Вопросъ этотъ хшеетъ важное практическое и теоретиче

ское значеше, Если мы примемъ обстрактный constitutum pos

sessorium, то приобретение владешя значительно у простится,све

дется къ одному только соглашение сторонъ, и придется при

знать, что приннипъ traditio имеетъ здесь важное и существен

ное исключеше, которое можетъ иметь очень широкое при- 

менеше.

Если же, наоборотъ, мы примемъ теорхю каузальности 

constitutum possessorium’a, то его применеше, во 1-хъ, затруд

нится вследств1е его большей сложности самого по себе и всдед- 

CTBie большей трудности процессуального осуществлетя осно- 

вываемыхъ на немъ правъ; во 2-хъ,— существенно сократится, 

такъ какъ во всехъ техъ случаяхъ, когда каузалънаго договора 

нетъ, владеше считаться пр^бретеннымъ не будетъ. Особенно это 

относится къ темъ теор1ямъ каузальности, которыя выставляютъ 

наиболее стропя услов1я.

Хотя этотъ вопросъ о causa detentionis касается, собствен

но говоря, внутренней стороны прюбрететя владешя, темъ не 

менее онъ интересенъ и для нашего постояянаго противополо- 

жешя двухъ системъ: traditio—-съ внешней стороны— и согла

шения. Въ этожъ мы убедимся, во 1-хъ, при разснотренш еде- 

дующихъ стадШ развитая, которому подвергся constitutum pos

sessorium •, а во 2-хъ,— при раземотренш вопроса de lege ferenda. 

Наконецъ, и полнота изложешя требуетъ также остановиться 

на этомъ вопросе.



CoiMf&eia, какъ я уже скааалъ, и по этому вопросу нетъ1).

Мнопе ученые высказываются за необходимость causa de- 

tentxoms2); много также есть и противниковъ этого мнешя3).

Въ пользу первой теорш Экснеръ ссылается на следую

щее. Во 1-хъ, по 1. 48 D, 41, 2 владеше не прт.обретается, если 

отчуждатель огранячивается только заявлешемъ на письме, что

*) О прежних* теориях* по нашему вопросу ш . НагЪигдег̂  Das const, 

possessorium, S. 6, 7. Kohler  ̂ Yertrag und. Uebergabe.. Arch., f. Blirg, Recht, 

Bd. 18, Heft 1, § 2 ff. Biermann, Traditio ficta, въ соответствующих* ме

стах* книги *, тамъ же и судебная прак гика. Exner.t защитникъ теор!и кау

зальности, указывает*, между прочимъ, на Донелла, какъ на приверженца 

той же теорш, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, S* 144, Anm. 

56. Донелл* говоритъ ако бы следующее: «constituit autem quis,. . .  si ejns 

rei... us am sibi ex aliqua jusla causa retineat, Со слов* Вкенера такое же 

понимате ин'Ьшя Донелла принято и 1ерингомъ, Der Besitzwille, S. 210, 

Anm. 1, Однако Kohler, op. cit., S. 12, Anm. 17 обнаружил* здФеь грубую 

ошибку. Полный текстъ Донелла гласит* следующее : Constituit autem quis, 

ae nostro nomine possidere, aut verbis, aut re aliqua et facto. Yerbis, si di

cat, se id constituere. He et facto, si ejus rei, quam mihi dominus idemque 

possessor traditam vult, usum sibi ex aliqua justa causa retineat, dum aut 

retinet sibi usumfructum, aut rem a me conducit vel precario accipit. Та

ким* образомъ и простое гаавдеше о держанш впредь вещи для прюбрета- 

теля, по словам* Донелла, предетавляетъ из* себя constitutum possessorium, 

—результат* д1аметралгьнс> противоположный утверждению Вкенера.

а) Exner ̂ Die Lehre vom Keehtserwerb durch Tradition, S. 143 ff. и 

Yerhandlungen des 15 deutseh» Iuristentages, I, S, 7, 8. Behrend, Yerhandi. 

des 15 deutseh. Iuris tentages, I, S. 82. Pininski, Der Thatbestand des S a eh be- 

sitzerwerbs, II, S. 239, 243 ff. Meiscbeider, Besitz imd Besitzschutz, § 64, S. 

590, 291. Ikering, Der Besitzwille, S. 210—212. Uanda^ Der Besitz, § 20, S. 

562. Harburger, Das constitutum possessorium, S. 38 ff., 66, 67. Но и въ тео

рш каузальности опять есть свои подразд'Ьдешя.

8) Savigny. Das Recht des Besitzes, § 27, S. 319, 320. Dernburg, Pand., 

I, § 181, Ziff. 1, Bahr^ Urteile des Reichsgerichts, S. 66. Его-же, Zur Besitz- 

lehre в* Iherings Jahrbiicber, Bd. 26, Ж. F, 14,1888, S. 828,329. Biermann,
Г  ^

Das const, possessorium, S, 48 ff. Goldschmidt, Studien zum Besitzreclit, S. 

14, 15, Anm* 42. Kroschel, Zur Lehre vom const* possessorium, besonders 

iiber die causa detentionis в* Archiv fur die Civ. Praxis, Bd. 72, 1887, S. 

257 ff,, 264. Brunner, Yerhandlungen des 15 deutseh. Iuristentages, I, S. 110. 

Muiler-Erzbach, Das Traditionsprinzip beim Erwerbe des Eigenthums, S. 22 ff.
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вещь передана1). Во 2-хъ, все места источников^, которыя го* 

ворятъ о пр!обретен1и вдадензя чрезъ consfcifcufcum possessorium, 

имеютъ въ виду такую или иную causa detentionis ; наемъ, узу- 

Фрувтъ и т. п.2). При этомъ Экснеръ не считаетъ однако необ

ходимой объективную действительность сделокъ этого рода, а 

довольствуется и субъективной наличностью ихъ3). Такъ и 

Ранда4), Друг1е же последователи теорш каузальности требуютъ, 

чтобы сделка была непременно действительна объективно. Та

ковы ПининскШ и Майшайдеръ5). Но есть еще и другая огра- 

ничетя. *Такъ Берендъ, принимая теорш Экенера субъективной 

каузальности, считаетъ однако нужнымъ допустить лишь так1я 

каузальиыя сделки, которыя даютъ отчуждателю полъзовате 

вещью, и исключить отсюда сделку поклажи, такъ какъ о ней 

источники ни въ однойъ изъ приводимыхъ при&еровъ не упо- 

минаютъ6).

*) Praedia eum servis donavit corumque se tradldisse possessionem

15 tier is declaravit. Si vel unus ex sex vis, qui simul cum praediis donatus 

est, ad eum, qui donum accepit, pervenit, mox in praedia remissus est, per 

servum praediorum possessionem quaesitam ceterorumque servorum eonstabit,

a) L. 77 D. 6, 1 : Quaedam mulier fundum non marito donavit per 

epistularu et eundem fundum ab eo eonduxit. L . 28 C. 8, 53: Quisquis rom 

aliquam donando vel in dotem dando vel vendendo usum fructum ejus reti* 

nuarit. L. 35 § 5 C. eod.: Sed si quidem in omnibus supra dictis casibus usus 

fructus fuerit a don a tore retentus, et traditionem jure intellegi fieri. L. 15 

§ 2 D. 2, 8 : Creditor, qui pignus accepit, possessor non est, fcametai posses-
4

sionem babeat aut sibi traditam, aut precario debitori concessam. Exner^ Die 

Lehre vom Eecbtserwerb durch Tradition, S. 144, Anm, 56,

Обыкновенно сюда же относятъ и soeietas omnium bonorum, L 1 § 1 

D. 17, 2 : In societate omnium bonorum omnes res, quae coetmtium sunt, 

continuo communicantur *, 1. 2 eod.; quia licet specialiter traditio non inter- 

veniat, taeita tamen creditur intervenire, Savigny, Das Reeht des Besitzes, 

S, 322, 323. Dernburg, Paud.5 I, § 211, Anm. 2. Windscketd, Lehrb*, I, § 171, 

Anm. 2. Противъ этого MeischeiderBesitz und Besitzschutz, S. 292, Bering, 

Der BesitzwiUe, S. 211, Anm. 1.

*) Mxmr^ YerhandL des 15 deutseh, Juris tent ages, I, S. 8,

*) Randa^ Der Besitz, § 20, S. 562, при чеиъ наличность этой сд%хш  

можетъ быть и не заветной дт  третьж&ъ лидъ, ibid., Anm. 19 h. Против^ 

©того Пининскгщ ор. сгЦ IL S* 246 &

*) Соотвг&тствующ!я кйета ихъ сочиаешй указаны выше, стр. 102, пр. %  

®) YerhandL des 15 deutach. Juristentages, X, S. 82*
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Наконецъ, Виндшейдъ держится средняго между обеими глав

ными Teopiara взгляда: нетъ никакого основашя требовать особую 

causa для пр1обретешя владтьтя, если традентъ изъявилъ волю 

держать вещь, съ соглас1я пр!обретателя, для этого послйдняго1). 

Для пршбретешя же права собственности и Виндшейдъ счи- 

таетъ необходимой наличность causa detentionis2). При этомъ о 

constitutum possessorium'e цитируемый ученый говоритъ сле

дующее: «дело должно стоять такъ, чтобы, если бы вещь была 

передана пршбретателю, то она должна была бы быть возвра

щена траденту; вотъ эта то двойная передача и можетъ быть 

сбережена >3). Следовательно, constitutum possessorium возможенъ 

только тамъ, где возможна реальная передача вещи npio6pe- 

тателю.

Таковы теорщ каузальности. Разсмотримъ ближе ихъ ос

новашя.

Прежде всего I. 48 D . 41, 2, какъ совершенно правильно 

учитъ Бирманъ, не имеетъ ничего общаго съ causa detentionis4)* 

И  въ самомъ деле, въ указанномъ Фрагменте речь идетъ о да- 

ренш земельяаго участка вместе съ рабами, при чемъ считает

ся яедостаточнымъ письменное заявленье дарителя, что владеше 

уже передано, а требуется действительное совершете traditio, 

хотя, конечно, и въ очень облегченной Форме5): въ данномъ слу

чае достаточно только одному рабу прейти къ одаренному и воз

вратиться, по его приказанш, обратно.

Итакъ, здесь нетъ ни представительства, ни constitutum 

possessorium’a ; здесь высказывается только следующее: nudum 

pactum не достаточенъ, нужна traditio. Между темъ привержен

цы теорш каузальности даютъ другую Формулу: nudum pactum

*) Wind scheid̂  Lehrb., I, § 155, Anm. 8a, S- 684,

a) Ibid,, Anm. 8b, S. 685. Подобное же различие д*даютъ также E x 

ner и Leonhard  ̂ V  erhandlungen des 15 deutsch. Juri stent ages, I, S. 3, 95. 

Жиже, Anm. 8c, ibid.. Wind scheid говоритъ: Es ist eben nicht anzuerken- 

nen, dass Uebergabe (Tradition) und BesitzverschafTung- identiseh. seien.

3) Wind scheid̂  Lehrb., I, § 155, Anm* 8e. Cp. Ikermg, Der Besitzwille, 

S. 210, 211. Противъ Виядшейда Biermann, Das const, possessorium. S. 50, я 

Kroschel, Arch, fiir die Civ, Praxis, Bd, 72, S, 264, 265.

*} Biermann, Bas const, possessorium, S. 48. Такъ и Muller~Erzbach, 

Das Traditionsprinzip, S. 22, Anm* 9.

*) Bit hr, Zur Besitziehre, Iherings Jahrbueher, Bd. 26, Ж. F. 14, S. 323.
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не достаточенъ, нужна causa detentionis. Но traditio и causa 

detenfeiouis не одно и то же, и на последнюю въ 1. 48 cit, нетъ 

ни малейшаго намека.

Но, можетъ быть, друпя изъ указанныхъ местъ источни- 

ковъ даштъ для нея основаше? Я  и на это отвечаю отрица

тельно. Въ самомъ деле, предъ нами, съ одной стороны, широко 

Формулированная 1, 18 pr. D . 41, 2 и, съ другой стороны, рядъ 

отдельныхъ казусовъ, въ которомъ constitutum possessorium со

провождается каждый разъ какой нибудь causa detentionis, Мож

но ли сюда применить то правило систематическаго толковая*#, 

по которому более широкая норма ограничивается более узкой 

нормой1), трактующей о томъ же предмете? По моему мненш, 

аетъ. Это правило приложимо только къ пормамв, какъ аб-
С*

страктнымъ положетямъ права. Нашъ же матер1алъ не таковъ. 

У  насъ только 1. 18 pr. cit. является абстрактной нормой’, все

же остальные Фрагменты даютъ намъ отдельные конкретные ка-
_ _ i|

зусы. Изъ этихъ казусовъ мы можемъ почерпнуть только то, 

что, при наличности causa detentionis, constitutum possessorium 

также имеетъ место и вполне действитеденъ. Но насколько су- 

щественна causa detentionis? Въ какихъ сделкахъ она можетъ 

проявляться? Допустимъ ли &ъ этой роли depositum? Ответить 

на эти вопросы, на основанш лишь отдельныхъ казусов8, нель

зя : такое ограничеше могла бы дать, повторяю, только абстракт

ная норма, а таковой въ нашемъ распоряженш нетъ.

Такимъ образомъ для требовашя субъективной, а темъ бо

лее объективной causa detentionis, какъ усдов1я существенная,

основатй нтьтп. Не имеетъ оеновашя и устранеше сделки но- 

клажи, предлагаемое Берендомъ: нризнаковъ исключительная 

перечня въ нашихъ казусахъ также нетъ2).

Но я отнюдь не хочу утверждать, что и одинъ nudum pac

tum, напр., заявлеше; «traditio совершена*, епособенъ, по Юс-

тинханову праву, перенести 

обретателя. Противъ этого известная 1» 20 О. 2, 3

владеше (и собственность) на npi-

и 1. 4 С. 7,

*) Ь. SO В. 50, 17: la toto jure generi per speciem derogatur.

5) Протявъ Behrend’a Harburger, Das const. possessorium, S. 65, An

16 \ онъ ссылается на широкую редакцш L 18 pr. D. 41, 2. Си. ж Yerhand- 

luBgen des 15 deutseh. Juris tentages* II, Б. 91* Windtckeid, Lehrb., \  § 155, 

Anm. 8b. MulUr-Erzbacli  ̂ loc. cit.
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32. Поэтому я считаю неправильнымъ мнете Виндшейда, допу

скающего прн>бретете владешя силою одного такого заявлешя1).

Я  настаиваю, подобно Крошелю, на необходимости приео- 

единешя въ договору traditio еще одного договора, но не о 

causa detentionis, а о представгтелъствть2). Эти договоры на 

деле часто сближаются, но они не тождественны. Итакъ, не 

causa detentionis, а допущеше представительства—1. 53 D . 41, 

2 —  даетъ constitutum possessorium’y надлежащее место между 

требоватемъ traditio, съ одной стороны, и отрицатемъ та

кого же дейстя за nudum pactum, съ другой стороны. И  

если мы разсмотримъ ближе L 18 pr. cit., то ясно уви- 

димъ ея теснейшую связь съ идеей именно представительства» 

Въ самомъ деле, о переходе владешя Цельзъ выражается такъ: 

я перестаю владеть и дтълаю другаго владтлъцемв minister to meo. 

Что же это за ministerium ? Ответъ смотри въ конце Фрагмента: 

procurator alienae possessioni praestat ministerium, —  действшми 

прокуратора прн>бретатель получаетъ владеше, а прокураторъ,. 

какъ известно, есть представитель, Что же касается causa de

tentionis, то о ней нетъ ни слова, и изъ самой природы consti

tutum possessorium’a, построеннаго очевидно на идее представи

тельства, ея вывести нельзя. Если же въ источникахъ все казусы, 

касаюнцеся constitutum possessorium’a, говорятъ о какой нибудь 

causa, то этимъ доказывается лишь то, что causa въ большинстве 

случаевъ действительно имеетъ место. Но считать ее существенно 

необходимой не правильно. Каждый, въ качестве представителя, 

можетъ приобрести для другаго домъ, и не нанимая въ немъ квар

тиры. Воля сделать другаго вдадельцемъ, конечно, —  говорит* 

Дернбургъ, —  должна иметь какое яябудь субъективное основа- 

Hie* но указывать на это основаше или доказывать его нетъ

*) Кромй того, Kii'bHie Вин д шейда не последовательно: разъ владтте 

npioбратается, по его мнйямо, и безъ causa, то нФтъ никакого основания 

•установдягь иныя правила для пр!обрг&тешя права собственности по traditio. 

Зд&сь в'Ьдь все д&ло именно въ npi обрате Hi и вдадФшя согласно волтъ традента\ 

всФ же другая услов!я необходимый для traditio все равно надо предполагать, 

такъ какъ они отъ causa detentionis не завйеятъ и ею не восполняются. 

Randa^ Der Besitz, § 20, Anna 19g. Его же Das Eigenthumsrecht, 1893* § 12,

S. 325, Anm. 22*

*) Kroschel, Archly fiir die Civ. Praxis, Bd. 72, S. 261. Вполне теор!ю 

Крошеля я однако не разделяю.



только количественно, а не

надобности1). А  еслибы судъ и потребовалъ какихъ либо дока

зательству то онъ, но мн^нш Бэра, проявилъ бы неуместное 

любопытство (eine ganz unberechtigte New gier )2). При всемъ 

этомъ causa detentionis всякШ разъ, когда она имеетъ м$сто, 

можетъ оказать важную помощь при интерпретацш constitutum 

possessorium’a3) для огкрьтя въ немъ представительства, кото

рое не всегда выражается въ сд'Ьлк'Ь явно4).

Во всякомъ же случай, Tpe6oBaHie наличности особой causa 

detentionis, еслибы оно и было основательно, усложняло бы толь 

ко внутреннюю сторону сделки, соглашеше, не касаясь суще

ственной стороны traditio, внешней, Такимъ образомъ прин- 

ципъ traditio могъ бы выиграть 

качественно5).

Кротам спасешя принципа traditio, требовашю causa deten- 

tionis приписываютъ еще способность предупреждать или устра 

нять симулятивныя сдЗшга.

Но Дернбургъ совершенно резонно зам&чаетъ противъ 

этого: кто задумалъ симулятивный переходъ владЗдая̂  тому уже 

не трудно придумать и сделку, которая оправдывала бы остав- 

лете вещи у констатуента5).

Теперь, въ кояц£ концовъ, необходимо заметить, что соп- 

stitutum possessorium им^лъ громадное значеше въ исторш системы 

traditio. Но значеше это было различно въ различныя эпохи. Въ 

Рим£ constitutum possessorium во всякомъ случай сохраняла си

стему traditio, потому что сглазкивалъ ея недостатки, умень- 

шалъ ея неудобства; благодаря ему, системой traditio не могли

\) • - * geniigt der beiderseitige Wille, um den andern Theil zum Be- 

sitzer 7jM macben. Dieser Wille muss naturlick subjektif einen Grund baben, aber 

dieser Grund brauchi niehfc nachgewiesen zu werden, Pand». I, § 181, Ziff. 1.

a) Bahr, Urtlieile des Eeichsgericbis, S. 68.

3) Biermann, Bas const, possessorium, S. 54.

*) Bo cm. Kroschel̂  Arch, fur die Civ- Praxis, Bd. 72-, S. 261, 262.

*) Cp, Miiller-Erzbach  ̂ Das Traditionsprinzip, S.

const, possessorium, S. 50.

•) Dernburg, Pand., I, § 181, Anm. 5. JBiihr, Urtheile des Reichsgerichfcs, 

Б, 68, Brunner, Yerhandlungen des 15 deutsch. Juristentages, I, S. 122, 123. 

Вообще противъ возможности бороться съ обманомъ. Leonhard, ibid., S. 95, 

96. См. еще тамъ же, стр. 92 сдйд.. 97. При голосованш съйздъ внсказадея 

*а каузальность de lege ferenda, Ibid., S. 128.

23, Biermann, Das
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особенно тяготиться. Въ новое же время во Франщи, какъ уви- 

димъ ниже, наоборотъ: constitutum possessorium уничтожилъ си- 

стему traditio, превративши ее изъ бодее иди менее реадьнаго 

Факта просто въ стидистическШ оборотъ речи въ сделкахъ от- 

чуждешя.

После этой важнейшей въ системе traditio Фигуры мы 

перейдемъ къ описанш способа пр!обрететя владешя, который 

является какъ бы обратной стороной constitutum possessorium’a 

и называется traditio brevi шапи1).

Сюда относятся те случаи  ̂ когда detentio находится не у 

отчуждателя или его представителя, а у самого прюбретатедя. 

Этотъ могъ подучить вещь въ свое держате по какой нибудь 

сделке (наемъ, поклаже, и т. п.), заключенной раньше совер

шенно самостоятельно и независимо отъ предположенная впо- 

следствш отчуждешя и пр!обрететя. Здесь собственникъ со

храняете за собою владеше, а его контрагента имеетъ только 

простое держате, И  вотъ, при наличности такого подожешя 

дела, стороны приходятъ къ соглашенш о переходе права соб

ственности на детент ера.

Если держаться буквально xq^HHcaniH traditio, то въ по- 

добныхъ случаяхъ пришлось бы совершать двойную передачу. 

Римсше юристы признали это издишнимъ и допустили здесь 

переходъ владешя силою одного соглашены сторону solo animo*}:

1 " ' - -  ■ , . « М . .  I I „  .  ■ '  ■ ■  ■  ■■ -----------

*) Dernburg^?and., § 181, Ziff. 2. Ефимову Догмарим. права, стр. 279ж

2) § 44 I. 2, X ; Interdum ediam -sine traditiom nuda voluntas sufficit

domini ad rem transfer end am, veluti si rem, quam tibi aliquis со mm о davit 

aut loc&vit ant apud te deposuit, vend! der it tibi aut donaverit* Quamvis
4

eirim ex ea causa tibi earn non tradiderit, eo tamen ipso, quod paiitur tuam 

esse, statim adquiritur tibi proprietas perinde ac si eo nomine tradita fuisset.

Такъ же L 9 § 5 В. 41, 1, L. 9 § 9 В. 1 %  1 i Beposui apud te deeem, postea

permisi tibi uti. !Nerva Proeulus etiam antequam moveantur condi с ere quasi 

mutaa tibi haec posse ajunt, et est verum, ut et Marcello videtur, animo 

enim coepit possidere. Ь, 9 § I B .  6, 2 ; Si quis rem apud se depositam vel sibi 

commodatam emerit vel pignori sibi da tarn, pro tradita erif accipienda, si post 

emptionem apud eum reman sit. См. еще 1. 62 pr. B. 21, 2» Savigny  ̂ Bas 

Recht des Besitzes, § 19, S, 242 ff. Randa, Ber Besitz, S. 425, 426. Keller, 

Band,, § 118, S. 227» PinimM, Ber That be stand des Saehbesitzerwerbs, II, § 5, 

S. 100—113, Exner ̂ Keehtserwerb durch Tradition  ̂ S. 109. Bahr^ Zur Be- 

sitzlehre, Iherings lahrbiicher, Bd* 26, Ж  F. 14, S. 325. Appleton  ̂ Be la poŝ  

session, § 91*
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corpus уже установленъ раныне, хотя и но другому основа- 

шю1) ; въ совпаденш же возникновешя corpus’a и animus’a во 

времени надобности нетъ2).

Здесь также возникаетъ вопросъ подобный тому, съ какимъ 

мы уже встречались при разсмотренш constitutum possessorium’a: 

необходимо ли, чтобы пр!обретатель~детенторъ лично имелъ 

вещь у себя въ моментъ соглашешя, или же traditio brevi manu 

возможна и въ тгЬхъ случаяхъ, когда детенторъ, въ свою оче

редь, отдалъ вещь кому нибудь въ наемъ, аренду и т# п.? Отъ такого 

или иного решетя этого вопроса зависитъ, конечно  ̂ не самый 

приндипъ traditio brevi manu, а лишь величина той области, 

где этотъ споеобъ прюбр^тетв владешя можетъ им^ть при

мкнете.

Личной детенцш требуетъ Рустратъ3). Противъ него ЗПтро- 

галь4) и Гарбургеръ5). Они указываютъ на те случаи, когда 

доступъ къ вещи невозможенъ, и, следовательно, невозможна и 

apprehensio, а между темъ нетъ закона, который исвлючалъ бы 

возможность прюбретешя въ такихъ случаяхъ. Следовательно, 

владеше пршбретается animo solo.

Указывается и на то, что ни одинъ изъ Фрагментовъ, от

носящихся къ brevi manu traditio не выставляетъ такого тре- 

бовашя, чтобы др£обретатель лично держалъ вещь* А разъ въ 

законе такого различ!я не делается, ш къ тому же постоянно 

повторяется о пр1обретенш владетя animo solo, то и мы вво

дить это разжич1е не должны.

Последнее разсуждете мне кажется совершенно правиль* 

нымъ.

*) При этомъ интересно то, что для прим&нешя traditio brevi manu 

совсЪмъ н'бтъ необходимости, чтобы детенторъ держадъ вещь отъ имени 

отчуждателя'Собтвеплика. Наоборотъ, достаточно всякое отношение къ вещи, 

которое, яри соединен!* съ соответственной волей унравомоченяаго лица, 

можетъ представить собою действительную traditio. Такимъ образомъ вещь 

можетъ быть получена детенторомъ и отъ третьяго лица. Pininski, Der That* 

bestand des Saehbesitzerwerbs, П, S. 111.

%) Banda, loc. cit. Такимъ образомъ MHorie авторы и здгёеь никакого 

исклшчешя не усматривают^ над p., Appleton, loc* eit.

3) Huhtrat, Iherings Jahrbiicher, Bd. 14, S, 360 ff.

*) Btrohal, Succession in den Besitz, S. 188, 189.

s) llarhurger  ̂ Das const, possessorium, S, 24—27,
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Далее, на основанзя сказаннаго Гарбургеръ приходитъ къ 

следующему выводу:. такъ какъ при traditio brevi mami и не 

имея detentio можно пр1обреети владеше, то, следовательно, и 

при constitutum possessorium ’е — въ виду тесной связи между 

Этими двумя способами пршбретешя —  также вполне возможно 

пршбрйтете владешя для другаго, хотя бы констятуентъ и не 

имйлъ лично у себя детендхи1).

Это и есть то «еще одно» доказательство въ пользу при- 

нятаго мною взгляда, которое я выше, въ соответствующемъ

месте, обещалъ привести (стр. 98, пр. 2).

Наконецъ, еще одна подробность. Могу ли я прдобрести 

право собственности, также не прибегая къ двойной передаче, 

а силою одного соглашешя, если я раньше уже получилъ накимъ 

вибудь образомъ не detentio, а владтъте (по залогу, иревар1уму)? 

На это источники отвечаютъ утвердительно2).

Отсюда, мне кажется, можно вывести и другое заключеше, 

касающееся раньше разсмотренной категорш случаевъ. — Если 

я отчуждаю кому нибудь вещь въ собственность и оставляю 

себе не detentio5 а владтъте по залогу, npeKapiyMy и т# д., то и 

здесь достаточно одного соглашен!#, двойная передача не нужна, 

и право собственности перейдетъ на нр^бретателя3) (чрезъ 

const, possessorium).

Не правильно было бы однако думать, что въ этихъ слу

чаяхъ право собственности переходить безъ владешя. Здесь надо
< 4

иметь въ виду то разделеше владетя на два вида, на которое 

нами было уже отчасти указано выше4), именно: владеше соб

ственническое и реальное владеше —  держаше закладопринима- 

телей, прекаристовъ, секвестрар1евъ и друодхъ5). И  вотъ, въ

*) Hamburger, loc. cit.

а) L. 21. § 1 В, 41, 1 : Si rem meam possideas., et earn velim tuam. esse, 

fiet tna, quamvis possessio apud me non fuerit. Savigny, Das Recht des Be

sitzes, S. 243, 244. Pinimhi^ Der Thatbestand des Saehbesitzerwerbs, II, S. 

100, Anm. 1. Behker, Bas Recht des Besit&eŝ  B. 88, Anm» 1, дрябавляетъ 

сюда еще L Ш  pr. D. 41, 3 : Si fur rem fartivam a domino emerit et pro 

tradita habuerit, desiuet earn pro furfciva possidere et incipiet pro suo pos- 

sidere.

3) Cp, Ihering  ̂ Der Besitz wille, S. Ш 1.

*) Стр. 53, дрик. 2 и етр, 72, 73.

*) Siegm* Klein  ̂ Der mittelbare Besitz des B. G. B*, 1899, S. 9, IQ,

*

♦



только что опиеанныхъ случаяхъ право собственности npioбра

тается вмФстЗз съ собственническими владФшемъ, но безъ реаль- 

наго владйтя, на сторон^ котораго, при такомъ раздвоеюи, 

остаются и интердикты.

Наконецъ, мы переходимъ къ описанш послйдняго способа 

совершен! я traditio, именно къ тому, который описанъ въ 1* 1

С. 8, 58 (54):

Emptioimm mancipiorum instruments donatis et fcradifcis, 

et ipsorum mancipiornm traditioneni factam intellegis, et ideo 

potes adrersus dona tor em in rem actionem exereere. Impp. Seve

rn* et Antoninus A A . Lucio.

Д$ло идетъ о даренш рабовъ, и по этому поводу постанов

ляется: необходимая traditio считается совершившеюся, если 

даритель передастъ одаренному документы, удоетов&ряюнце его, 

дарителя, право собственности на этихъ рабовъ; поэтому, если- 

бы даритель отказался впоследствш выдать прюбрйтатедю и 

самихъ рабовъ, то одаренный, въ виду совершившагося уже пе

рехода права собственности, могъ бы предъявить къ дарителю 

вещный искъ.

Итакъ5 передача документа замйняетъ передачу раба; съ 

передачей документа пр!обр^татель подучаетъ и владФте, и 

право собственности на еамого раба1).

Эти положешя и ихъ обоеяоваше возбуждаютъ однако въ 

литератур^ много споровъ*).
г

Такъ, прежде всего  ̂ Савиньи (если оставить въ сторон^ 

бол&е старую литературу) въ первыхъ яадашяхъ своего изслй- 

довашя о владФнш объяснялъ это мЗшто чрезъ constitutum pos

sessorium3̂  Однако разбираемый Фрагмента не даетъ для этого 

основания: ни изъ чего не видно, чтобы даритель выговаривалъ 

себй право или обязывался сохранить за собою detentio въ ка-

1) < Einen unkorperliehen Akt> видите зд'бсь Р тш Ы , Sachbesitzer- 

werb, I, В, 403. 11р1обр&тен1е влад$я!я безъ материальной арргеЬеивхо 

усматриваете и Saietllex, Etude sur les elements coustitutifs de le possession*,

в, 37, 46—“49.

*) Литературу см. у Виндшейда, Lehrb,- I, § 153, Авт. 10, S, 672.

3) Savigny  ̂ Das Keebt des Besitzes* S. 221. Ант» 1. Таю* a Leonhard\

ем. РШп$Ы, Saclibу sitz er wer b, 1̂  S. 409,



112
| I , I U

честве представителя одареннаго1). Впоследствш Савиньи отка

зался отъ этого объяснешя и принялъ другое, установленное 

ёще глоссаторами: при передаче документовъ предполагается 

присутшвге рабовъ, которое именно и даетъ возможность воз

действовать на нихъ, т. е. даетъ прк>бретателю владейе2),

Однако, при такомъ объяснении, надо было бы допустить, 

что законодатель пропустилъ въ своемъ р^шенш самое важное 

обстоятельство, отъ котораго зависитъ нрюбретеще владетя и 

нрава собственности, а это, по мненио Дернбурга, не вероятно3). 

Правда, Савиньи, какъ бы предвидя такое возражеше, заме- 

чаетъ, что данный Фрагментъ взятъ изъ рескрипта, а въ рес

крипт ахъ, какъ р'Ьшешяхъ на отдельные случаи, нельзя искать 

полито перечислетя и объясяен1я всехъ условШ необходимыхъ 

вообще для даннаго рода сд&локъ: въ рескрипте дается ответъ 

только на предложенный частный вопросъ. Но уже и самъ Са

виньи старается оправдать свое мнеше темъ, что другая объ

яснения содержатъ въ себе еще болъшгя натяжки*}.

Мн^ кажется однако, что требоваше присутств1я раба не
*

основательно, какъ это доказывается многими учеными.

«Поистине удивительно то объяснете, замечаетъ Пянин- 

скШ5), которое говоритъ, что владение приобретается не такимъ 

способом ъ, о какомъ идетъ речь въ разбираемомъ Фрагменте^ а 

какимъ то совершенно другимъ» !

И  въ самомъ деле, если рабы присутствуютъ при закдкь 

чеши договора, то почему стороны не ограничиваются простой 

и уже очень облегченной передачей, резонно сдраншваетъ Гольд

шмидт ъ6). А  Майшайдеръ прямо утверждаетъ, что разбираемый

1) Pininski, op. егЦ I, S. 400. 409. Harburger, Das const. possessoritLin, 

S. 77* Meischeider̂  Besitz und Besitzsehutz, § 52̂  S. 253, Ср. и Goldschmidt, 

Studien zum Besitzreeht, S. 14—16.

2) Savigny, Das Ueeht des Besitzes, S. 220, 221. Такого же кнЗшш 

Manda, Der Besitz, S. 441, Anm. 53. Wodon, Traite theorigue et pratique 

de la possession, I, n, 197» Molitor, La possession, n, 29, Appleton, De la 

possession, § 91,

3) Dernburg  ̂Pand., I, § 178, Anm. 13» Такъ и Goldschmidt, Studien zum 

Be sit zre chi, S. 5»

*) Savigny, op. cit,, S. 221.

3) Pininski, Sachhesitzerwerh, I, S. 400,

*) Goldschmidt, loe. cit.



Фрагмента имФетъ въ виду именно отсутствге раба: ёслибы 

онъ присутствовал^ то даритель ограничился бы однимъ уст- 

нымъ приказан!емъ рабу служить впредь новому господину, а 

такъ какъ онъ отсутствуете, то и нуженъ какой нибудь другой 

знакъ перехода раба къ другому господину; такимъ знакомъ и 

доказательством и служите instrmnentum empfcionis4),

Ту же идею проводите и Оалейль: еслибы рабы присут

ствовали, то не было бы сомнФнШ, и не было бы повода обра

щаться къ императору за разъяснетемъ, а если сомнФтя воз

никли, то, значитъ, рабы не присутствовали3).

Я вполне присоединяюсь къ последнему соображенш *, оно 

ничуть не обессиливается и особой природой императорскихъ 

рескриптовъ.

Итакъ, согласно вполне ясному3) смыслу разбираемой I. 1 

cit., передача документовъ сама по себя? производите переходъ 

вдадЪнгя и права собственности на прюбр^тателя4).

Напрасно только Гольдшмидта настаиваете, что понятие 

владения, какъ Фактической власти, здесь не терпите пораже- 

нхя5). Это поражеше очевидно,, и романисты, по выраженш 

Бруннера, безъ всякаго успеха напрягаютъ вей свои силы, чтобъ 

привести разбираемый Фрагмента въ согласие съ господствую

щей теор1ей владешя6).

Теперь намъ остается определить объемъ примйнешя 1*

1 cit.

Meischeider, Besitz und Besitz schutz, S. 258, 254. Противъ Савиньи 

и JMorff, Das Recht des Besitzes von Savtgny, Anhang €8, S. 636 ff* Stro- 

ЪаЦ Succession in den Besitz, S. 186, Anm, 27; этотъ ученый ссылается 

еще и на L 48 IX 41, 2, но которой для пргобр’йтешя влад%н1я на ра- 

бовъ отнюдь не требуется присутствие вс’Ьхъ ихъ, PininsM, Sacli'besitzerwerb, 

I, S, 404.

’) Baleilles, Etude sur les Aments eonstitatife de la possession, n.

30, 46.

s) PininsM, op. cit., I, S. 401, 402.

4) Goldschmidts Sfcudien, S. 4, 16, PininsM, op. cit,, S. 408»

5) Studien, S. 16.

*) Brunner, Zur Kechtsgescliiehte der romischen und germankelien 

Urkunde, Bd. I, 1880, S. 115, Anm, 5. Stroked, Succession In den Besitz, S. 

186 ff,, видит!» зд&сь одно изъ доказательства возможности производимо npi~ 

обрйтетя владйвяя» Протявъ ©того Goldschmidt̂  Studien, S. 10.
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Кажется, правильно мш&ше тйхъ, которые видятъ здесь 

jus singulare: 1. 1 cit. применима только къ отчужденш ра« 

бовъ*).

Пининсмй обращаетъ внимаше на вообще совершенно осо

бый характеръ всего института владения рабами2), а также и 

на то, что только для раба, какъ существа одушевленнаго, со

вершенно достаточна какимъ бы то ни было образомъ засви- 

детельствованная воля отчуждателя, чтобъ перейти во владеше
4

новаго господина3).

До сихъ поръ мы разсматривали тате случаи, когда от

чуждатель имеетъ у себя владеше, по крайней мере, собствен

ническое, и когда такимъ образомъ перехрдъ права собствен

ности можетъ совершиться однимъ изъ опиеанныхъ способовъ 

пршбрЪтешя по traditio4).

Теперь намъ остается еще упомянуть о той категорш слу

чаевъ, когда собственникъ не имтьетв владття,— когда владель- 

цемъ оказывается третье (добросовестное или недобросовестное) 

лицо.

Напр., я продаю или дарю кому нибудь мою вещь, но пе- 

редъ совершешемъ traditio эту вещь отвимаетъ у меня кто ни

будь силой или какимъ нибудь образомъ похищаетъ, такъ что 

traditio делается невозможной.

*} Brunner^ op. eit., S. 115, 116. Pininski. Sachbesitzerwerb, I, S. 402 ff. 

Cp. Meischeider, Besitz, S. 254, 255, Goldschmidt, op* cit., S, 16. Salleiles% Efcude 

sur les Elements constitutifs de la possession, n. 49.

*} Сн. объ этомъ Bekker, Das Reeht des Besitzes, § 9, S. 58 ff, Gold

schmidt  ̂ op. eit., S. 11.

3) Pinimki, op. eitM I, S. 406—408, Cut. егце по поводу 1. 1 cit. Ihering, 

TJeber den Grand des Besitzessclmtzes, S. 206. Exner, Rcchtserwerb durcb 

Tradition, S, 156, 157: необходимъ документъ, доказывающШ право отчуж

дателя, а не документъ о наетоящемъ отчужденш *, такъ и Goldschmidt, op. cit., 

S. 16. О теорш Барона— Goldschmidt, op. cit., S. 6, и Rudorj?\ Das Reeht des 

Besitzes yon Savigny, Anhang 1, S. 561, 562. Harburger, Das const, posses

sorium, S. 78, видитъ въ 1. 1 cit. символическую traditio. Противъ этого 

Goldschmidt  ̂ Studien, S. 16, Molitor, La possession, в. 29, Appleton, De la pos

session, §§ 90, 91. Cp. Pininshi, op, cit., S. 409, BaAr, Zur Besitzlehre, Ihe- 

rings Jalirlmcher, Bd. 26, IS. F. 14, S. 324, 325.

*) См. еще исключительную 1. 23 С. 1, 2. Dernburg, Pand., I, § 211, 

Anm. 2. Thibaut, Arch, fur die Civ. Praxis, Bd. 20, S. 2—10.

л



РимскШ законъ предписываете въ такихъ случаяхъ, адобы 

отчуждатель цедировалъ пршбретателю свою rei vindicatio1),

Такимъ образомъ здесь цесшя является принудительной. 

Но возможно и такое положение дела, которое выдвигаетъ во

просъ о возможности добровольной цессхи вещнаго иска. Напр., 

собственникъ теряетъ владеше вещью, относительно которой 

онъ пока еще не вступалъ ни въ катя сделки, но после утраты 

владешя хочетъ этой вещью какъ нибудь распорядиться: про

дать, подарить и т. п« Не имея владешя, собственникъ прибе

гаете къ цессш rei vindicatio своему контрагенту, чтб также 

считалось по римскому праву возможнымъ3).

Вообще десе}я виндикащоннаго иска, въ виду отчуждешя 

права собственности, выступаетъ на сцену тогда (и только тог

да), когда traditio ни въ одной изъ своихъ модификащй не воз

можна3).
—  -------------  - - - | ,

*) L. 31 I). 19, 1 : Si ea res, quam ex empto praestare debebam3 vi 

mihi adempta fuerit; quamvis earn custodire debuerim, tainen propius est, 

ut nihil amplius, quam actiones persequendae ejus praestari a me eraptori 

oporfceat, quia custodia adversus vim param proficit. Actiones autem eas 

non solum arbitrio, sed etiam periculo tuo tibi praesfcare debebo, ut 

опше lucrum ас dispendium te sequaj;ur. L, 35 § 4 D. 18,1: Si res vendita 

per furfcum perlerit, prius animadvcrtendum erit, quid inter cos de custodia 

rei соnveuerat: si nihil appareat eonvemsse, talis custodia desideranda est 

a venditore. qualem bonus pater familias suis rebus adhibet, quam si prae- 

stiterit et tamen rem perdidifc, securus esse debet, ut tameu scilicet vindica- 

tionem rei et condictionem exhibeat emptori. Unde videbimus in personam 

ejus., qui alienam rem vendiderit, eum is nullam vindicationem aut condic

tionem habere possit, ob id ipsum damaandus est, quia, si suam rom ven~ 

didisset, potuisset eas actiones ad emptorem transferre, Gu* еще 1. 81 (80) 

pr* D. 47, 2 ; L 14 pr, eod,; 1. 21 in fine J). 18,. 4 ;  § 3a £ 3, 23, Stompe, 

Arch, fur die Civ. Praxis, Bd. 80, N. F. 30, S* 314 IT.

*) L. 9 C. 4, 391 Certi et indubitati juris est ad similitudinem ejus, 

qui personalem redemerit actionem et utiliter earn movere suo nomine con- 

ceditur, et eum, qui in rem actionem com par av erit, eadem uti posse facul- 

tate. Cnm enim actionis nomen generale est omnium sive in rem sxve in 

personam actio num et apud о nines veter ee juris con dit ores hoc в omen in om

nibus pateat, nihil est tale, quod differ entiam in hujnsmodi ntilibus action!* 

bus possit mim&uctre. Stamps, loc, cit, 8. 319»

*) Произвольной замтьнл традвщи neccieft мешала бы во всякомъ слу

чай L 20 С. 2, 3, Ср, по этому поводу неправильное разсуждеше Muller-QrX' 

bach\ Das Tradiiionsprmzip, S. 40,



И  вотъ для всехъ этихъ случаевъ возникаетъ вопроеъ • 

какое значеше и какзя последств1я принадлежатъ этой цессш 

виндикацш ? А  именно : остается ли темъ не менее необходи- 

мымъ для neccioHapitt приобретете владешя, или же для npio6- 

ретешя права собственности достаточно и одного получешя 

rei yindicatio ?
►

Вообще вопроеъ о цессш вещныхъ исковъ, въ виду край

ней недостаточности законодательная матер1ала, разработанъ 

въ литератур^ вееьма неудовлетворительно: во всемъ учен in о 

цессш нетъ . почти ни одного положешя, которое пользовалось 

бы общимъ призна^емъ1).

Темъ не менее все, кроме Мюллеръ-Эрцбаха, признаютъ, 

что цесЫя rei vindicatio не переноситъ сама по себе права соб

ственности; право собственности подлежнтъ. не смотря на цес

сш , особому прп)бретешю чрезъ овладеше вещью; только съ 

пpioбpeтeнieмъ владешя пршбретается право собственности2).

Но что же даетъ rei vindicatio цесе1онарш?

Здесь мнешя очень расходятея.

Безспорно цессшнарШ можетъ требовать вещь отъ всехъ 

техъ, отъ кого могъ бы требовать и самъ цедентъ3). Но очень 

споренъ вопроеъ о прочности и устойчивости этого права цес- 

cionapiff. Такъ3 1ерингъ учитъ, что цедентъ различнейшими 

способами можетъ обратить въ ничто право neccioHapia: можетъ 

отказаться отъ своего права собственности, можетъ отчудить

1) Обзоръ и подробную критику новой литературы по вопросу о цес

сш даетъ Stampe, Die Lehre von der Abfcretuug der Vindikation, Archiv 

Шг die Civ. Praxis, Bd. 80, UT. F. Bd. 30, 1893, S. 305—427, Литературу, 

появившуюся послФ 1893 года, см. у Виндшейда, Lehrb., II, §337. Къ' указан

ному тамъ прибавить еще : Muller-Erzbach, Das Traditionsprinzip beim Er-

werbe des Eigenthums, 1898, S. 32—41.

*) Dernburg, Pand., I, § 225, Ziff. 1. Windscheict, Lehrb., I, § 337, Ziff.

4. Exner ̂ Keehtserwerb durch Tradition, S. 193. Ihering, Uebertragung der 

Rei vindicatio auf Kichteigenthiimer (Cession derselben, reiv. utilis, Connos- 

sement), Iherings Jahrbiicher, Bd. I, 1856, S. 119. 1ерингъ цитируетъ 1. 6 

D. 39, 5 .  quasi traditio enim facta videtur, cum eximitur domini volun- 

tate, и 1. 47 D. 6, 1 : . . .  si res absens sit, tune cum possessionem ejus.. . .  

nactus sit. Stampe, op. cit., S. 353, 354. Maynz, Cours de droit romain, I, 

§ 106, p. 729, note 14.

*) Stamps op. cit., S. 334 ff.
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свое право другому, напр., посредством^ легата, можетъ и саиъ 

предъявить къ владельцу виндикащонный искъ, не утраченный 

окончательно путемъ цессш, наконецъ, можетъ цедировать тотъ 

же искъ другому лицу, <— все это обезсвдиваетъ право перваго 

4eccioHapifl1).

Но есть и другое мнете, по которому цессюнарШ полу- 

чаетъ прочное и устойчивое право, на которое не оказываютъ 

вл1ятя никак1я дальнМппя распоряжензя со стороны цедента*),

Ни одно изъ этихъ мненШ не имеетъ твердаго основашя 

въ источникахъ. Однако, повидимому, въ пользу последняго 

взгляда говоритъ то обстоятельство, что цессшнарШ имеетъ 

право виндикацш даже противъ самого собственника на тотъ 

случай, еслибы поелЗзднШ вновь пр!обрелъ владеше3).

Но это право, какъ оно ни вероятно, некоторыми оспари

вается4).

ч Спорнымъ также оказывается важный для насъ вопроеъ о 

томъ, имеетъ ли цесс1онар1й право виндикацш противъ техъ 

третьихъ лицъ, которыя, ез согласгя собственника, вступаютъ во 

владеше вещью, и такимъ образомъ пршбретаютъ право соб

ственности по правшганъ о tradifcio? 1ерингъ отказываетъ цес-

г) Ihering, op. cit., S. 109—111, 116# Exner ̂ op. cit., S. 193 ff. Stampe  ̂

op, cit., S. 336 ff.

*) Muller-Erzbach* op. cit., 8, 39. Stamps op. cit., 342 ff.

*) Это право ijeccionapia также оспаривается некоторыми учеными. 

Оно опирается на I. 63 В. 67 1 : Si culpa non fraude quis possessionem ami- 

serit, quoniam pati debet aestimationem, audiendus erit a judice, si desideret, 

ut adversarius actione sua cedat *, cum tamen praetor auxiiium quandoque la- 

turussit quolibet alio possideute, nulla eaptione adficietur. Ipm quoque, qui litis 

aestimalionem perceperit̂  possidentê  debet adjuvari nee facile audiendus erit 

ilie, si velit postea pecuniam, quam ex sententia judicis periculo judicati 

recepife, restituere. См. и аналогичную 1. 11 § 2 D. 2, 1, За возможность 

ввндикацш противъ цедента Дернбургъ^ Pand, ^  § 225* Айш. 2, Штампе, 

op, citM S. 387, S. 393 ff., insbes. S. 405 ff. Muller-Erzbach. op* eit., S. 37. 

Bahrt Zur Cessionslehre, Iherings Jahrbiieher, Bd, I, Heffc. 1, S. 443, 444. 

Раньше такъ и Виндшеёдъ, Lehrb., II, § 337, Anm. 5 •, зат1шъ онъ впадъ въ

coMHlmie.

*) Сюда прнвадлежитъ, яапр., Exner, op., cit., S. 193, Anna. 129*
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схонарда въ этомъ иске1). А  друг1е, напр., Шмидъ, даютъ ему 

это право на основанщ 1. 4 § 27— 31 D. 44, 4*).

Решая эти вопросы въ пользу цессюнар!я, Мюллеръ-Эрц- 

бахъ уравниваетъ такимъ образомъ этого посдедняго собствен

нику и потому особое пршбретеше владешя считаетъ излиш-
w

нимъ3).

Действительно, еслибы здесь со мне Hi й не было, то поло

жение деес!онар1я равнялось бы приблизительно положенш бо- 

нитарныхъ собственниковъ: nudum jus цедента не имело бы 

практическаго значешя4).

Но, въ виду oTcyTCTBiH прочныхъ основанШ, я оставляю 

этотъ вопросъ открытымъ.
*

\
г. Такова traditio сама по себе,

Т Теперь намъ необходимо коснуться оч^нь спорнаго вопроса 

о\омъ, достаточно ли такой traditio для перехода права соб

ственности, или же для этого необходима еще наличность той 

сделки или того основашя —  вообще той causa, —  на основанш 

иди въ виду которой совершается traditio. Скажемъ точнее: не

обходимо ли объективное существовате основашя, вызывающаго 

традицш, такъ что если его въ действительности нетъ, то и 

право собственности не перейдетъ на пргобретатедя, или же 

достаточно и субъективнаго убеждешя сторонъ въ томъ, что со

ответствующая causa действительно существуетъ : ея недействи

тельность переходу права собственности не помешаетъ5).

Напр., я уплачиваю кому нибудь известную сумму денегъ 

для погашешя долга, котораго въ действительности, какъ ока

зывается, нетъ. Или; я предлагаю моему депозитарш храняпцеся

*) Ihering, loe. cit., S. 110,

*) Sfampe, op. cit., S. 344, 345,

*3 Muller-Erzhach, op. cit., S. 37 f.

43 Прибавить къ сказанному, что вся экономическая сторона rei vindi

cate принадлежите це с cioHapiio: онъ им£етъ„ по выражешю Дернбурга, die 

ЛптЬипд fremden Reehtes in setnem Inter esse. Pand., I, § 225, Ziff, 1.

*3 Необходимо отличать эту causa traditionis отъ causa detentionis 

при constitutum poss6ssomim’)&. Первая есть то основаше, по которому вещь 

передается пргобргътателю; вторая—то основание, по которому вещь остав

ляется у отчуждателя* А такъ какъ это вещи раядняныя, то и р'&шеше 

вопроса о causa также можетъ быть различно въ обоихъ случаяхъ.
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у него мои часы оставить себе за известную сумму денегъ, а 

онъ5 не отрицая поклажи, оставляете ихъ себе въ подарокъ

При системе каузальности traditio право собственности въ 

этихъ случаяхъ не перейдетъ, и если вещь уже находится у 

прюбрегателя, то традентъ можетъ возстановить свое отяоше- 

Hie къ имуществу посредствомъ вещнаго иска, actio in гедъ При 

системе же абстрактности, при которой causa tradHiorus значе- 

шя не имеетъ, право собственности въ обоихъ случаяхъ пере* 

ходитъ на пршбретателя окончательно, и традентъ для защиты 

своихъ интересовъ можетъ воспользоваться только личнымъ ис- 

комъ, actio in personam.

P a^H 4ie состоитъ далее въ следующемъ. Во 1-хъ, хотя 

бы вещь еще находилась у перваго пршбретателя, и ее можно 

было бы отличить отъ другихъ подобныхъ вещей, темъ не ме

нее традентъ, снабженный только личнымъ искомъ, долженъ 

былъ бы сравняться съ другими кредиторами пр!обретателя/ а 

при вещномъ иске онъ можетъ виндицировать свою вещь сне- 

цхально для себя и независимо ни отъ кого. Во 2-хъ, имея вещ

ный искъ, можно отобрать свою вещь при известныхъ уело- 

вгяхъ и у третьяго лица', искъ же личный этого права не 

даетъ ни въ какомъ случае2).

Такимъ образомъ практическое различ!е обеихъ системъ 

очень важно. ^

Важно также и ихъ различное влгяте на оборотъ вообще.т^ 

Такъ, абстрактная traditio протежируете прюбрФтателям-ь8) : при "  

ней каждое прюбретеше, такъ сказать, прочнее, устойчивее: 

оборотъ ускоряется \ ему не угрожаютъ судебные споры и опро- 

вержетя, вынуждаюшдя, кроме закономерности самой traditio, 

наследовать еще вопросъ о наличности и юридической действи

тельности того основатя, которьтмъ данное отчуждете вызвано.

Съ другой стороны, сиетема каузальности traditio выше всего 

ставитъ не оборотъ самъ по себе, а его закономерность и пра-

.......................... ......................- .................. ....  ................................ ................................................................................

*) Приаг&ръ взять у BtrohaPa. Keehtsiibertragung und Kausaigescliaft 

im Hi n Wick aaf den Entwurf eines biirgerlicben G-esetzbuchea filr dm  Deutsche 

Eelch. Ilierings Jahrbucher, Bd» 27* F* Bd* 16- 1889, S. 344*

*) Ibid., S. 406, 407.

*) Leonhard, Der Allgemeine Theil des Biirgerlicben Gesetzbucbes, 

1900, § 69, S. 267. Strohal, op. cit., S. 369.

«

>
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вильность: пусть обращение имуществъ будетъ совершаться не

сколько медленнее, за то въ сделкахъ будетъ больше осторож

ности, а если темъ не менее ошибка произойдете, то справед- 

ливыя требовашя потерпевшаго традента будутъ удовлетворены 

полнымъ возстановлетемъ прежняго состояшя: возвращешемъ 

самой вещи, а не ея эквивалента или какихъ нибудь убытковъ.

Обе системы представляютъ такимъ образомъ свои выгод

ный и невыгодныя стороны.

Какъ же этотъ важный вопросъ регулировался въ римскомъ 

праве ?

Источники не даютъ намъ возможности сказать что нибудь 

категорически, такъ какъ главныя места, сюда относяпцяся, со- 

держатъ въ себе непримиримое противореч!е.

Такъ, мы имеемъ прежде всего общее постановлеше въ

1. 31 рг* D* 41, 1 :

Nunquam nuda traditio transfert dominium, sed 

ita si veuditio aut aliqua alia justa causa praecesserit*

* Здесь мысль ясна. За то въ решешяхъ отдельныхъ казу- 

совъ КЫанъ и Улыианъ высказываютъ д1аметрально противо- 

положныя мнетя.
*

Такъ, Юл1анъ следующимъ образомъ высказывается въ 

пользу абстрактности;

Cum in corpus quidem, quod traditur, consentia- 

mus, in causis rero dissentiamus, non animadverto, 

cur inefficax sit traditio, veluti si ego credam me ex 

testamento fcibi obligatum esse, ut fundum tradam, tu
9

existimes ex sfcipulatu tibi eum deberi; nam et sj pe 

cuniam numeratam tibi tradam donandi gratia, tu earn 

quasi creditam accipias, constat proprietatem ad te 

transire, nec impedimento esse, quod circa causam
*

dandi atque accipiendi dissenserimus, 1. 36 D , 41, 1.

Итакъ, передаю тебе земельный учаетокъ, думая, что долженъ 

э^о сделать на основанш завещаю я, а ты основате передачи 

видишь въ стипулящи. Или: передаю тебе деньги въ подарокъ, 

а ты принимаешь ихъ въ заемъ. Въ обоихъ случаяхъ, по мне- 

в ш  НЫана, ветъ никакихъ оеновашй противъ перехода права 

собственности.

Наоборотъ, Улынанъ, приводя изъ 10д1ана только второй
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примйръ, р^шаетъ его въ обратномъ смысле: нетъ ни дарешя, 

ни займа, и право собственности на деньги остается у традента*).

При такомъ состоянш источниковъ не удивительно, что и 

наука въ различныя времена и въ лице различныхъ своихъ 

представителей склонялась и склоняется то въ ту, то въ другую 

сторону.

Такъ, еще выдающееся юристы среднихъ вековъ держа

лись противоположныхъ мненШ: КуяцШ стоялъ за каузальность, 

а Донеллъ— за абстрактность2),

То же разноглайе и въ новое время. До Савиньи была 

очень распространена теор!я каузальности. Савиньи же сделалъ 

крутой новоротъ въ пользу теорщ абстрактности3).

При maneipatio, говоритъ Савиньи въ своемъ Обязатель- 

ственномъ праве, совсенъ не упоминается о justa causa. Но и 

при traditio она имеетъ совсемъ не то значен!е, какое ей 

обыкновенно приписываютъ. Такъ, некоторые думаютъ, что пе

редаче должно предшествовать направленное на нее обязатель- 

ство̂  или что traditio должна представлять изъ себя solutio. Это 

вызвано словомъ <praecesserifc> (L 31 pr. D , 41, 1), Но никакого 

обязательства нетъ, напр., при подаче милостыни4). Въ действи

тельности jusfea causa имеетъ иное значеше. Дело въ томъ, что*1 
передача совершается, какъ известно, для различныхъ целей:

1 ) для найма, залога, поклажи и т, 2) для купли-продажи,> v .. V  А '■ \ ^
мены5), Въ первой категорзи случаевъ стороны нежелаютъ не-* *  

рехода права собственности, а во второй — желаютъ. Следова

тельно, traditio переноситъ право собственности не сама по себе,

г
* 1) L. 18 D* 12, 1 : Si ego pecimiam tibi quasi donaturas dedero, tu

quasi nmtuam aceipis, Julianus seribit donationem non ease, sed an mutua 

sit yidendum, et puto nee rautuani esse, magisque immmos accipientis non 

fieri, cum alia opinione acceperit,

2J Rinded Konsensprin/лр oder § 1, I, 10, А , Ь , В Л  Iherings Jaltr- 

biicher, Bd. 29, 1890-, S. 423. Exner, Bechtserwerb durcli Tradition, S* 323, 

*) Dernburg  ̂ Pand,, I, § 213, Anm. 8. Старую литературу указываете 

Hofmann, Die Lehre vorn titulus und modus acquirendi und yon der justa 

causaЧгайЩтотВ} 1873. А  зат&мъ с*. Виндшейда, Lehrb., I, § 17 ln Апш- 

liar lowa> Da a Kechtsgcsehaft, § S3, 8. 204 ff. Ran da. Das ISigenthumsrecht,

S* 283  ̂ Anm. 45*

*) Savigny, Obligation ejjtfecht, Bd. II, 1853, § 78  ̂ S. 256.

*) Ibid., B. 256, 257.

r
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а лишь при наличности согласной воли обеихъ сторонъ, По

этому то 1. 9 § 3 D. 41, 1 и § 40 J. 2, I 1) и говорятъ объ этой 

воле, еовеЗшъ не упоминая о justa causa3). Justa causa имеетъ*^ 

лишь то значеше, что часто только изъ нея и можно узнать f 

объ указанной воле сторонъ, такъ какъ при самой traditio эта 

воля почти никогда не высказывается и не повторяется3). j

Савиньи нашелъ много последователей. Таковы Пухта4), 

Варнкёнигъ 5), Вангеровъ 6), Кедлеръ ’), Вехтеръ8), Кунце 9), 

Бринцъ^Арндсъ11), Гнейстъ1®), Майеръ13),Экснеръ14), ГоФманъ15), 

Карлова16), Ранда17), Хламтачъ18), Виндшейдъ19) и др.

Но въ этой большой группе юристовъ единомысл1я нетъ.

*) L. 9 § 3 D. 41, 1 : Нае quoque res, quae traditione nostrae fiunt, 

jure gentium nobis adquiruntur*, nihil enim tam conveniens est> natural! 

aequitati, quam voluntatem domini volentis rem suam in alium transfer re 

ratam haberi. Почти дословно это же повторяетъ и § 40 cit.

г) Savigny, op. cit., II, S. 257.

*) Ibid., S. 260. При] manci^atio me эта воля высказывается опре

деленно, и потому о требованш какой либо causa не можетъ быть и р^чи.

*) Puchta, Cursus der lnstitutionen, Bd* II, 1875, § 241, S. 216, 217.

o  Varnhonig, Bemerkungen iiber den Begriff der justa causa bei dcr 

Tradition, Arehiv fur die Civ. Praxis, Bd* VI, 1831, S. 114 ff.

*) Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, I, 1876, § 311, Anm. 3.

7) Keller, Pandekten, § 127, S. 243.

8) Waehter, Pandekten, II, 1881, § 131, S. 113.

®) Kuntze, Cursus des romisehea Bechts, I, 1869, § 506, S. 392.

18) Brinz, Lehrbuch der Pandekten, I, 1873, § 150, S. 582.

u) Arndt, Lehrbuch der Pandekten, 1879, § 145, S. 231, 232.

n) Gneist̂  Die formellen Vert rage, Berlin, 1845, S, 122—124.

ls) 0, Mayer, Die justa causa bei Tradition und Usucapion, 1871, § 2.

14) Exner. Die Lehre vom Keehtserwerb durch Tradition, S. 74—85 und 

Beilage I, S. 317-337.

**) Hofmann, Die Lehre vom titulus und modus acquirendi und von 

der justa causa traditionis, 1873, S. 65 ff.

15) Earlowa, Das Kechtsgesehaft und seine Wirkung, § 33, S. 204 ff., 

insbes. 8. 208 f.

17j Randa^ Das Eigenthumsrecht, § 1.1, S. 282 ff.

**} G h lam tacDie reehtliebe Katur der Uebereignungsart durch Tra

dition, § 10, S. 93 ff.

lf) Windseheid, Lehrb., 1, § 171, Anm. 5, § 172, Anm, 15? 16a, § 98, 

Anm, 1 a. E,
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У  нихъ сходство скорее отрицательное: ни одинъ изъ нихъ не 

требуетъ объективно-действительной сделки, какъ основашя tra

ditio. Но затемъ ихъ мнешя расходятся во многомъ1),

Наиближе къ Савиньи стоятъ Вангеровъ, Арндсъ и Винд- 

шейдъ.

Посдедшй также указываете на то, что, напр., дарете 

можетъ быть совершено непосредственной передачей вещи безъ 

всякаго предварительнаго договора (Handgeschenfe), чтб, по его 

мненш, ясно доказываете возможность я действительность fcra- 

difcio безз предшествующей causa2).

^  На это Ранда, который высказывается противъ объектив

ной causa, совершенно справедливо замечаете, что нетъ ника- 

кой необходимости, чтобы основаше traditio непременно предше

ствовало ей: оно можетъ и совпадать съ передачей, напр,, при 

подаче милостыня, можетъ даже возникнуть и после передачи, 

какъ это мы видимъ въ brevi manu traditio3).

Далее, Варнкенигъ*) и Пухта5) видятъ causa въ самой 

воле сторонъ, направленной на переходъ права собственности. 

Это— крайня мнетя. Друпе не идутъ такъ далеко. Напр., 

Гнейстъ и Бринцъ, говорятъ, что распоряжеше имуществом# 

безъ всякаго основашя было бы безсмыеденнымъ; собственность 

переносится водей еторонъ, но эта воля должна иметь какую 

нибудь причину, causa*, темъ не менее ато требование скорее 

психологическое, чемъ юридическое. Карлова требуетъ даже 

указашя causa въ виндикащонномъ иске я считаетъ не совсемъ 

правильнымъ мнеше, видящее въ НМане крайняго защитника 

абстрактности traditio6).

Ранда различаетъ causa въ субвективпомя смысле (внутрен

няя побудительная причина) и causa въ объттивчом смысле

^  t т-j  -|—n . __*~~i~___________■ T - T Ln i n n n n _________________________________п ____ ^

х) Классификацию даетъ Randa, op. cit,, § 11, Anm. 52, S, 288.

*) Windscheid, ibid., § 171, Anm. 5.

*) Ran da ̂ Das Eigenthumsrecht, § 11, Anm, 52, S. 287.

*) VamMnig^ op. cit, S, 126. Э току против орйчитъ 1, 31 pr. D. 41, 1, 

но авторъ видитъ зд^еь не бол&е, какъ парадоксъ Пав да j 3, 130,

*) РисЬщ loc. cit. Противъ этого О. Mayer, op* cit., § 1.

•) Karlowa^ op. cit., 8. 208, 209. Авторъ различаетъ Zwoekwiile и jftit- 

tolswille; traditio сдужитъ лишь срздствоиъ для доетизгешя цШ и. При этонъ 

Mittelswille есть лишь Theilwille, который нуждается еще въ Формй или 

въ causa* Си. Randa, op. eit*, §11, Anm. 47, S. 284, Anm. 50, 3, 287,
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(сделка купли-продажи, мены, вообще titulus). Для действитель

ности tradifclo (въ противоположность обязательствамъ) необхо

дима только causa въ субвективномв смысле; и только эта causa 

должна быть доказана въ процессе1).

По мненхш Экснера, causa представляетъ собою не только 

техничеекШ терминъ для одной определенной причины извест- 

наго последств1я5 но часто она является суммой не связанныхъ 

между еобою Фактовъ и обстоятельству которые стоятъ въ бо

лее или менее близкой связи съ другимъ известными Фактомъ 

и потому имеютъ для этого поеледняго известное значеше2). Въ 

чеиъ же заключается это значеще? Оно заключается въ томъ, 

что justa causa не есть положительный реквизитъ traditio; это 

есть отрицательное yctfosie ея: требовать causa для traditio 

нетъ основашя, но въ некоторыхъ своихъ видахъ causa можетъ 

помтьшатъ переходу права собственности3). Виды эти следую

щее : дарете между супругами, дарен1е свыше установяеннаго 

размера, купля-продажа безъ уплаты цены, нарушете S. О. 

Yellejanum или S. С. Macedonianum, сознательное принятое не- 

должнаго4). Эти частныя иcключeнiя отнюдь не уничтожаютъ 

самостоятельности traditio и ея независимости отъ матер1альной 

causa. Такимъ образомъ traditio является въ конце концовъ ак- 

томъ абстрактным^ а не мaтepiaльнымъ или каузальнымъ5).
s

Ранда упрекаетъ Экснера въ слишкомъ широкомъ понима

нии и определенш causa: нередко бываетъ въ действительности, 

что вообще пригодная causa можетъ въ данномъ случать, при оео- 

быхъ обстоятельствахъ, оказаться непригодной6). Карлова въ

4) Banda, op. cit., S. 286, 287.

a) Mxner, op. cit., 6. 330.

3) Ibid,, S. 336, 337.

*) b . 3 § 10 B. 24, 1 • 1. 3 § 11 B. eod. L, 34 0. 8, 53 (54). § 41 J. 

2, 1 * 1. 19 D. IS, 1. L, 23 C. 4, 29', L 32 § 2 D . 16, 1. U  14 B. 12, 1. L* 

43 pr. B, 47,2ьЖ&пеГ) op» eiin S. 332, 333. Въ общемъ сюда же прииыкаетъ 

ж Н о/т&пщ  но онъ д^даетъ и некоторый отстудлен1я отъ дриввденнаго не- 

речня отрицательно вдгяющихъ causae. Die Lehre vom titulus und modus 

acquirendi, § 10.

5) fewer, ibid», S, 336.

*) Banda, Das Eigentlmmsrecht, § 11, Anm, 52, S. 288,
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теорш Экснера видите противоречие источниками, которые 

всегда говорятъ о causa, какъ о положительномъ реквизите1).

Въ общемъ о техъ авторахъ, которые стоятъ за необхо

димость субъективной causa, можно сказать, что они держатся 

средняго мнешя: не отвергаготъ causa совсемъ, но и не настаи- 

ваютъ на необходимости объективной ея действительности*

Но есть среднее мненхе и въ другомъ смысле, — Я  имею 

въ виду теор1ю «2Гейста* Она состоитъ въ сдедуювдемъ2). Ни 

Teopin каузальности, ни теор!я абстрактности не можетъ быть 

принята. Въ действительности все causae, кроме купли-продажи, 

имеютъ лишь одно значеше: констатировать действительную 

наличность и Фактическую возможность ammus?a transferendi и 

accipiendi dominii. Въ случаяхъ же купли-продажи, наоборотъ, 

causa настолько связана съ traditio, что одного констатировашя 

указанной воли оказывается не достаточно, а требуется испол- 

нете еще и другихъ нормъ, касающихся купли-продажи. Въ 

последнемъ случае имеетъ место, по терминологш Лейста  ̂causa 

essentialis, а во всехъ другихъ случаяхъ— causa declaratiya. Что 

касается источниковъ, то авторъ, въ иодтверждеше своей теорш, 

ссылается на §§ 40, 41 J. 2, 1, Въ первомъ параграфе подчер

кивается значеше воли при отчужденш, а во второмъ купля- 

продажа выделяется въ особую категорш и ставится отдельно 

отъ всехъ другихъ сделокъ:

Sed si quidem ex causa donafcionis anfc dotis aut 

qualibet alia ex causa tradanfcur, sine dubio transfe- 

runfeur. Yenditae vero res et traditae non aliter emp- 

tori acquiruntur, quam si is rendifcori pretium solvent 

vel alio modo safeisfecerifc...

Итакъ, traditio ex causa Yendifcioais есть сделка каузаль

ная или матер1альная3 a traditio при всякой другой causa есть 

сделка абстрактная или Формальная; но и для этой последней 

вопроеъ о causa важенъ настолько, чтобы положительно убе

диться, что въ данном  ̂ случать не имеетъ места еаша vendi- 

tionis3).

м  и и »  щ ш  м и  | и  m  u i * * * + + + + * *  ...............

3) Karlovna, Das Reehtsgesehaft.. S. 205*

2) Leist, Mancipation and Eigentli urns tradition. § 42, Б, 207 ff*

Ibid., S. 277. Противъ теорш Лейста высказываются ExnerЛ op, cit,,

S. 328—330, S. 386, Ania. 19 н Karlewa, op, cit., S, 206,, 207,

—  *•»
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Таковы вкратце некоторый изъ техъ теорЩ, которыя бо

лее иди менее ослабляютъ значеше causa для перехода права 

собственности,

Но уже давно началось въ немецкой юридической литера

туре и обратное течеше.

Такъ, еще въ 70-хъ годахъ прошлаго столет1я Колеръ вы- 

ступилъ на защиту мнешя техъ немногихъ юристовъ, которые 

держались теорш каузальности1),

Колеръ различаетъ договоры исполнительные и основные; 

последше индивидуальны и каузальны; о первыхъ того же ска

зать нельзя* Между темъ почти все раснространяютъ черты 

исполнительныхъ договоровъ на основные вещные договоры. 

Отсюда неправильный результатъ въ виде теорш абстракт

ности2),

Въ то же самое время и Бехманъ проповедывалъ теорш 

каузальности. Для древнейшаго римскаго права основашя при

водились имъ следуюгадя3). Traditio есть прежде всего фактъ и, 

какъ таковой, не имеетъ определенной юридической фйзюномш  ; 

но traditio является Фактичеекимъ исполнен!емъ определеннаго 

намерешя, и вотъ это то намереше даетъ передаче юридиче

ское значеше. Такъ, traditio можетъ служить для передачи или 

detentio, или владешя (юридическаго или производнаго), или, 

наконецъ, права собственности. Но и воля передать собствен

ность не существуетъ сама по себе въ абстракцш; она, наобо- 

ротъ, является имманентной составной частью той цтьли, для 

которой нуженъ данный переходъ нрава собственности. Эта цель 

въ житейскомъ обиходе, совершенно согласно съ психолойей, 

понимается какъ нечто единое и целое; напр., единую цель по

дарить что нибудь никогда не разлагаютъ на две ташя части:

1 ) на волю передать собственность и 2) на цель сделать это 

въ виде дара,— особенно не разлагаютъ такъ, чтобы первое не 

зависело отъ втораго. Если же въ праве и делаются подобный 
»

*) Kohler  ̂ Gesammelte Abliandlungen aus dem gem. und fran2. Civil- 

recht, Der dingliche Verfcrag, 3. 26- 28, Отдельное издание изъ Анналовъ 

бадеяскихъ еудовъ ва 1874 годъ, т. 40.

») Ср. его же Vert rag und Uebergabe. Archiv fur Burger 1. Recht, Bd* 

18, Heft, 1, § 17, S. 110 ff,

*) Bechmann^ Der Kauf naeh gem. Keeht, I, S, 314, 315,
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с

какомъ нибудь отношети, но не признать ихъ очень искуствен- 

ными ни въ какомъ случае нельзя. Итакъ, traditio является 

Фактическимъ средствомъ для реализацш индивидуально опреде- 

ленныхъ целей. Неправильной была бы Формула: «Я сделалъ 

тебя собственникомъ и тенерь жду эквивалента, такъ какъ соб

ственность передана venditionis causa >. Правильно можно ска

зать только такъ; «Взаменъ твоихъ денегъ ты получаешь мою 

вещь». Такимъ образомъ, по мнешю Бехмана, traditio есть актъ 

не Формальный, а матер1альный или каузальный,

Затемъ въ пользу каузальности traditio высказался и Пи- 

нинскШ1}.

Есля бы, говоритъ онъ, traditio имела абстрактный ха

рактеръ, то въ такомъ случае было бы невозможнымъ извест

ное разноглас!е между НХпаномъ и Ульшаномъ по вопросу о 

значенш ошибки относительно causa (1, 18 pr. D . 12, 1 и 1. 36 

D. 41, 1). Решенге Юл1ана неправильно объяснять темъ, что 

онъ будто бы держался теорш абстрактности; нетъ, въ данномъ 

случае ошибка ему казалась несущественной: —  вотъ чемъ онъ 

руководился въ своемъ решети, И  вообще абстрактность де 

вытекаетъ изъ существа передачи собственности, Абстрактность 

оправдывается и можетъ иметь место только при особыхъ объ- 

стоятельствахъ, напр., когда традентъ окончательно отдаетъ 

вещь, отказывается отъ нея и прерываетъ съ нрхобретателеаъ 

всяк1я дальнейшая юридическ!я отношешя, или если, при дан- 

ныхъ обстоятельетвахъ, causa tradifcionis оказывается совершен

но безразличной для еторонъ, Вообще следуетъ признать, что 

causa traditionis имеетъ весьма существенное 3sa4eHie для до

говора. На это указываютъ и источники2), Отсутств1е или не

действительность causa особенно должна поражать переходъ

*) PinimkL Der Thatbestaad des Saebbesitzerwerbs, II, S, 242, Авт. 2,

*) L. 31 pr. D. 41, 1. Этотъ Фрагмента нами уже цитирована выше, 

L. 24 С, Щ 32; Hullo justo ШаЗо praeeedente possidentes ratio jurie quae* 

rere proliibet dominium. Gajus. Inst., II, 20: Itaque si tibi.. ♦ argentum 

tradidere sive ex vemlitionis causa, sive ex donation is, sive alia ex causa, 

tua iiet ea res. Tllpianus, Fragm,. XIK^ 7 : Harnm rerum (рйчь идетъ о res 

пес mancipi) dominlam ipsa traditione adprebendimus, scilicet gi ex justa 

causa traditae sunt nobis.
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права собственности въ техъ случаяхъ, когда нетъ реальнаго 

перехода вещи въ руки прюбретателя, т. е. во всехъ техъ 

случаяхъ, когда corpus apprehensionis ослабляется, особенно 

при constitutum possessorium’e. Въ самомъ деле, абстрактность 

имеетъ целью установить прочность пргобр'Ьтетя, Но къ соп- 

stitutum possessorium’y это не приложимо, такъ какъ получился 

бы нецелесообразный результатъ. Именно, представимъ себе, 

что кто нибудь соверншлъ передачу чрезъ constitutum possesso- 

rium, и затемъ causa этой передачи оказалась бы недействи

тельной, напр., отдано яедолжное. Въ этомъ случай консти- 

туентъ, держащШ въ своихъ рукахъ спорную вещь, имелъ бы 

въ свою защиту только condietio, искъ личный, а еслибы онъ 

вз д у мадъ обращаться съ вещью, вакъ съ собственной, то онъ под- 

лежалъ бы ответственности за furtum! И  это— за незнате чисто 

теоретическаго различ1я между оспариваемостью и недействи

тельностью передачи права собственности. П йнинскШ отказы

вается допустить  ̂ чтобы практичесйе римляне допустили такое 

тонкое регулирован!е своихъ юридическихъ отношенШ. Это об

щее разсуждете подтверждается и темъ обстоятельствомъ, что 

источники не даютъ никакихъ основанШ къ принятда теорш 

абстрактности для перехода права собственности чрезъ consti

tutum possessorium, между темъ какъ доказательство против- 

наго  ̂ хотя и не совсемъ ясно высказанное, намъ даетъ L 28

D . 41, 2.1).

Главнымъ же представителемъ и защитникомъ идеи кау

зальности traditio является въ нате время Штрогаль2).

По мнешю этого ученаго, теория абстрактности вызвана^ 

во 1-хъ, сомннтельнымъ фрагментомъ изъ Юлiaнa (I. 36 cit.),

х) Bi aliquam теш possideain et eandem postea conducam. an amittam 

possessionem ? multum refert In his, quid agatur: primum enim refert, 

utrum seiam me possidere, an ignorem, et utrum quasi non meam rem con- 

ducam, an quasi meam, et sciens meam esse, utrum quasi proprietatis res- 

pectu, an. possessionis tantum. Nam et si rem meam tu possideas et ego 

em&m a te possessionem ejus rei vel stipuler, utilis erit et emptio et stipu

lation et sequitur, ut et precarium et couductio specialiter possessionis so- 

lins conducendae vel pxecario rogandae animus interreniat. Си. однако Наг-
X

burger7 Pas const, possessorium, S. 69 ff.

’) Strohal, op. cit., Iherings Jahrlbiieher, Bd. 27, B, 335 ff.
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который по всей вероятности интерполирована, какъ это утверж

даетъ Ленель, во 2-хъ,~реакщей противъ старой теорш, разли

чавшей tifailus и modus acquirendi: школа Савиньи низвела зна

чение титула до нуля и такимъ образомъ пришла къ теорш аб

страктности1).

Свое же вшйше авторъ обосновываетъ следующимъ обра« 

зомъ. Онъ ставитъ вопросъ: можетъ ли облатъ отделить пред- 

ложен1е передачи отъ предложешя каузальной сделки и принять 

только первую, отвергнувши вторую? Напримеръ, А* даетъ В. 

вексель въ тысячу рублей въ уплату своего долга; В. прини

маете вексель, но говоритъ, что долгъ уже уплоченъ, и вексель 

останется въ счета возможиыхъ будущихъ долговъ. Или: депо

нента А, свои хранящееся у В, часы предлагаете этому послед

нему оставить себе за 30 рублей. Депозитарий В. поклажи не 

отрицаетъ, но часы оставляете себе какъ подарокъ, Нако

нецъ: А. посыдаетъ В. со слугой двухъ быковъ, чтобгэ полу

чить за нихъ лошадь X/, В. быковъ оставляете себе, но гово

ритъ, что лошадь X. уже продана, а потому за быковъ онъ по

сыдаетъ 300 рублей2),

Въ теорш, допускающей здесь переходъ права собствен

ности, Штрогаль видитъ нарушете здраваго смысла, Противъ 

этой теорш и источники. Такъ, что касается перваго примера, 

то Сцевола и Ульшанъ въ сознательномъ принятщ недолжнаго 

видятъ furfcum и отрицаютъ переходъ права собственности3). Во 

второмъ примере собственность не можетъ перейти до уплаты 

цены (§ 41 J. %  1), хотя бы В и согласился на покупку* Темъ 

более она не перейдетъ, если В. не принимаетъ купли-продажи4). 

Для третьяго примера въ источниках^ нетъ прямаго решетя,

4) Ibid,, 3. 353, 364

>) Ibid,, 3. 343, 344.

*) t>. 18 33. 13, 1; Fur turn fit, cum quia in debit os nummos sciens ac- 

ceperit, L, 43 pr. D , 47, % : Falsus creditor, hoc est Is, qui se simulat cre

dit orem, si quid acceperit, fur turn facit, nec nummi ejus fient. Btrokal, op. 

cit., S. 344, 345. Rmda^ Das Bigenthumsrecht, § 11, Anm. 52 а* В., потому 

отряцаетъ вд'Ьсь перехода права собственности, что »д%сь нйтъ еогд&с1а въ 

вод& передать собственность, такъ какъ акцецтаптъ принимаетъ уплату не 

solyendi, a furandi causa. Ср. Клг1оиа  ̂ Bas Hechtsgeschaft, S. 210, 211.

*) Strohal, op. cit., 8. 346»

V
4

J

9



130

но за то есть следуюяця пригодны* для насъ указашяг. Если 

отчуждеше совершается представителемъ, имеющимъ спецгалъ- 

ное поручеше, то право собственности не переходитъ> если ман

дат арШ нарушаетъ услов1я порученной ему каузальной сделки, 

напр., продаетъ дешевле, чемъ поручено. На это /казываетъ 

1.1 § 3 D . 21, З1). Отсюда вытекаетъ прямой выводъ, что собствен

ность не перейдетъ и тогда, когда мандатарий вместо продажи 

совершитъ дарен1е2). Точно такъ же и тогда, если другая сто

рона выставитъ другую causa. Въ самомъ деле, еслибы въ мо- 

ментъ предложен! я ОФФерентъ имелъ еще вещь у себя, то, видя 

несогласие относительно causa, онъ не отдалъ бы вещи. Если

же вещь уже отдана, то удерживаюхцШ и прясваиваюпцй ее со- 

вершаетъ furtum3).

Теперь представимъ себе, что во всехъ трехъ нашихъ 

примерахъ А. имеетъ представителя, который извращаетъ оф- 

Ферты своего принципала такимъ образомъ, что облатъ совер

шенно добросовестно присваиваетъ себе вещи оФФерента. Здесь 

нетъ никакого furtum. Но перейдетъ ли право собственности? 

Авторъ для ваехъ трехъ примеровъ отвечаетъ отрицательно} 

пр!обретено будетъ только владеше, да и то односторонне4).

Правильность этого заключешя авторъ доказываетъ ссыл

кой на 1. 9 § 5 Т). 41, 1 и L 1 IX 46, 3, которыя говорятъ о 

causa, какъ о существенно важномъ обстоятельстве5). Затемъ

) Si quia rem meam vendidit minoris, quam ei mandavi, non videtur 

alienata et, si petam earn, non obstabit tnibi haec exception quod ver urn est.

To же говорятъ и 1. 5 §§ 3, 4 D. 17, 1, потому что diligenter... fines man- 

dati custodiendi sunt, 1. 5 § 1 eod. Strohal, op. cit., S. 347.

2)  Strohal, ibid>, S. 348.

*) Ibid., S. 349, 350.

*) Ibid., S. 351, 352.

*) b, 9 § 5 D . 41, 1 : Interdum etiam sine traditione nuda voluntas 

domini sutficit ad rem transferendam, veluti si rem, quam commodavi aut 

locavi tibi aut apud te deposui, vendidero tibi. Licet enim ex ea causa tibi 

earn non tradiderim, eo iamen, quod patior earn ex causa emptionis apud 

te esse, tuam effieio. L, 1 D . 46, 3 : Quotiens quis debitor ex pluribus eau- 

sis unum debitum solvit, est in arbitrio solventis di cere, quod potius debit urn 

voluerit solutum3 et quod dixerit, id erit soluturn - possumus enim certam
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авторъ указываетъ еще на те места источниковъ, которыя мы 

цитировали выше, при изложенш теорш Пининскаго1), Нако

нец^ ошибочность теорш абстрактности ясно сказывается въ 

техъ случаяхъ, когда право передается исключительно дей- 

ств1емъ каузальной сделки* какъ это имеетъ место при уста- 

новленш сервитутовъ, при цессш обязательствъ и т. п.2). Сюда 

же надо отнести и прюбретете права собственности чрезъ tra

ditio brevi гаапн, также происходящее действ!емъ одного соРла- 

шешя (1. 21 § 1 D. 41, 1). Если во всехъ атихъ случаяхъ 

уничтожить causa, то не останется ровно ничего такого, что 

могло бы произвести желаемый юридичесшй ЭФФектъ3).

При всемъ этомъ и Штрогаль признаетъ, конечно, суще

ство ваше въ римскомъ праве такихъ случаевъ, когда, не смотря 

на порокъ въ causa, право собственности все же переходитъ 

окончательно на пр!обретателя, а традентъ получаетъ только 

личный искъ; это область действия condictiones4). Съ другой 

же стороны, въ такихъ случаяхъ, какъ donatio inter virum et 

nxorem, угроза, неуплата цены при купле-продаже, традентъ

получаетъ actio in rem, и его право собственности возстанов- 

ляется5).

&ъ  этой теорш Штрогаля отнесся съ безусловной похва

лой Якоби6).

legem dicere ei quod solvimus ,* quotiens vero non dieimus, in quod solutum 

sit, in arbitrio est accipientis, cui potius debito aceeptum ferat, dummodo 

in id eonstituat solutum, in quod ipse, si deberet, esset soluturus, quoqae 

debito se exoneraturus esset, si deberet, id est in id debitum, quod non est 

in coutrorersia, aut in illud, quod pro alio quis Mejusserat, aut cujus dies 

noodum venerat * aequissimum enim visum est creditorera ita agere rem 

debitoris, ut suam ageret и т, д. Sfrohal, ibid,, 8. 3&3, 354.

*) L. 31 pr» D* 41, § 41 Gajus, lust., II, 20 % Fragm* Ui^

piani, XIX, 7. Strohal, ibid., S. 357.

*) Strohaly ibid., S. 390. Cp, Karima, Das Rechtsgescbaft, § 38, 8, 223 

ft, § 42, S. 270, 271.

*) Birohal, op. cit., S, 355.

*} Ibid.. S. 386, 387.

*) Ibid.. S. 387. 388*
✓  e  4

*) Jacoby, Annalen des Deutaclien Reiches ̂ 1890, S. 67*
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Вообще теорш каузальности разделяютъ еще Ленель1), 

ерзонъ2), Киндель3), Вендтъ*) и др.

Даже и Дернбургъ, который раньше етоядъ на стороне 

абстрактности, значительно изменилъ, подъ *шяшемъ ПГтрогаля, 

свое мнеше въ пользу каузальности. Теперь онъ учитъ следую

щимъ образомъ. Traditio хотя и можетъ иметь абстрактный 

характеръ, но ни въ какомъ случае не имеетъ его постоянно. 

Относительно этого существуютъ выработанный сообразно съ 

целями и потребностями оборота для различна го рода сделокъ 

различныя предположешя. Эти то пpeдш>лoжeБiя и должны при

меняться въ случаяхъ сомнетя. Такъ, traditio является абстракт

ной обыкновенно тогда, когда исполняемая сделка лежитъ въ 

прошедшемъ времени или, по крайней мере, считается тамъ ле

жащей. Сюда относится, напр,, уплата несуществующаго долга. 

Если же traditio совершается въ виду сделки, которая еще 

только имеетъ быть заключенной въ будущемъ, то при сомне- 

нш надо принять, что переходъ права собственности возможенъ 

только при условш действительная закдючешя предположенной 

сделки, такъ какъ это обстоятельство по обычаямъ оборота 

является молчаливымъ уелов!емъ передачи5).

Изъ разсмотрешя всехъ етихъ теорхй и разбираемыхъ въ 

нихъ решен® римскихъ юристовъ можно, какъ мне кажется, 

вывеети следующее.

Изъ общаго поетановлетя 1. 31 pr. D. 41, 1 вытекаетъ,! 

что causa во всякомъ случае не безразлична для перехода права 

собственности* но въ то же время изъ этого правила есть и  ̂

положительныя исключетя: такова область применения, напр.,

*) Lenel^ Quellenforscli ungen in den Edictconfrmentaren, Zeitschrift 

der Savignу-S tiftung fiir RechtsgeseMehte, Bd. Ill, Roman. Abtheilung, 1882, 

Б. 114. Его же Stellverfcretung und Vollmaclit., Iherings Jahrbiiclier, Bd. 36,

1896, S. 78.

3) Gerson  ̂ Arcbiv fiir Burgerliehes Reelit, II, S 69, Авторъ противъ 

абстрактности передачи движимостей.

*) Ktndel, Iherings Jabrbucher, Bd. 29, S. 397, 398.

*) Ibidem, S. 409.

*) Dernburg, Pand., I, § 213, Ziff. 3. L. 36 3). 41,1 авторъ, согласно съ 

Денелемъ, считаетъ интерполированной: въ ней шла рйчь о mancipatio, ко

торая была действительно абстрактна, ibid., Anm. 9.

9



condiefcio indebiti* Затемъ имеетъ значете характере causa: 

незаконное основаше передачи, напр., дареше между супругами, 

исключаетъ перехода права собственности. Далее важно созна

ние акцитента: сознательное принят!е недолжнаго есть furtum, 

a fortum не можетъ быть основатемъ для пршбрететя права 

собственности.

Эти положешя, мне кажется, можно считать безспорными. 

Но въ нихъ указаны еще не все Факторы, имеюнце значете 

для нашего вопроса. Именно, ни одна изъ разсмотренныхъ тео- 

рШ не отмечаетъ съ должной рельефностью той роли, которую 

играютъ здесь интересы и воля сторонъ. Только Дернбургъ и 

П иеинсшй до известной степени обращаютъ на это свое вни- 

мате. А  между темъ здесь, какъ мне кажется, заключается 

главное оеяовав1е для решетя нашего вопроса. Ведь вопросъ

о causa не есть вопросъ публлчваго права: требовате cansa 

служитъ интересамъ исключительно частяыхъ лидъ, и потому
$

при сомтьти именно съ этой точки зрешя и следуетъ смотреть 

на вопросъ о causa. Такъ, нельзя допускать, чтобы традентъ 

вопреки своей действительной воле лишался своего имущества. 

Разъ положительный законъ молчитъ, то сдедуетъ предполагать, 

что имущество передается только въ виду действительная су

ществования такой или иной causa. Но и съ другой стороны, 

если изъ обстоятельствъ дела видно, что для традента causa 

безразлична, то было бы педантизмомъ требовать и здесь объ

ективной наличности ея.

Наконецъ, очень важна и Форма сов ершен! я traditio, какъ 

на это указалъ Нишщск1й ж отчасти Штрогаль: во всехъ техъ 

случаяхъ, когда матер!альная сторона traditio ослабляется, пре

имущественное значеше получаетъ соглашеше сторонъ и кау

зальная сделка.
* * .  A  z  i f

Такимъ образомъ traditio въ разсматриваемомъ отношенш' 

является сделкой смтьшаппой.
$

Эти положения наилучше, какъ ми* кажется, выражены 

Ерюкманомъ, который дйлаетъ ваиболФе, по моему инйтк», 

глубокий анализъ вопроса о causa.

Такъ, онъ выставляетъ, прежде всего, сд^дукнвдя руково- 

дащ1а положешя. Въ вид* общаго правила, достаточно одной
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субъективной наличности causa1) ; при разногласш сторонъ от

носительно нея, должна найти осуществлен!е та causa, которую 

имеетъ въ виду традентъ, а не акцишентъ, кроме однако техъ 

случаевъ, когда акцишентъ действуетъ недобросовестно, такъ 

такъ въ этомъ случае онъ совершает ъ far turn. Если же дм  

традента характеръ causa безраздиченъ, то достаточно оеуще- 

ствлешя и causa ацишента2). Таковы основныя и руководящая 

положешя Крюкмана, Вооружившись ими, авторъ приступаетъ 

къ разсмотренш всехъ возможныхъ въ действительности ком-Г 

бинацгй съ causa.

Первый примеръ:

1. Объективная causa есть на лицо.

2 . Обе стороны знаютъ ее.

3. Обе стороны желаютъ перехода права собственности.

4. Обе стороны вполне согласны и относительно causa, и отно-

сительно перехода права собственности.

Это — нормальный случай, и здесь переходъ права соб

ственности ясенъ и безепоренъ3).

Второй примеръ:

1. Объективная causa есть на лицо.

2. Обе стороны имеютъ въ виду различныя causa (одинъ ду-

маетъ о легате, другой— о стипулящи).

3. Обе стороны желаютъ перехода права собственности.

Здесь такимъ образомъ разногласие касается только харак

тера causa, но она сама сущеетвуетъ безспорно4). Здесь нетъ 

основашя отрицать переходъ права собственности, и потому со

ответствующее решен!е Юл1ана совершенно правильно5).

ТретШ примеръ:

1 . Есть несколько объективныхъ caus& (напр., несколько дол-

говъ),

2 . Стороны знаютъ ихъ все.

*) P. Kruckmann^ Ueber abstraete und causalе Tradition und § 929 В. 

G. В. Archiv fur Burgerl. Recht, Bd. IS, Heft 1, S. 5—7.

*) Ibidem, S. 2, 5.

3) Ibidem, S. 2.

*) Strohat, op, cit., S. 364 отри даетъ въ этомъ примФрй наличность 

causa. Крюкманъ не соглашается съ этииъ.

*) Кгисктапп^ op. cit., Б. 2,
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3. Обе стороны желаютъ перехода права собственности.

4, Обе стороны имеютъ въ виду различныя causa.

Здесь право собственности перейдетъ и именно по той 

causa, которую имеетъ въ виду доджникъ, такъ какъ въ дан- 

номъ отношенш выборъ предоставляется по общему правилу 

должнику1)*

Четвертый примеръ:

1, Объективной causa нетъ,

2 . Стороны думаютъ однако, что causa есть.

3 ,‘Обе стороны желаютъ перехода права собственности,

4. Полное соглайе и относительно мнимой causa, и относитель

но перехода права собственности.

Сюда относится, напр., уплата недолжнаго. Собственность 

въ этихъ едучаахъ переходитъ*, вся система condictiones дока- 

зываетъ это. Если же акцишентъ находится in mala fide, то 

онъ права собственности, какъ совершающШ furfcum, не npio6- 

ретаетъ2)*

Наконецъ, пятый примеръ*

Здесь все такъ, какъ к въ четвертою примере, кроме 

того, что каждая сторона представляетъ себе иную (мнимую) 

causa.

При такихъ уелов!яхъ собственность перейдетъ лишь тог- 

да, когда осуществляется causa традента, такъ какъ иначе по

страдали бы его интересы: напр., онъ даетъ взаймы, а аяци- 

шентъ принимаетъ въ подарокъ. Но возможно и такое подоже- 

Hie дела, что традентъ специально заинтересованъ въ осуще- 

ствленш именно своей causa, хотя бы обратное и не причиняло 

ему матерхальнаго ущерба; наир,,— ила бери вотъ эту сумму въ 

даръ, иди же я совершенно отказываюсь что либо дать, хотя 

бы и взаймы. Здесь также безъ осуществлетя causa традента 

собственность не перейдетъ* Если же, наоборотъ, causa для 

традента безразлична, то шовтшепъ перехода собственности и

по causa акцишента*).

Эта теор!я стоить, по моему мненш, наиближе къ истине:

y j » i T r *  » и Ч | |  > п  и ............. ............................................ ..............................................................................................

*) Ibid.. S. 3.

*) Ibid., S. 4.

*) Ibid., S. 4, 6.
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она согласуется и съ общ им положешями права, и съ положи

тельными: поетановлешями римскаго закона1).

Съ точки зрЗжя этой же теорш сл&дуетъ смотреть и на 

разноглас!е между КЫанозцъ и Улыианомъ. Одна сторона хо- 

четъ подарить, а другая принимаетъ деньги въ заемъ,— по тео

рш Крюкмана здесь собственность можетъ перейти, а можетъ 

и не перейти: все зависитъ отъ особыхъ обстоятельствъ каж- 

даго отдельнаго случая, но эти то обстоятельства намъ и 

не сообщаются; намъ дается только голый Фактъ, но этого 

мало: голый Фактъ, емотря по конкретной обстановка, можетъ 

подпасть подъ оба решенш одинаково2).
%

Такова система traditio въ своихъ частноетяхъ. Теперь 

намъ нужно сделать о ней некоторый обшдя замечатя.

§ 4. Обнця зам'Ьчанш о сисявяй traditio въ РимЗь

Изъ предыдущаго изложена видно, насколько владеше изъ 

действительной Фактической власти надъ вещью переродилось 

съ течетемъ времени въ право владею я, въ jus possessionis, и 

насколько, въ зависимости отъ этого, спиритуализировалась 

первоначально матер1альная я реальная traditio.

Сопоставлеше различныхъ Формъ этой последней, устано

вившихся въ течете всей исторш древняго Рима, дало основа- 

Bie особой классиФйкацш, которая со временъ глоссаторовъ го

сподствовала вплоть до Савиньи3).

Именно, какъ я уже указывалъ выше4), старая доктрина 

исходнымъ пунктомъ своихъ ковструкщй брала понятие владе- 

нш, какъ реальной власти надъ вещью, и понят!е traditio, какъ 

действительной передачи вещи изъ рукъ въ руки. И  вотъ, только 

такую traditio прежде и считали действительной, истинной тра- 

диндей5). Такъ, надр., Вишпусъ говорилъ : traditio... vera...,

*) Однако противъ Крвдкмана Kohler, Archjv fur Btirgerl. Recht, Bd.

18, Heft 1, S. Ill, Anm. 121.

*) Cp. Dernburg, Pand.* I, § 213, Anm. 9.

Eanda^ Ber Besitẑ  § 11, S. 428.

*) Стран. 55. См, и указанную тамъ литературу.

3} Samgny^ Baa Recht des Besitzes, S. 207.

a

*

и

*
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quae in re molibi est de manu in manum translatio, in re soli— 

in possessionem inductio1).

Сако собой разумеется, что съ такимъ узкимъ понима- 

шемъ владешя и traditio не могли быть согласованы случаи tra

ditio съ осдабленнымъ матер1альныиъ элементомъ, Отсюда— въ 

противоположность traditio ^era seu propria— категория traditio- 

nes impropriae2)* Эти fcradifciones impropriae делились на две ка- 

тегорш. Во 1-хъ, сюда причислялись constitutum possessorium, 

traditio brevi manu и traditio longa manu3). Здесь, по мненш 

старой школы, traditio нетъ совсемъ. На это прямо указываетъ 

и Гай: interdum etiam sine traditione nuda voluntas domini 

sufficit ad rem transferendam4). Если же темъ не менее въ ука- 

занныхъ случаяхъ и видятъ передачу, то это—ф й к щ я . Отсюда 

первый видъ traditiones impropriae— traditio ficta5). Затемъ идетъ 

второй рядъ отступлешй отъ traditio vera. Это— наложеше ме~ 

токъ, передача документовъ, передача ключей. Здесь также нетъ 

настоящей передачи, но за то все же совершается некоторый 

actus corporalis, который тмтьпяетъ собою действительную пе

редачу и служитъ ея символомъ. Поэтому ж Haasafiie этихъ ви- 

довъ передачи— traditio symbolica6). Но, что касается термино- 

логш, то иногда и эта категорхя случаевъ подводится вместе 

съ первой категор}ей подъ одно общее назваше traditio ficta, 

которое получаетъ въ такомъ примененш более широкое зна

чеше7}.

При всемъ этомъ какъ traditio ficta, такъ и traditio sym

bolica, по общему признанш, имели совершенно одинаковое дей- 

cTBie и значете съ действительной передачей: пр!обреталось

*) Exner^ Bechtserwerb dureh Tradition, S. 153, Anm, %

а) Exner, ibid.? S. 153, 154. StrohaL Succession, in den Besitz, S. 3.

s) О traditio longa manu говоритъ L 79 D . 46, 0, Сл. выше, стр. 78,

прим. 5.

*) U  9 § 5 В. 41, 1* 

s) Exner, op. cit,, 8. 154.

б) Exner^ ibid.», 3, 155 ft Авторъ приводите (S. 159) сдова Губера: 

Symbolicam vocamus, cum non res ipsa traditur, sed actus aliquis reprae- 

sentans traditionem eelebr&tur. Сн. еще Strohal̂  Succession*, S. 2, Anm. %  

Dernburg, Pand,, I, § 178 a* E. Handa^ Der Besitz, § 11, S. 429, Anm. 40 a.

7) Exner^ op. cit, Б, 166, Anm. 39.
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и владеше, и право собственности1). Baiame описываемой тео

рии практически сказывалось только въ томъ, что все случаи
ф

символической и фиктивной traditio, какв исключительные, под

лежали ограничительному толковашю и применешю2)

Противъ этой доктрины вооружился впервые съ болынииъ 

успехомъ Савиньи.

Онъ путемъ под роб наго раземотретя всехъ отдельныхъ 

видовъ traditio3) доказалъ неправильность исход наго положешя 

старой теорш: въ римскихъ источникахъ нетъ ни одного Фраг

мента, который бы требовалъ передачи вещи изъ рукъ въ руки 

и вообще —  Физическаго прикосновейя къ ней. Наоборотъ, 

юристъ Павелъ даже прямо устраняетъ зто требоваше^ говоря: 

Non est enim corpore et tactu necesse apprehendere possessionem, 

sed etiam ocnlis et affectu (1. 1 § 21 D. 41, 2)4). И  действи

тельно, согласно источникамъ, достаточно одной физической воз

можности воздейств!я на вещь, чтобъ считать ее пр1обретен- 

ной во владеяхе. Такимъ образомъ необходимо принять гораздо 

более широкое (и соответствующее источникамъ) noHHTie ар- 

prehensio и traditio5), и тогда все случаи такъ называемой фик

тивной и символической traditio потеряютъ свой исключитель

ный характеръ и подойдутъ подъ единое общее (и правильное) 

noHHTie traditio6).

Это учете Савиньи сдедалось общепринятым^ и старая 

Teopia была отвергнута7).

*) Zasius, комментируя 1. 1 § 21 В. 41, 2, говоритъ: ex traditione 

licta vel Simula ta adquiritur тега possessio. Strohal, Succession, S. 2, Anna. 2. 

Exner, op. cit., S. 160, 161. По свидетельству Экснера (S. 175, Anm. 66), 

только Cornelius таи Eck и Pufendorf утверждали, что символическая пе

редача, хотя и не даетъ владешя, однако вполне пригодна для приобретения 

права собственности, Однако это мнете никемъ не было принято, О симво

лической traditio см. еще Meisehetder, Besitz und Besitzsclmtz, § 51, S. 250

*) Eanda, Ber Besitz, § 11, Anm. 40, S. 429.

*) Savigny, Bas Hecht des Besitzes, §§ 15, 16, 17.

*) Savtgny, ibid., § 14, S. 212.

5) Ibid., S. 210, 211.

e) Ibid., § 18, S. 236.

7) Савиньи въ этомъ отношеши следуютъ Exner, op. cit,, S. 161: ста

рая теор!я вызвана яедравндьйьшъ донинашенъ источнике въ. Dernburg, Pand.,
\

I, § 178а. Е.: возможно только*одно изъ двухъ; иди имеетъ место истинная

• 'i
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Однако въ последнее время начало проявляться и другое, 

более бдагопрштное отношете къ старой теорш.

Такъ, 1ерянгъ заявляетъ, что онъ очень далекъ отъ того, 

чтобы видеть здесь извращете понятая о владенш; напротивъ, 

онъ видитъ здесь дальнейшее развитае этого понятая1).

И  Штрогаль замечаетъ противъ Савиньи и Экснера* что 

порицаемая многими конструкщя прежяихъ ученыхъ находится 

въ большемъ соответствии съ источниками, чемъ утверждеше 

Савиньи, по которому каждая longa тапн traditio представдяетъ 

изъ себя действительную apprehensio2).

Мае кажется, что наше отношеше къ теорш о символиче

ской и фиктивной traditio можетъ и должно быть различно въ 

зависимости отъ той точки зретя, на которую мы станемъ.

Именно, Corpus juris civilis можйо разсюатрив&ть какъ со

вокупность юридическихъ нормъ, одновременно и въ неразрыв

ной связи уетаиовленныхъ Юстя^аномъ* Это точка зрешя су- 

дебнаго, практическаго применешя права. И  съ этой точки зре- 

Hiff Савиньи совершенно правъ: для определешя понятая appre

hensio и traditio необходимо принять во вниман1е есть установ

ленные и допущенные способы ихъ совершенхя; это общее обо- 

зреше действительно не даетъ основав1я понимать передачу узко, 

какъ de шапп in шаппш translafeio, а разъ apprehensio полу

чаетъ широкое значеше, то вeлeдcтвie этого совсемъ не остается 

места для какихъ бы то ш  было другихъ видовъ traditio.

Но такъ какъ римское право у насъ не действуете, то 

эта точка зрен!я для насъ не интересна и не поучительна.

traditio, иди совсФкъ нг£тъ никакой traditio. Pimnshi^ Sachbesitzerwerb, II, 

§ 6, S. 115 ff., 132 if,: символическая traditio чужда риискоиу праву; она 

возникла только въ партикулярныхъ кодексахъ новой Германии я de lege 

ferenda не моэкетъ быть рекомендуема* Randa, Ber Besitz, § 11, S* 428 f* 

Molitor, La possession, в, 29: символическая traditio им&ла бы агЬсто въ 

риискоиъ цравй, еслибы тамъ не требовалась praesentia rei для нршбр’Ьте- 

н!я влад'Ьтя, а такъ какъ praesentia rei была необходима, то и символиче

ской tra&Hio въ Рин£ не было, М а у п Cours* I, § 108, р, 729 утверждаетъ, 

что ж дри const, possessorium^, ж при traditio brevi шави шж%етъ жЪето 

действительное, реальное npioep’bTCHie вдадйщя.

*} 1Ыг%щЛ Ueber den Grand des Besitzesschutzes, S. 207*

*) Sirohal, Succession, S. 201. Противъ 1еринга и Штрогаля Randa, Der 

Besitz, § 11, Апш. 40а а. В», В. 4S0.

.0
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Гораздо важнее для насъ другая точка зрЗзшя, состоящая 

въ историко~аналитическомъ изученш нашего вопроса.

Съ точки зрешя историчеснаго раэвитгя traditio въ Риме 

(а не догмата ческаго положешя ея въ законодательстве Юсти- 

тана) мы не можемъ не признать, что действительно исход- 

нымъ пунктомъ послужила матер1адьная, реальная передача 

вещи изъ рукъ въ руки. Это мы видимъ, во 1-хъ, изъ того, 

что только та ка a traditio свойственна первымъ ступенямъ въ 

развитш права (см, выше § 2*); во 2 -хъ, —  изъ того, что все 

упрощетя и облегчешя передачи, т. е. именно все те виды 

traditio, которые подводятся разбираемой теор1ей подъ нонят1е 

символа или ф и к ц ш , возникли далеко не сразу, а вырабатыва

лись и входили въ жизнь на протяженш всехъ трехъ вековъ 

славной деятельности знаменитыхъ римскихъ юристовъ. Все эти 

виды упрощенной traditio постоянно прибавлялись къ первона

чальному и основному виду ея, къ translatio de manu in manum,

и, no ошнотетю m  этой последней, действительно представляли 

изъ себя или совершенную ф и к ц ш , когда никакого Фйзическаго 

воздейств!я на вещь не происходило совсемъ, или же символъ, 

когда внешнее действ1е хотя и совершалось, но лишь такое, ко

торое замтьпяло или напоминало истинную передачу.

Можетъ быть, этимъ видамъ traditio можно дать и луч

шую въ своихъ частностахъ классификацию (вопросъ не въ 

атомъ), но несомненно то, что эти виды представляли собою, какъ 

говоритъ и 1 ерингъ, несомненный прогрессъ и дальнейшее раз- 

BHTie traditio. Въ самомъ деле, трудно себе представить, въ ка- 

кяхъ тиекахъ находился бы оборотъ, еслибы не было ни longa 

manu traditio, ни constitutum possessorium’a и т. д., и единственной 

Формой передачи была бы de manu in manum translatio! До

статочно обратить внимаше на то, что не было и нетъ ни од

ного законодательства, которое въ конце концовъ не допустило 

бы этихъ облегчешй и упрощешй. А  въ республиканскомъ Риме 

ихъ не было, и только въ императорсшй пер!одъ они появились. 

Какъ же не видеть въ нихъ прогресса и дальнейшаго разви- 

т!я? И  почему бы эти историчесшя стадш не отметить такой 

клaccиФИкaдieйэ какъ traditio vera, traditio symbolica, traditio 

ficta ?

Мне даже кажется, что и сами римсше юристы въ сво- 

ихъ решетяхъ исходатъ изъ шнайа реадьнаго владетя и
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реальной передачи, пат изв основнаго понятгя, и именно этому 

основному понятш вротивопоставляюте дальнейшая новообразо

вания ве системе traditio, чтб вполне оправдываете разбираемую 

теорш.

Возьмеме юриста Павла, Фрагментами котораго до преиму

ществу нормируетса владеше въ Дигестахе. Оне, знакомый со 

всеми видами упрощенной traditio, ве основу своего учен1я о 

владенш кладете темь не менее чдсто материальный взгляде 

на него: possessio appellata est... a sedibus, quasi positio, quia 

naturalifcer tenetur ab eo, qui ei insistit1). И  затемe, допуская 

apprehensio oculis et afTeetii*), чему one противопоставляете ее ? 

— захвату вещи согроге et tacfcn3), Воте где та основа, се ко

торой сравниваются и на Фоне которой оттеняются позднейпия 

новообразоватя.

Жди возьмеме решен1е Цельза, 3* 18 § 2 D, 41, 24) : для 

пр!обретешя владешя достаточно, чтобы вещь, по приказашю 

прюбретателя, была перенесена въ его доме; при атоме Цельзе 

продолжаете: хотябьг т  этой вещи никто не прикоснулся.

То же самое у Лабеона и Яволена5): для пр1обретенхя вла

дения достаточно custodiam ponere5 хотябы ттьлесной apprehemio 

и не было.

Всюду здесь ясно сквозите та мысль, что несомненной счи

тается только передача вещи изъ руке ве руки; все же упро- 

щетя traditio вводятся каке отступленгя оте этой основной ея 

Формы, а потому каждый разе надо спещально указывать, что 

вводимое упрохцеше равно реальной передаче,

При всеме этоме и фиктивный характере traditio также 

ясно оттеняется римскими юристами.

Таке, только что упомянутая 1. 51 D. 41, 2 оканчивается 

таке: nihilo minus traditae mdeaniur,— дескать, естественно по* 

думать, что здесь traditio нетъ совееме, тгъмз не мен'Ъе ее надо 

с читать совершенной» Также и по 1* 79 D , 48, В8) * Яволене о

ИI j р р* JMXjPii.. | ujanfti i ̂  :**n  т п~г~ц Тг м ГЫ р~П ■ ~ t --i frn.i ч —i— ‘ if ттг

*) li, 1 pn X>. 41, 2.

^  L ,1  § 21 D* 41, 2.

*) Ibidem.

*) Сж. выше, стр. 76, пр. 3,

*} L, 51 В. 41, 2. Он, стр. П .

*3 См. выше етр, 78, пр. 5-
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вещи, переданной не изъ рукъ въ руки, говоритъ, что все же 

ее надо считать въ некоторому роде переданной «длинною ру

кою > ! Очевидно, самъ Яволенъ видедъ здесь фикцш, потому 

что только для фикдш п можетъ понадобиться представлеше 

объ уддинеши рукъ больше ихъ натуральной величины.

Несомненную фикщю мы видимъ еще въ 1. 2 D . 17, 2 1). 

Здесь Гай прямо говоритъ, что, собственно говоря, действятель- 

ной (т. е. реальной, матер!альной) traditio здесь нетъ, но темъ 

не менее надо верить или считать, предполагать (credere), что 

она совершена. Тотъ же юристъ уже пряно отрицаетъ налич

ность передачи при traditio brevi manu2), когда онъ говоритъ: 

Interdum etiam sine traditione nnda volunfcus domini sufficit ad 

rem transferendam. Замечательно, что эта же самая редакгця

принята ж Юститаномъ въ свои Институцш.
__ к

Почему именно здесь, по мненда Гая, нетъ traditio? По

тому, что нетъ реальной передачи. А если бы Гаю сказать, что 

ттьмъ не ментъе здесь traditio есть, то какъ бы онъ ее назвадъ ?
Г  <,

— конечно, не иначе, к а к ъ  традищей фиктивной.

Итакъ, разбираемая теор!я фиктивной traditio имеетъ осио- 

ван1я и въ римскомъ праве3).

Послужившая для нея основой упрощен1я передачи были 

вызваны многими причинами (о нихъ —  въ следующемъ пара

графе), а следств!емъ своимъ они имели облегчев!е производ- 

наго пр!обретен!я права собственности4), хотя нельзя отрицать, 

что и это последнее обстоятельство, денное само по себе, могло, 

въ свою очередь, служить немалымъ стимудомъ спиритуализацш 

traditio.
%

Те же самыя явдешя, о которыхъ мы сейчасъ говорили, 

породили и другое учеше: некоторые юристы говорятъ о sne- 

cessio во вдаденш, о производномв пр^бретенш владен1я6).

*) Си. стр. 103, пр. 2. 

а) Gip. 108, пр. 2.

3) Цротивъ втого Pininski, Saelibesitzerwerb, П , S. 120.

*) Ср. Pininski, op. cit., II, S. 133,

5) Brinz, Possessionis traditio, Jalirbucli des gemeinen deutsehen Reclits, 

Bd. Ill, 1859, S. 16—56. Strohal, Sueeesskm in den Besitz, 1885. Реценшя

Ме№а на последнее сочинеше въ Zeitsehrift fur das gesammte Handelsrecht,

Bd. 32,1886, S. 599,600. Pininski7 Sachlbeaitzerwerb, IL* §§ 1—3, S, 1—67. Bier-
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Правда, господствующее нн$ше решительнейшимъ обра

зом^ отвергаете ату идею и настаиваетъ на исключительно перво- 

начальномъ характере прюбретейя владела 9* Однако господство 

этой теорш, начавшись только со времени Савиньи, въ послед

нее время заметно уменьшается подъ натискомъ противополож

ная течетя: Teopia successio стремится стать опять господ

ствующей, какъ это и было раньше, въ течеше многихъ ве
ковъ, вплоть до Савиньи3),

Й  действительно, теор!я successio имеетъ многое за себя.

Такъ, нельзя, прежде всего, отрицать, что npio6peTeHie 

владетя чрезъ traditio совершается нередко далеко иначе, чемъ 

въ случаяхъ односторонней occnpatio: Факты, вполне достаточ

ные для traditio, могутъ иногда оказаться совсемъ недостаточ

ными для occupatio3}, II именно, при fcradifcio ослаб л erne мате- 

р1альнаго элемента доходитъ въ некоторыхъ случаяхъ до того, 

что онъ самъ по себть делается непригоднымъ для самостоятель

ного прюбретешя владетя, Такъ, напр., самовольное овдадеше 

ключами само по себе не делаетъ меня господиномъ того, что 

ими заперто. А  при constitutum gossessorium’e если и совер

шается apprehensio (допустим^ что господствующее учете въ 

этомъ отношенш право), то ушъ никакъ не пршбретателемъ, а 

самимъ отчушдателемъ.

Такимъ образомъ для пр1обретешя владев!я действительно 

не остается ничего, кроме взаимнаго сог дашенга сторонъ,— кроме 

договора. Ж вотъ исключительно силою одного договора, хотя 

бы и реально заключеннаго4), переходитъ вдадейе съ одного

ч ,

таппЛ Traditio ficta, S* 396, Ihermg^ Ueber den Grund des Besitzessclmtzes,
4

S, 199 ff. Всюду зд'&сь йшветея въ виду successio singularis, а не universalis,

3) Barigny  ̂ Das Kecht des Besitzes, § 5, S. 44, 45. Rudorff, ibidn An- 

hang 15, S. 571—574. Exner^ Keehtserwerb durch Tradition, S-11, Anm. 23. 

Dernburg Pand., I,§ 177, Windscheid, Lehrb., I, §153, Anm. 9, 10, S. 671 ff. 

Randa^ Der Besitzr, § 11, S. 413, § 15, S> 485 ff. Y  иосяЩнихъ авторовъ см. 

и литературу вопроса.

2) Strohal̂  Succession, Б. 1. Phiinskt  ̂ Sachbesitzerwerb, II, S. %  Bier- 

mam, Traditio ficta, S. 144.

*) Pinin$ki, Saehbesitzerwerb., II, Б. 19, 64. Strohal, Succession, I Cap. 

Windscheid, Lehrb^ I, § 158, Anm. 10, S, 673. См. выше, стр. 60, прям. 4. 

Cp. Savtgny  ̂ llecht des Besitzes, § 16, S. 240.

*} Реальный длекек-гъ, зтотъ отгодосокъ прежней матер1адьвостй tra

ditio, заключается, напр., въ передав ключей, въ яахожешн ы&ъо&ъж т. я.

Ч
t



субъекта на другаго безъ всякой перемены въ Фактическому 

положенш вещи, — безъ какого бы то ни было уетановлетя

господства надъ нею*).

Но договоре о передаче владешя, какъ двусторонняя юри

дическая сделка, долженъ удовлетворять нзвестнымъ услов1яме, 

характернымъ именно для successio.

Условия эти следуюпця: 1) трвдентъ долженъ саме иметь 

владеше или же полномоч!е на передачу чужаго владешя; 2) 

воля передать владеше должна исходить отъ право- и дееспо- 

собнаго лица*, 3) должно иметь место действительное соглаше- 

Hie сторонъ о передаче ж прюбретенш владешя2).

Итаке, съ одной стороны, возможность лрк>бретешя вла

дешя впть условгй односторонней occupatio доказываете, что вла- 

дев1е можетъ быть прюбретаено и не первоначальными спосо

бами*, съ другой же стороны, зависимость тцлобрететя владе- 

н1я въ соответствуют, ихъ случаяхъ отъ юридическихъ качестве 

и действШ обтъихй сторонъ и оте действительности совершаемой 

ими сделки доказываете, что владеше можетъ быть npio6pe- 

таемо и производно, по successio.

Наконецъ, ничто не мешаете и соединенно въ одномъ npi- 

обретенш признакове и successio, и occnpatio , такъ это бываете 

при передач^ вещи изъ рукъ ве руки.

Теперь посмотриме, что господствующая теор!я * вы два- 

гаетъ противъ идеи successio во владенш.

По словамъ Пининскаго, главнымъ и, собственно говоря, 

единственныме аргумевтомъ здесь служите то соображеше, что 

владеше есть Факте, а къ Фактаме идея successio совсеме 

не применима. ПининскШ совершенно правильно замечаете на 

это следующее, Еслибы владеше было действительно res facfci, 

то это соображеше было бы правильно. Но дело въ томъ, что 

владеше въ значительной степени представляетъ изъ себя res 

juris, а разе это таке, то нетъ никакого основашя отрицать

Безъ этихъ нридатковъ къ договору обойтись нельзя была, но и Фактиче- 

скаго господства, въ настоящсмъ смысл* слова, они яе давали: detentio 

оставалась у традента. А  въ constitutum possessoriunA мы нк^еиъ уже 

чисто консенсуальный договоръ: зд^сь часто шЬтъ даже никакихъ намековъ 

на арргеЪетшо.

') Объ этомъ см. Pininski, Sacbfbesitzerwerb, II3 S. 120, 126.

3) РгпШЫ, op, cit., II, S. 24 38 ff., 42 ff.
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successio въ техъ случаяхъ, когда связанный съ владетемъ 

правоио^я переходятъ съ одного субъекта на другаго совер* 

шенно такими же способам#, какими совершается производное 

прюбретеше правъ. И  если переданное такимъ образомъ право 

называютъ ттьмъ же самымв правомъ, то почему и въ передан

ному владения не видеть то же самое владеше1)?

Далее, Ранда, отрицая возможность suecessio во владевш, 

утверждаетъ, что владеше пр!обретателя всегда является нотмв 

владев1емъ, совершенно независимымъ ни отъ личности тра- 

дента, ни отъ сделки, по которой оно пр1обретено2)*

Однако это обобщение не верно, и здесь необходимо разгра- 

ничеше различны хъ видовъ пр1обретен1я.

Не подлежитъ прежде всего никакому сомпешю, что на ряду съ 

success?о во владеиш мы имеемъ сплошь и рядомъ случаи первона- 

чальнаго прхобретешя. Такова, прежде всего, односторонняя оссп- 

pafcio. Но даже и сама traditio, какъ я только что указалъ, можетъ 

удовлетворять условгямъ и первоначальнаго пр1обретешя, напр., 

при передаче веищ изъ рукъ въ руки  ̂ когда пршбретатель 

вполне реально овладеваетъ ею. Но съ другой стороны, нельзя 

отрицать и того, что въ некоторыхъ случаяхъ traditio3) ре

шительно птьтъ условШ первоначальнаго пр!обретешя, и владе- 

Hie при>бретается sine apprehensione. Въ самомъ деде, допустимъ, 

что, получявъ, напр,, ключи отъ погреба, где хранится npio6- 

ретенное мною вино, или наложивъ метки на кушгенныя бревна, 

я этимъ только и ограничиваюсь и куда нибудь ухожу. Владе- 

Hie пршбретено, но ведь detentio и Фактическая власть остается 

у традента, Если представители господствующей теорш и утверж- 

даютъ противное,, то въ этомъ нельзя не видеть большой натяжки. 

Не точно даже утверждев!е, что въ этихъ случаяхъ только ослаб* 

ляетсяа не устраняется требоваше телеснаго воздействия на 

вещь4). Передача ключей, по моему мненда, можетъ быть только

*) Pininskî  ibid.. S. в, Авторъ даже не считаете необходнмымъ, чтобы 

вдгад’Ьше было чистой res juris, И  понятие вдад^та, какъ длящагося Фйкти- 

чсскаго состояния, также, по мнйнш Пшшвскаго, т  протйвор'Ьчитъ кде1*

suecessio, S. 8, 9,

*) Eanda% Der Besitz-, § 15, S. 485, 486.

3J Оки указаны выше. С*, еще Birohal, Succession̂  Я. %  & und Cap. 

IV. Saccessionsialle, в, 166 If.

*) Randa, op* С1Ц  S. 486,

w

s
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условгемп для установлешя господства, но сама по себе этого 

господства не даетъ, а наложеше метокъ самое большее можетъ 

быть лишь пртнакомз окончательная решетя воли; constitutum 

possessorium даетъ лишь право на установлеше Фактичеекаго го

сподства, да и то лишь при известныхъ услов!яхъ, напр., по 

истеченш договора найма. И  если положительный законъ со всеми 

этими действ1яет и Фактами связываете переходъ владельче- 

скихъ правомочШ (jus possessionis), то переходъ этотъ совер

шается исключительно силою соглашешя сторонъ1)* Оамостоя- 

тельнаго же и независимаго установлешя господства со стороны 

пршбретателя Здесь нетъ, Единственно, что производите здесь 

переходъ jus possessionis, это— двусторонняя сделка, договоръ, а 

потому и ЭФФектъ ея, переходъ владешя, вполне зависитъ отъ 

ея действительности, А это" именно и доказываете, что владеше 

здесь не новое, а прежнее, — не самостоятельное, а зависимое. 

Допустимъ на минуту, что данная сделка недействительна по 

той, напр., причине, что ключи передаются не владельцемъ, а де~ 

тенторомъ, или потому, что соглашеше недействительно (titulus 

putativus) и т. п,, ш мы должны будемъ признать, что переходъ 

владешя не состоится.

Но и въ техъ случаяхъ, когда при traditio мы полу- 

чаемъ владеше, надо, согласно сказанному выше, различать 

два рода прЬбретешя, первоначальное и производное, въ ихъ, 

такъ сказать, чистомъ виде, т, е. первоначальное, npio6pe- 

тенное внть условш traditio и successio, и производное, пргоб- 

ретенное внть условгй occupation Повидимому, [само по себе 

владеше будетъ одинаково въ обоихъ случаяхъ. Но это 

такъ лишь на первый (и при томъ поверхностный) взглядъ, 

такъ какъ юридическое значеше обоихъ видовъ влaдeнiя весьма 

различно2). Такъ, будучи сходны относительно владельческой
ъ *

защиты, эти два вида пршбретешя владетя существенно раз< 

личаются въ своемъ значенш для пр1обретешя права собствен

ности по tradUio. Согласно сущности traditio, право собствен

ности пр1обретается только чрезъ владеше, npiобретенное про-

*  4

г) Относительно constitutum possessorium-5а это призпаетъ даже и 

Banda^ loc. cit.

а) Объ атомъ ем. Pintnskî  Saelibesitzerwerb, II, В. 12, 13. Даже и вда- 

деше само по себть можетъ быть поставлено въ зависимость отъ действитель

ности traditio, Это еще настойчивее указываете на successio.
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пзводно, т . е. ся согласья траденгйа и по действительной сдгьлтъ. 

Владеше же, пр1обрйтенное самостоятельно и независимо отъ 

усдов1й fcradifcio, можетъ, самое большее, привести только къ 

давности, для которой пригоденъ, напр., и titulns pufcafcivns1).

Наконецъ, Ранда прибегаете къ следующей reducfcio ad 

absm'dnm теорш successio, IIo словамъ Пининскаго и Штрогаля, 

говорите онъ12), даже и тотъ, кто пршбр&лъ владеше дерива- 

тивно, рано шги поздно должет установить надъ вещью свою 

Фактическую власть, изъ чего Ранда выводитъ заключение, что 

именно чрезъ это самое влад^дедъ перестаетъ быть еукдессо- 

ромъ, —  результата, конечно, странный. Дело только въ томъ, 

что его основа не верна, Штрогаль действительно выражается 

такъ* что можетъ подать поводъ къ указанному заключент3), 

но именно лишь выражается; мысль же у него нисколько иная. 

А ПпнннскШ даже и своими выражетями не подаетъ повода къ 

недоразумешямъ4) Действительная мысль обоихъ авторовъ со

стоите въ следующеиъ. То отношеше къ вещи, которое уста

навливается для ^ргобртьтент ея, нередко оказывается недоста

точны мъ для пользованья вещыо5 и потому прхобретатедь, же- 

лаюпцй не только иметь вещь въ своемъ владенш, но к поль

зоваться ею, естественно долженъ установить более близкое от- 

ношенге къ ней, а это можетъ оказаться нодобнымъ односто

ронней ocenpatio, и, полъ скоро это случается, владЗше (какъ 

таковое, само по себе) получаетъ новое основаше, а потому 

перостаетъ нуждаться въ прежнемъ основанш.

Къ этому однако надо прибавить следующее. Во 1*хъ, въ 

действительной установлении Фактической власти надъ в^щью

О Pininski, ох>. eii,, IT, S. 16. Dernburg, Pand., I, § 220, Ziff, 3.

2) Randa, I)er Basils;, S. 488.

33 Solbst Dorjenige. welclier Besitz zunaehst nur derivativ erworben 

hat, muss*..* naiurgemass t’riiher oder spates d&zukommen, die vom Besitz- 

vormann begonnene Auaxibung des jEigenfchumjsinlialfrs dureh Setznng neuer- 

lichcr Aus&bungsscte wieder aufzunelimen..,. Btrohal, Succession. 8, 236. Кур

сива принадлежите

4) Diese Abhangigkeit des Besitzverhaltnisses vender TradifionserkIS~ 

rung daueri jedoeh nur /eitweise. Sie verschwindet, sobald durch das 

fbrnere Bench men des Krwerbers seine wirthscliaftlieKe Eelatlon % ш  Saehe 

еше в a here wird... Pini* ski, Sachbeeitzerwerb, II, S. 63. Буреиьъ принадле

жи тъ ней.

*



совсемъ нетъ абсолютной необходимости; можно провладеть 

вещью вплоть до ея новаго отчуждешя, не пользуясь ею; это 

можетъ быть безсмыс денно въ хозяйственномъ отношеши, но 

значеше и сила владътя отъ этого ничуть не уменьшатся. Во 

2-хъ, совершен! е occupatio послть traditio не всегда, какъ я уже 

говорилъ, устраняетъ значеше этой последней: для пр!обрете- 

шя права собственности необходима действительность именно 

traditio, и она совсемъ не заменяется позднейшей оккупащей1).

Если нее сказанное мною верно, то должны пасть сами со

бою ж все те возражешя, которыя яриводитъ противъ suecessio 

Дернбургъ.

Онъ говоритъ: suecessio во владев!и нетъ, а есть только 

последовательность во времени 5 владеше прхобретателя не тож

дественно съ владешемъ традента и отъ него не зависитъ; 

цр1обретатель и тогда делается владельцемъ, когда традентъ 

владешя не имелъ, а былъ, наир,, только деиозитар!емъ; вла- 

деше пршбретателя не делается порочнымъ отъ того, что вла

деше традента было порочно; наконецъ, и объемъ владешя npi- 

обретателя не зависитъ отъ объема владешя традента2).

Все это справедливо только для одноешоронпяго приобрете

ния владешя, но если нужно пр!обретеше по traditio, то 

утверждетя Дернбурга сейчасъ же оказываются неприлож^мыми* 

Такъ, самъ же онъ говоритъ, что лицо4 не имеющее владешя, 

не способно къ совершешю constitutum posaessorium’a3}. Я  съ 

этимъ вполне согласенъ. Но только этимъ опровергается выше 

приведенное учеше Дернбурга.

И  въ этомъ примере возможно, вообще говоря* пр1обрете- 

ше владешя* но оно будетъ уже первоначальнымъ. а для этого 

последняго нужны другая уелов1я, и оно произведете друйя по

с л е д у я .

Вотъ на этомъ различш я и настаиваю.

Не можетъ быть, далее, поколеблено учете о преемстве 

во владенш и такими выражешями источяиковъ, какъ, напр.,

*) Поэтому ириведенньш въ последней цитат'Ь слова Пининекаго *Sie 

rersckwindet* ногутъ относиться только къ в ладанно самому по себть, о кото- 

роwb собственно только и идвтъ р£чь у Пининекаго.

*) Dernburg- Pand., I, § 177 аш Е.

3) Ш сЦ § 181, Anm, S.
❖



«Apiscimur autem possessionem per nosmet гр$оз4): недостатки 

теоретич ее кихъ конструкцШ римскихъ юристовъ хорошо из

вестны2}.

Наоборотъ, решетя отдельныхъ казусовъ, ямеющшся въ 

источниках^, даютъ гораздо более прочное основав1е для изло

женной теорш3).

Вота, прежде всего, 1* 3S D, 41, 2*): если продавецъ зе~ 

мельнаго участка поручилъ кому нибудь ввести покупщика во 

вдадете, а покупщикъ до и безъ этого ввода самъ овладедъ 

земельнымъ участкомъ, то, по выражешю Помпотя, non recte 

empfcor per se in possessionem yeniet.

Что 0то значитъ ?

Пининскхй склоненъ отрицать здесь совершенно npio6pe- 

теше владешя5),

Мне кажется однако, что онъ идетъ елишкомъ далеко, и
щ

что мнете Ранда более правильно: владете здесь прхобретено, 

но только оно не можетъ быть названо reeta possessio6). И  въ 

самомъ деле, ведь въ казуее именно говорится, что покупщикъ 

самовольно вступндъ во владеше. Ранда только неправильно 

оцтниваетъ этотъ Фактъ. Въ действительности здесь отрицается

L. 1 § 2 В. 41, 2.

г)  Э то  же относится и къ 1. 2 § 3 I). 43, 1, которая даетъ inter- 

dictum apiscendae  ̂ а не retinendae possessionis покупщику земельнаго уча

стка, которому и'йшаютъ осуществлять право проФвда или прохода, принад

лежавшее продавцу. На это укавывпеаъ также Dernburg, Pand... I, § 177, 

Anm. 5. Противъ него Strokzl̂  Succession, В, 194: для рйшешя вопроса о 

томъ, имйетъ ли въ данномъ случай и&сто successio, решающее значете 

инйетъ сущность даннаго случая, а не то выражеше, которое унотребмъ, 

говоря о нетъ, рнмекШ юристъ.

*) Къ этому отрицательно относится Randa^ Der Besitък § 15, Anm. 

14а, S. 48% но, какъ нне кажется, не основательно. BfcpH&e Pinimhi, Sadi- 

besitfcerwerb, II, § 3, S. 27 ff.

*} Fundi ven&itor efciamsi mandaverifc alicui, txt emptorem in vacuam 

possessionem induceret, priusqtiam id fierefc, non recte emptor per se in pos

sessionem vemet. Item si amicus venditoris morttio eo, priusquam id sciret 

aut non prohtbentibus heredibus id fecerit, yeete possessio tradita erit; scd
щ

si id fecerit, cum sciret dominiim mortuurri aut cunt sciret lieredes id fa cere 

nolle, contra erit,
J

*) Pininski  ̂ op. cit., H , S. 31, 32.

•) Handa^ ioc. cit*



traditio1): ея место занимаетъ occupatio. Отсюда уже и даль

нейшее последств1е: переходъ права собственности не возмо- 

женъ, такъ какъ для этого необходима именно traditio, а не oc

cupatio.

Такимъ образомъ мы здесь видимъ и различные способы 

пргобретешя владешя, и различное значете ихъ. #

Затемъ интересна также L 11 D. 41, 1г) въ связи съ 1. 29 

D . 41, 23). Эти Фрагменты указываютъ на необходимость дее

способности въ лице традента. Такъ, съ одной стороны, потерять 

фактическую сторону владешя, перестать владеть corpore пупиллъ 

можетъ и безъ eoдeйcтвiя тутора; съ другой же стороны, от

чудить владеше, перестать владеть animo безъ тутора нельзя.

Что это за различ!е?

Здесь во второмъ случае, въ противоположность первому, 

речь идетъ объ активномъ участга въ юридической сделке от- 

чуждешя и передачи владешя, а для этого нужна дееспособность 

традента, такъ какъ иначе переходъ владешя не возможенъ.

Даже Ранда и Виндшейдъ видятъ здесь отступлеше отъ 

п ош тя  владешя и вл1ян1е права на владеше4). Но если наряду 

съ первоначальнымъ прюбретешемъ допустить и successio во

Ср. Pmimki, ibid., S. SO.

*) Pupillue quantum ad adquirendum non indiget tutoris auetoritate, 

alienare тего nullaro rem potest nisi praesente tutore auetore, et Tie quidem 

possessionem,̂  quae est naturalis, ut Sahinianis visum cat, quae sententia 

vera est.

*) Possessionem pupUlum sine tutoris aaetoritate amittere posse con

stat̂  non ut animo^ sed ut corpore desinat possidere, quod est еш т  facti, 

potest amittere. Alia causa est, si forte animo possessionem velit amittere : 

hoc enim non potest.

Объ этихъ двухъ р'Ьшешяхъ ш . Savigny, Das Recht des Besitzes, § 32, 

Anm, 4, S. 355, 356. Strohal, Succession, S. 45, 46* PininsM, op. cit., II, S. 

38 ff. Banda, op. cit., § 15, Anm. 14 a. Bekher, Das Reeht des Besitzes, § 28, 

S. 312. Windsckeid, Lehrb., I, § 153, Anm. 10. Meisekeider, Besitz und Besitz- 

schutz, § 69, S, 313 ff.

4} Randa, Der Besitz, § 22, S. 590, Anm. 10: In diesem Falle zeigt 

sieh.... der modifizirende Einfluss des KecMes auf den Besitz. Windscheid, 

Lekrb., § 1S6, Anm. t\} S. 706: In dem Letzteren Hegt eine wirkliche 

Abweichung von der Consequent aus dem Begriffe des Besitzes.
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владенш, каждое при соответствующихъ усд<шяхъ? то ничего 

исключитедьнаго здесь не будетъ.

Наконецъ, что касается необходимости действительная ео- 

глашешя сторонъ для перехода владетя, то защитники succes

sio ссылаются въ этомъ отношенш на 1. 34 pr, D. 41, 2 и 1.

1В § I eod.

Правда, нельзя не признать, что взаимное отношеше этихъ 

двухъ Фрагментовъ очень спорно1), и потому на нихъ трудно 

построить убедительные подожетя. Но необходимость действи- 

тельнаго соглашешя контрагентовъ имеетъ уже достаточный 

основашя ж въ томъ, что изложено выше. Остальное будетъ 

указано ниже,
*  *

Наконецъ, для окончательнаго уяснетя юридической при

роды traditio необходимо еще остановиться специально на во

просе о договорномъ характере этого способа прюбретешя 

права собственности. 1 | ^
I "у*

йтакъ, является ли traditio договоромъ, или нетъ?
г"* у?

Почти все выдающ!еся юристы X IX  в.2) отвечаютъ на 

этотъ вопросъ утвердительно и именно видятъ въ traditio такъ 

называемый <вещный доъовор$>в).

Сюда относятся Савиньи4), Пухта5), Келлеръ6), Кунце7),

1) Pininski, op. cit., II, S. 42 ff. Btrohal, Succession, S. 176 ff. Meischei- 

der., op. cit., 317 ff. Dernburg, Pand.? I. § 182, Ziff. 2 a. E. tm& Anm. 

Windseheid* Lehrb. л I, § 15б, Aum 10.

*) Те op in ирежннхь в^еовъ., начиная съ эпохи глоссаторовъ, изла

гаете OMamtacя, Die reehtliche Natur der Uebereignungsart durch Tradition, 

im romisclien Recht, Leipzig, 1897, S. 2—7.

3) Ibidem, S. 8. См, еще F , Endemann.. Einfuh rung in das Studium 

des hiirgerlielien Oesctzbnchs, Lehrbueh dee biirgerlxchen Rechts 3 u* 4 

AufL, 1898, Bd. II, Th. 1, Sachenrecht, § 17, S. 64 f.

*) Savignu System, III, 1840, S, 310—313. Его же Ohligationenrecht,

II, § 78, S, 256, 257, Anm, m.

*) Puchta, Gursus der Institutionen, Bd. II, 1875., System uad Gesclii- 

chte des rom. Privatrechts, § 241, S. 216, 217. Его же Vorlesungen iiber das 

heutige romische Recht, I, 187S, § 148, S. 335.

')  Keller, Pandekten, I, 1866, § 127, 6, 285.

73 Kuntzeb Cursus des romisehea Rechts, I, 1869, § &06, S. 391.
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Вехтеръ1), Арндсъ2), Бринцъ3), Экснеръ4), ГоФланъ5), Лейстъ6), 

Зомъ7), Унгеръ8), Ранда9), Колеръ10), Баронъ11), Виндщейдъ12), 

Дернбургъ13) и друг1е14).

Такъ, Савиньи въ указанномъ месте своей «Системы» уста

навливает^ прежде всего, самое понятге договора. Договоромъ 

называется соединете нескодышхъ лидъ въ одномъ согласномъ 

волеизъявленш, которьшъ и определяются ихъ юридичесрая от- 

ношешд15).

г) Wachter, Pandekten, II, § 131, S, 109.

Arnds, Lehrbueh der Pandekten, 1879, § 63, Anm. 2, § 145, Anm. 

1, S. 232.

8) Brinx, Lehrbueh der Pandekten, IV, 1892, § 561, Anm. 32, S. 256. 

Car. и Bd. I, § 137, Anm. 9—12, § 138, Anm. 26 fg., 57, § 141, Anm. 4—8, 

§ 150, nach Anm. 14, Bd, H I, § 482, Anm. 3.

*) Exner, Die Lehre тот Rechtserwerb durch Tradition, S. 8.

*) Hofmann, Die Lehre vom titulus und modus adequirendi und von 

der justa causa traditionis, Wien, 1873, S. 138.

*) Leist, Mancipation und Eigenthumstradion, § 41, S. 204—207,

7) Sokm, Ueber VertragsscUluss untcr Abwesenden und Vertragsschluss 

mit einer persona ineerta, Zeitschrift ftir das gesammte Handelsreeht, Bd. 

17, N. F. Bd. 2, S. 16, 30 ff, Его же Das Reeht der Ehesehliessung. Weimar, 

1875, S. 79 ff.

Unger^ System des osterr. allgem. Privatrechts, II, 1876, § 93, S.

170, 171.

9) Banda, Das Eigenthumsrecht, § II, S. 268, 269.

ia} Kohler, Der dingliehe Vertrag, Gresammelte Abhandlungen a us 

dem gem. und franz. CiYilrecht, S. 1, Atim. Его же Vertrag und. Uebergabe, 

Archiv fur Burgerl. Reeht, Bd. 18, Heft 1, § 8, S. 70 ff.

u} Вагощ Pandekten, 9 AufL, Eeipzig, 1896, § 131, S. 252 ff.

« )  WindscUid, Lehrb., I, § 171, Anm. 3, a  780, 781.

13) Dernburg^ Pand., § 213, Ziff. 1.

14) Gklamiacz, Die rechtliebe ISTatur, S. 8, указываете еще на Маке ль-
*

д ея, Айз еле, Штремпедя и Тшгяя. Я укажу на Planck*а, Bttrgerliches Gesetz-

buch, I, S. 196, Erl. 2.

n ) Savtgnu, System, III, S. 309. Unger понравдяетъ Савиньи: договоры 

вообще каеаштся не только правъ самихъ сторонъ, но также я правъ лидъ 

посторонних^. Ва это нельзя возражать, что въ такомъ случай и судебный 

рфшешя оказались бы договорами, — нельзя потому, что для договоровъ 

все же о с т а е т с я  харйктервымъ «соединение н'Ьеиолышхъ сторонъ». System

des osterr, allgem. Privatrechts, II, § 78, S. 41, Anm. 10.

Г 
*
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Затемъ онъ говоритъ следующее:

Договоры имеютъ м^сто въ международному государствен- 

номъ и частномъ праве. Что касается последняго} то здесь до

говоры встречаются во всехъ его отделахъ1).

И  въ частности, traditio является истиннымъ, действитель* 

нымъ договоромъ, так;ъ какъ въ ней можно видеть все при

знаки понят!я договора, Въ самомъ деле, она содержитъ въ 

себе взаимное водеизъявлеше двухъ контрагентовъ, наира- 

вленное на передачу владешя и права собственности, и за

темъ уже именно этой волей сторонъ определяются ихъ 

правоотношешя. Правда, эта воля̂  сама по себе, не доста

точна и не производитъ желаемаго сторонами юридическаго эф

фекта; джя этого необходимо еще дтъйствителъпое пргобртьтетв 

владп>тя. Но это обстоятельство отнюдь не изменяетъ сущности 

лежащаго въ основе всей сделки договора.

Затемъ въ «Обязательственяомъ праве >2) Савиньи подроб

нее останавливается на анализе traditio* Эта последняя  ̂ гово

ритъ онъ, совершается для двоякаго рода целей; 1 ) для найма, 

залога, поклажи и т. п*, 2 ) для купли-продажи, мены и т. п.

Въ чемъ различие этихъ двухъ категорШ? — Въ первой 

категорш сдучаевъ дело не идетъ о передаче права собствен

ности, а во второй категории сдучаевъ стороны именно жедаютъ 

этого перехода. Следовательно, traditio переноситъ собствен

ность не сама по себе, а силою согласной воли обеихъ сто

ронъ. Боэтому-то значеше воли при traditio и подчеркивается 

источниками римскаго права4)* Поэтому, ваконецъ, и следуетъ

4

*) Эту же теорш проводила в&тйиъ и Backing; область договоров*** 

но ограничивается у станов лввкмъ обязатедьственяыхъ отношешй, договоры 

инйютъ «Фсто, яром* области вубличваго права, во вс'Ьхъ отдЪл&хъ мастнаго 

права: таковы договори о владйнш, о собственности, о вещвыяъ правалъ 

и о кревахь семе#ствсн&£№ь Pandekten des roraischen 1?nvatreehta aus dem 

Stnndpuncte im seres lieutigen Eeclitasyetems oder ImUiniioven dee gemei- 

веп deutechen Cmlrecbts, Bd. I, 2 Anil., Bomu 1853, § 106, S . 362, 363 

Та же теор!я ш у Вввдшсйда, Zur Lehre des Code $apok*o« you der Ungiil- 

tigkeit der Rechtsgeachafte, S, 325.

%)  Loc, cit,

*) § 40 %  1 :  Per iradiiSonen* quoque jure natural! rcsTLo1)ie adqai- 

runtur; bihii m ini tarn conranhim cat natural! sequitati, qaam voltmtalem



154

въ traditio видеть договоръ, но толнео не обязательственный, а 

вещный.

Подобный же идеи, но более широко, развиваетъ и Экс

неръ.

Въ договора вообще Экснеръ видитъ взаимное соглаЫе 

воли anctor’a и пр^бретателя относительно того, что известное 

право перваго переходитъ ко второму.

Характеръ устанавливаемая права сообщается и договору. 

Такъ, вообще говоря, посредствомъ договора можно устанавли

вать обязательственны я, вещныя, семейственный и наследствен

ный права. Сообразно съ этимъ мы и говоримъ о договорахъ 

обязательственныхъ, вещныхъ, семейственныхъ и наследствен- 

ныхъ1),

Но единен1е воли нееколькихъ лицъ не всегда достаточно 

само по себе для произведена задуианнаго юридическаго эф

фекта. Положительное право предъявляетъ для этого различныя 

требовашя. Между прочимъ сюда относится требоваше такой 

или иной формы договора. И  вотъ, что касается вещныхъ дого

воровъ, т. е. имеющихъ д^лью прюбретеше вещныхъ правъ, 

то они изстаря принадлежали и принадлежатъ къ договоранъ 

въ этомъ смысле Формальньшъ. Таковы въ Риме Mancipatio, 

In jure cessio и Traditio, а въ Германш— Scotatio, Effestucatio 

л др.2).

Установивши свою точку зрешя, Экснеръ переходитъ 

дальше къ разсмотревт самой traditio и говоритъ следующее.

Отдача вещи вместе съ соответствующимъ ей принят1емъ 

той же вещи представляетъ изъ себя внешнее действ1е, кото

рое само по себе юридически безразлично и можетъ получить раз

личнейшей смыслъ. Юридическое значеше tradere приобретя етъ 

лишь тогда, когда оно является матер!альнымъ выражешемъ 

юридическаго волеизъявлешя, юридической сделки. Такимъ об-

domini. Tolentis геш suam in alium transferre, ratam haberi. Точно такую 

же редакцию имФетъ и 1. 9 § 3 D. 41, 1.

*) E&ner^ op. cit., S. 4» По юридическому Эффекту различаете договоры 

и Zachar гае von Ling en that ̂ Bandbnch des franzosischen Civilreelits, bearbeitet

-von Сгошц Bd. I, 1894,* § 120, Anm. 3, S. 331. Такъ же Ефимову Дог ха 

римекаго права, СПБ., 1901, стр. 424.

*) Ibidem, S. 7.
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разом!» когда вру чеше вещи имееть то значен!е, что пргобре- 

татель, принимая вещь, получаетъ по договору вещное право 

на нее, тогда *tradere> является Формой вещнаго договора. И  

вотъ, зтотъ самый договоръ, заключенный въ этой Форме, и 

есть traditio иди передача въ техническомъ смысле этого слова1).

Въ понят!е traditio не входятъ такимъ образомъ на те вещ

ные договоры, которые заключаются безъ всякой Формы (какъ 

во Французскомъ праве), ни те вещные договоры, которые за

ключаются въ какой нибудь другой Форме (Maneipatio, In jure 

cessio въ Риме), Наконецъ, сюда не относится п та traditio, ко

торая является пустой Формой, лишенной существеннейшего 

момента*— указанной воли сторонъ2).

Итакъ, traditio (въ техническомъ смысле этого термина) 

есть договорное прхобретеа1е вещнаго права въ Форме овладе- 

мя вещью, которое совершается прк>бретателемъ съ соглаезя 

auctor^a.

Здесь прк>бретете права является целью, а пршбретен1в 

владешя— средствомъ, при чемъ силою договора пр!обретается 

только право, а прюбретенге владешя совершается односторон

ней деятельностью пргобретателяй)

Опиеанные здесь вещные договоры имеютъ, по словамъ 

того же Экснера, свои особенности*

Для насъ важно только следующее. Вещный договоръ мо

жетъ служить для исполнения обявательствеанаго договора, но 

самъ подлежать исполненхю не можетъ* Это объясняется его со- 

держащем ъ : здесь имеется въ виду не ожидаше подучетя чего 

либо, а обладание, — не обещан!© только, а действительное, на

стоящее dare4).

Затемъ и Келдеръ даетъ основанхя своего взгляда на tra

ditio, какъ на договоръ.

Основан1е это заключается въ томъ, что ошибка въ объ

екте и въ личности того или другаго контрагента дедаетъ fcra*

............. !>»■>■ I  | > г ц  > j l  ,  ,■ ■ » ■ *»  n  m i l l  ■ » » ■ ■ ■ ! ■  9 '+ + *  И > |  р »

о  Ibidem, S. 8.

*3 Ibidem. 8. 9.

*) Ibidem, S. 10, 11.

*) Ibidem, S. 6.

i

м
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ditio недействительной и пр!обр^тен1е владешя и права соб

ственности невозможньшъ1).

Отсюда видно, что только при согласги обтьихв cmopom от

носительно существенныхъ элементовъ ихъ сделки возможенъ 

известный юридичестй ЭФФектъ, а это и указываетъ именно на 

договорную природу этой сделки.

Арндсъ8), подобно Савиньи, Бёкингу и Экснеру, воору

жается противъ мн1зтя5 по которому договоры пригодны для 

установления только обязательственныхз отношенШ, и утвер

ждаетъ, что вещныя права точно такъ же могутъ быть устано- 

вляемы посредствомъ договоровъ3), къ которымъ онъ, какъ ука

зано выше, причисляетъ и traditio.

Кунде6) эту же самую идею обосновываете на выраже- 

шяхъ самихъ римскихъ юристовъ, Напр., Я'воленъ говоритъ :

In omnibus rebns, quae dominium transferunt, 

coneurrat oportet affectus ex utraque parte contrahen- 

tium: nam si ye ea venditio, sire donatio, sive conduc- 

tio, sive quaelibefc alia causa eontrahendi fuit, nisi 

animus utriusqne consentit, perduci ad effectum id, 

quod inchoatur, non potest. L. 55 D. 44^ 7.

1) Keller, Pandekten, I, 1866, § 127? S. 286, 287. Ь. 34 pr. D. 41, 2 : Si 

me in vacuam possessionem fundi Cornelian! miseris, ego putarem me in 

fundum Sempronianum missum et in Cornelianum iero., non adquiram pos

sessionem, nisi forte in nomine tantum erraverimus, in corpora eonsenseri- 

mus...  non puto errantem adquirere.

L. 35 D, 41, 1 : Si procurator mens vel tutor pupilli rem suam quasi 

meam vel pupilli alii iradiderint, non recessit ab eis dominium, et nulla 

est alienatio, quia nemo errans rem suam amittit.

L. 37 § 6 D . 41, 1 : Si, cum mi hi don are velies, jusserim te servo 

coromuni meo et Tifcii rem tradere, isque hac mente acciperet, ut rem Titii 

faceret, nihil agetur: nam et si procuratori meo rem tradideris, ut meam 

faceres, is hac mente а с ее peri t, ut suam faceret, niliil agetur. Quod si ser- 

vus communis hac mente acceperit, ut duoram dommorum faceret, in parte 

alterius domini niliil agetur. Такъ же и Unger, System, II, S. 171, Anm. 8.

2) Loc. cit,

3) Въ последнее время въ такомъ же смысл* высказался и Regels-

Ы гдегPandekten, I, § 149, S, 543.

*) Loc. cit.



157

Теперь перейдемъ къ новейгаимъ пандектистамъ, признаю- 

щнмъ за traditio договорный характеръ.

Виндшейдъ1),подобно Экенеру, также усматриваете въ traditio 

договоръ, точнее— форму вещнаго договора2), но по последнему 

вопросу онъ отказывается спорить о назвашяхъ и настаиваетъ 

только на следующемъ.

^  Передача, т. е, установлензе, согласно воле сторонъ, Фак- 

тическаго отношетя, не есть что либо присоединяющееся къ до

говору о переходе собственности; въ передаче нельзя также 

видеть п восполнемя этого договора* По правильному мнеткП 

traditio есть необходимое выражете указаннаго договора, SieL 

Sst der ffigenthumstfbertragimgsvertrag, Ж  если договоръ о пере-1 
ходе права собственности предшествуете передаче, то онъ не- 

у|;пременно повторяется въ ней  ̂ договоръ же о переходе соб-
]l'\ Л . — » -

ствеиности, не нашедппй своего выражешя въ traditio, не имеетъ 

долзкнаго юридическаго значенхя; самое большее, ему можетъ 

принадлежать обязательственное действ1е.
Дернбургъ3) также? считая передачу вещнымъ договоромъ,

*) Loc, cit.

2) Форму вещнаго договора вядитъ въ traditio и Sohm. Ояъ говоритъ: 

tmlitio общаг о права есть, какъ известно, юридическая сделка и именно —* 

договоръ передачи (ein. Traditions vert rag), Traditio есть изъявляемое въ 

Форм* передачи владЗЬтя соглашете о переход* права собственности отъ 

традента къ акцишенту. Zeitsehrift far das ges. Handelsreelit, Bd, 17, S. 17» 

Почти также выражается и Колеръ въ Анналах/ь Баденскихъ судовъ,—Пе

редача или у становление вещнаго права совершается посредствомъ согласнаго 

волеизъявления двухъ лидъ, т. е, посредствомъ договора Дри этомъ законъ 

можетъ еще требовать и особой Формы для волеизъявления. Но сущность 

д'Ьла отъ этого не изменится: главнымъ и существенныкъ элементомъ оста

нется все таки воля сторонъ. Armalen der CrrossherzogHch Badischen Oe- 

nchie, Bd. 40, 1874, Ber dingliche Vertrag im franzosischen Becht. 3* 232.

*) Loc. cit. Дернбургъ такте ссылается на цитированный нисколько 

выше § 40 J. %  1 и 1» 55 В, 44, 7* Ером* того, указываются еще извйетяая 

I. 36 D. 41, 1 и ватймъ—L 57 § 1 В . eod* Последняя говоритъ: Si mius 

ex dotninis servo communi peeuniam donavit, in pot̂ atate domini est, qnem~ 

admodum servo communi peeiiaiam donet. Жат si hoc solam egerifc, ut ea 

scparetur a sms rat lorn bus et in peeulio servi git, maxiebit ejusdem domini 

propriet&s. Si vero eo mod о pecuniam servo communi donaverU, quomodo alie- 

nis servis donare solemus, flet sociorum communis pro p or lime, qm m  in



въ то же время видитъ въ ней форму переусвоенхя1).

Таковы главнейппя соображешя, приводи мы я въ пользу 

договорной природы traditio.

Въ общемъ и главномъ къ этой теорш примыкаю и я. 

Теперь, прежде чемъ приступить къ изложен 1ю у чет я 

противниковъ этой теорш, я считаю более удобнымъ выяснить 

свою точку зрешя на этотъ спорный и важный для понимашя 

всего института traditio вопросъ. Это потому, что я принимаю 

теорш договорной traditio не целикомъ и подчеркиваю особенно 

некоторые элементы ея; благодаря этимъ модиФикапдямъ, у меня 

окажется меньше разногла^я съ противниками договорной тео

рш, и такимъ образомъ изложен? е вопроса несколько упростится.

Прежде всего, я вполне принимаю положеще Савиньи, Экс

нера и другихъ, по которому посредствомъ договоровъ могутъ

быть устанавливаемы не только обязательственны я отношения. 
\ \  .

■'nj но также и вещныя; а разъ это положеше верно, то и попя,* 

тге вещнаго договора имеетъ точно такое же право на всеообщее 

признаке, какимъ пользуется понят!е обязатвлъствепнаю дого

вора; разлите между ними состоять главнымъ образомъ въ 

различш того юридическаго Эффекта, который они производятъ.

Что старая Teopin отрицала за соглашетемъ сторонъ силу 

установлешя вехцныхъ правъ, это объясняется особымъ толко

вав 1емъ ргшскихъ источниковъ, говорящихъ о causa и о traditio. 

Продессъ перехода права собственности считали сложиымъ и 

видели въ немъ два элемента; titulus, т. е. основан!е для npio- 

бретедхя права собственности (это былъ договоръ), и modus 

acguirendi, т. е. осуществление или самый способъ перехода

I вещнаго права (это была traditio)2),
—■------ ----

servo habejbimt. Вакопсдъ, Дернбургъ ссылается еще к ш  1. 10 D. 39, Ь : 

Absenti, sive mittas qui ferat, sive quod ipse habeat sibi habere eum jubeas., 

donari recte potest. Sed si nescit rem, q uae apud se est, sibi esse donatam, 

vel missam sibi non acceperit, donatae rei domiims non fife, etiamsi per ser- 

vum ejus cui donabatur roissa fuerit, nisi ea mente servo ejas data fuerit, 

ut statim ejus fiat.

Dernburg, Pand., I, § 211, Anm. 2.

*) Объ этомъ си. Forster-Eccius, Preussiseh.es Privatrecht, Bd. Ill, 1892, 

§ 172, S. 186» Спец1адьное изсл’Ьдоваше далъ Hofmann, Die Lehre yom tita- 

lus und modus adquirendi und von der justa causa traditionis, Wien, 1873. 

См. таже Arnds, Lehrbuch der Pandekten, § 188, Апш. 1, и F. Endemann, 

Lehrbuch des biirgerlichen Reeht a, II, Th. 1, § 17, S. 66, Anm. 10.

V
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Эта Teopia, почерпнутая изъ римскаго права, на которое 

въ старыя времена смотрели, какъ на ratio scripta для всехъ 

временъ, была принята, между прочимъ, прусскимъ Ландрех- 

томъ1} и считалась единственно возможной я правильной. До

говору она самостоятельная значешя при установлен!# вещ

ныхъ правъ не давала*

Теперь эта теор!я уже давно отвергнута*, положешя рнм~ 

скаго права непреложными законами уже не считаются, Въ на- 

шемъ далеко ушедшемъ впередъ запас* юридическихъ идей 

завимаетъ уже видное место та истина, что и посредствомъ 

одного лишь договора, безъ traditio, возможенъ переходъ вещ- 

наго права, напр,, права собственности.

Теоретически это высказано еще Грощемъ въ его книге 

«Ве jure belli et paeis»2), где онъ говоритъ: de renditione 

et emptione notandmn, etiam sine traditione, ipso eonfcractus шо- 

inento transferri dominium possê  atque id esse simplicissimum. 

Теперь это положение разделяется уже очень многими.

Практически эта идея уже и осуществилась на деле во 

французскомъ3), итальянскомъ4) и англхйскоиъ5) законодатедь-

*) Das Allgem. Laudrechtj I, 0, § 1 : Die ausseren Handhmgen, dureh 

welche das Eigentbum erworben wird, bestimmen die verscMedenen Btwor- 

buugsarfcen (Modus acqmrendi). § 2 : Der gesetxllclie Grand, Termoge dessen 

diese апэвегеп Han<11 ungen die Kraft baben, dnss dadurfth das Eigentlium 

erworben werden kann, wird der Titel des Eigentliums genannt.

a) Lib. II, Cap. 12, n* 15.

8) Code civil, art. Til, 1188, 1583. Уже и зд^сь сдйдуетъ обратить 

вшшате на теоретически неправильную редакцш art, 711, который гово- 

ритъ. что la propriete des biens s^cquicrt et se trancmet>,. par Pefiet des 

obligations. Здйсь следовало бы сказать: par Peffet du consentemeni, такъ какъ 

возвикновете вещпаго права изъ обязательственной сделки действительно не 

возможно. На это уже совершенно правильно указано Виндшейдокъ въ его 

Zur Lehre des Code Napoleon топ der UngiLltigkeit der Kechtsgeeehafte, 

Dusseldorf, 1847, B. 323 ff., 327—330, 345, H 6 . Op. Sokn% Das Recbt der 

Ebescbliessung a us dem dent selleu uxid canon isc ben Becht gescliirfitlich exit-

wickelt, Weimar, 1875. S. 80,

*) Codice Civile, § 11251 Hei contratti ebe baimo per oggeito la trans- 

la zione della propriefea о di altro diritto, la proprietaoil diritto d  tranmette 

e si acqutsta per effetto del сош тщ  legittimamente manifest ato.

5) АнглШсв1й закояъ 20 Февраля 1894 г. о куи;г&-йродаж& двйжямыжъ 

вещей (Sale of Goods Act, 1893), ст. IT, § 1 и ет* IB, § 1,

189

9
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ствахъ, по которымъ, действительно, одно соглашете, одинъ 

договору переноситъ вещное право  ̂ право собственности, на дви

ж и м ы й  имущества съ одного контрагента на другаго, Это Фактъ 

очевидный и общеизвестный.

Я  не могу поэтому согласиться съ проф. Шершеневичемъ, 

который полагаетъ, что с договору, по существу его5 чуждо уста- 

новлете вещной связщ от  создаете лишь право требованья и т а - 

кш(з путет подготовляете вещное право*1).

Но откуда вытекаетъ, что самое существо договора про

тивится возникновению изъ него вещнаго права? Можно, пожа

луй ̂ оспаривать целесообразность принят!я въ кодексъ такого 

способа пр!обретен1я права собственности но для отрицаю я са

мой возможности такой Функцш договора, по моему мневто, 

нетъ ровно ни как ихъ основанШ2).

Но здесь надо сделать некоторыя разъясняю я: надо точ

нее определить место вещнаго договора въ сделке переусвое- 

шя движимыхъ вещей и такимъ образомъ показать, что этотъ 

договоръ есть явяеше действительное и реальное.

Дело въ томъ, что, напр., по Французскому праву, для npi 

обретешя права собственности на движимость заключается 

только договоре купли-продажи. А  куплю продажу слишкомъ при-
с

выкли, подъ вл!ян1емъ романистической теорш, считать исклю

чительно обязательственнымъ контрактомъ, Между темъ во Фран

цу зскомъ праве купля-продажа есть сделка сложная. Она у ста

нов л яетъ отношешя и обязательственныя (обязанность уплаты

ц

Inhulsen утверждаетъ, что правило о переход^ права собственности 

силою одного лишь соглашещя существуете въ Ааглш еще со второй поло- 

яовины X V  в*ка! XeUsehrift fur Internationales Privat- Strafrecht, Bd.

YI, 1896, S. 213.

Шершетвич% Учебникъ руеекаго гражданскаго права, 3 изд. 1 стр. 245. 

а) Vangerow отрицаетъ эту Фуякщю за римскими pacfeioties и stipula- 

tiones, но вообще правило объ установлена вещныхъ правъ посредствомъ 

договоровъ онъ считаетъ хотя и не слишкомъ мудрымъ, но все же цивили

ста чески возможными, Lehrbuch der Pandekte», I, § 350, Anm. 1.

КоЫег еще въ 1874 году писалъ •. договоръ является Факторомъ, оди

наково им ’ё ю щ й к ъ  м*ето и дМетв1е во всьмъ имущественномъ прав* (а сд,ь" 

довательно, и въ вещнонъ прав*). Вто показали уже ГроцШ, ПуФФендораъ, 

Кантъ и Гегель, Такимъ обраьомъ «догма вещнаго договора можетъ теперь 

считаться неопровержимой». Annalen der Bad» Gerichte, Bd. 40, S. 233.



цены, ответственность за evictio, за пороки вещи л т. д,)5 и 

вещныя (переходъ права собственности)» ***

Разъ изъ купли-продажи вытекаетъ два рода существенно 

различныхъ отвошешй, какъ это намъ съ очевидностью пока' 

зываетъ юридически! анализъ этой сделки, то мы, основываясь 

па вполне основательной и целесообразной классификации допь 

воровъ по ихъ *?*Фекту, необходимо должны призвать, что купля- 

продажа Французского права представляетъ собою соединение 

двухъ договоровс: обязательствепнаго и вещнаго1)*

Конечно, стороны, заключаются договоръ купли-продажи, 

могутъ не иметь никакого поня'пя о двойственности ея элемен* 

товъ, по это ничуть не меияетъ сущности дела, такъ какъ не 

подлеяштъ ни малейшему соннешю тотъ Фактъ, что стороны 

действительно желаютъ и перехода права собственности (вещ

ный договоръ), й принят!и или возложен!я обязанности по упла

те цены и т. д. (обязательственный договоръ 1,— по встьмя этимз 

вопросамз стороны несомнтънно приходите т  обоюдному соыаше- 

пгю; следовательно, заключите зтихъ двухъ соглашений или до- 

говоро въ— Фактъ несомненный. А  затемъ уже дело науки, а не 

коптрагентовъ —  классифицировать и конструировать эти дей

ствительный и реальны# волеизъявления,

Такимъ образомъ вещный договоръ въ купле-продаже от
нюдь не есть какая либо тео2>етическая фикшя ; вещный договоръ 

есть вполне реальное явлете, есть действительное соглашенхе 

сторонъ, направленное на перенесете вещнаго права., и мы вы* 
деляемъ  ̂ и должны выделять, атотъ договоръ особо потому, что 
и вообще мы не свяливаенъ въ одну кучу все юридическая пе

ня™ , а кдш'спфнцируемъ ихъ по ихъ оеобымъ внутреннимъ 

пли внешнимъ качеетвамъ и признакамъ. И  въ частности, вещ

ный договоръ по сшшмъ особенности мъ и но своей роли въ 

граждавско-правовыхъ инетитутахъ вполне оправдываетъ это 
выделен!е и даже требуетъ его.

Все это мы говоримъ, имея въ виду договоръ кушш-про- 

даш* по Французскому, итальянскому и англо-американскому 

законодателъетвамъ.

Можно ли то же самое сказать осделк&хъ отчуждешя по рим

скому праву и по гернанскимъ законодательствам^ по которьшъ

4 1 иг. им.....ищи»—амш...................................................

*) Такъ Kohler., Der dmgliclie Yertr&g, S. 30.

tl
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одного договора, напр,, купли-продажи не достаточно длят перехода 

права собственности, а требуется еще совершение traditio ?

Такъ какъ зд%еь договоръ купли-продажи не устанавливаетъ 

вещнаго права, то, съ перваго взгляда  ̂ можно было бы поду

мать, что здгьсъ бтотъ договоръ совершенно однороденъ но своему 

составу: это договоръ исключительно обязательственный*

Однако такой взглядъ я считаю не вполне точньшъ.

Ж въ римско-германской купл^-нродажФ, кром$ обязатель- 

ственнаго контракта, нельзя не видеть также и соглашен1я 

сторонъ, направленнаго на вегцное д$йств1е, на переходъ права 

собственности1}. Этотъ переходъ права собственности является 

главнейшей и существеннейшей д^лью сделки купли-продажи2).

*) Подтверждетемъ этого могутъ служить слова Zitelmami*a, Объ ис- 

полненш обязательства посредствомъ перенесения права собственности Ци- 

телыаанъ говоритъ: «Зд'Ьсь передъ нами два волеизъявлея!я: одно напра

влено на переходъ права собственности, а другое—на погашение обязатель

ства, Irrtum und Rechtsgeschaft, S, 275,

2) Animus dominii traneferendi и animus dominii accipiendi. Это вы- 

ражев1е вполнФ точно только для современной германской купли-продаж ft. 

Напр., новое Общегерманское Гложете поетановляетъ: Durch den Kaufver- 

trag wird dor "Verkaufer einer Sache verpfliclitet̂  dem Kaufer die Sache zu 

iibergeben und das Eigenthum an der Sache zti verschnffen (§ 433, Albs. 1)* 

Cm. Planck, Biirgerliches Gesetzbuch nehst Einfuhr ungsgosetz, Liefernng 4, 

1898. 3. 227, Ziff. 6, sub a. A , Engelmann, Das alte und das neue burger- 

liche Recht Deufeschlands mit Einsehiuss des Handelsrecbts, Berlin, 1899, 

§ 119, S. 325, Dernburg^ Das burgerliehe Recht des Deutschen Reiclis und 

Preussens, Bd. II, Abth. 2, § 167, S. 2. Такъ же это было по Прус-
*

скоагу «Яаядрехту, I, 11, § 1. Такъ это и теперь по Аветршскому Уло- 

женгю, § 1055, Сакеонское Уложен1е возлагаетъ однако на продавца обязан

ность передать покупщику лишь владеше, § 1089. По римскому же праву 

договоръ о переход^ права собственности не былъ куплей-продажей *, это быдъ 

неисковой pactum, который только при исполнен!и превращался въ исковой

contractus innominatus. Wachtern Pand., II, § 204, S. 460, Beilagel^ 2. Фран-

цузекШ цивидиетъ  ̂ Aubepin, говоритъ: купля-продажа въ РимЗ* возлагала 

на продавца не обязанность сделать покупщика собственником, а лишь про- 

доставить ему? посредством «ередачи? свободное пользование вещью: in 

primis ipsam rem praestare venditorem oportet, id est tradere  ̂ 1. 11 § 2 D.

19, 1, а это обстоятельство производило знтФмъ и дальнейшее д'ййствге; если 

трядентъ собственникъ, то и покупатель делался собственникомъ \ если же 

у традента права собственности не было, то онъ делался ответственные 

за evict;о. Цитируемый фрагментъ выражается такъ : quae res., si quidem 

dom intis fnit тев ditor, faeit et emptorem dominam, si non fuit, tan turn evic-
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Тота, кому данная вещь не нужна, не станетъ покупать ея! 

Точно также и тотъ, кто не желаетъ лишиться права собствен

ности на какую либо т ъ  своихъ вещей, не понесет?» ея на ры- 

нота для продажи.

Столько сходства въ аупдФ-продаж'й по обйииъ группами 

законодательства.

tionis nomine venditorcm obligat. Op. и 1. 20 pr. D. 41, 1, Для покупщик» 

остается въ последи с шъ случай еще въ запас* давность. Если же стороны 

заключали договоръ о порезеод̂  права собственности, то это былъ contrac- 

t us innominntus: do ut des. АиЫрЫл Origines et progres en France du droit 

coutumier, feodal et privd, sur la nature des Tenter % £elianges et pro messes 

de vent» ju^qu^au temps de Pothier въ Bevue critique de legislation et de 

jurisprudence, t. 14. Paris, 1659. p. 161» 162, Молиторз высказываете так!Я 

же положешя и цитируете еще 1- ВО § 1 I), 19, 1 : venditorem liactenus 

teneri, ut rem emptori habere liceat, non etiam nt ejns faciat и 1. 25 § 1 

D. 18, 1: Qui vondidifc, necesse non liabet fundum emptoris facere, 

nt- cogitur qui fundiim stipulanti spopondit. Molitor, Les obligations 

on droit romain avec Vindication des rapports entre la legislation ro~ 

maine et le droit francais, t. 1, 2 ed., Paris, 1666., n. 3V7. Ск. еще 

Dernburg, Pand., II, § 94, Ш .  2. Windseheid, Lehrb,, II, § 389, Ziff. 1,

S. 608 сближаетъ рижское право съ новыми кодексами Гернаа1я, потому что 

и въ самомъ контракт* купли-продажи видит* отчасти вехцное д1*йств1е \ см, 

его Lehrb., Bd. Г § 177, § 321, § 365, Bd. II, § 389̂  Anm, 2, Наконедъ, Еюкъ 

совершенно резонно замЪчаетъ: не слФдуетъ преувеличивать указанной осо

бенности римскаго права; римляне не отрицаютъ, что кунля-продажа илг£етъ 

цИлью перенесете права еобетвенвости \ они только не видятъ въ это&ъ 

conditio sine qua non ̂  продавецъ обязанъ былъ сделать всо* нтобы дать по

купщику собственность, но только это но было усдов1еиъ действительности 

сделки* Сщ ч Les institutions juridxques des remains, II, p. 404. Это же Фор

мулируете и Молиторъ (loc, cit.) ел'Ьдующимъ образомъ; предмета купли— 

перенесете гарантш за спокойное обладайте, дтьйетые же купли—переходъ 

права собственности, если оно есть у продавца.

Такимъ пбразимъ конечная цФль кушщ*продажи и у ришшнъ — пере

хода права собственности.* хотя законъ и предписывадъ довольствоваться 

меньшиагь ; но п это меньшее—защищаемое противъ вс&хъ (кром& собствен

ника) обл&данк*— по характеру своему значительно приближается къ вещ

ному праву, во всякомъ случай существенно отличаясь отъ обязательствен- 

ныхъ отношен 1Й. Earhtwa Фориулярунтъ это же ел'йдушщикъ образомъ; Der 

Yerk&nfer ist wo hi гиг Ueberg&be mit animus domtnit tran»ferendLt aber nicht 

znm da7̂  cL h, zur Uebergabe roit der Wirknng des Ei genf Iiurnaerwrbs 

verpftichtet* Ваз Kechtsgesehaft S. 212. Въ виду сказав наг о я и допускаю 

въ текста которую неточность выраженш,
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Но есть и существенное различие: въ Рим^ отчужден!е было 

актозаъ сложнымъ, части котораго<— соглашенае (напр., договоръ 

купли*продажп) и traditio —  могли и не совпадать во вре

мени (си. ниже стр* 74); кромЗ* того, вещный договоръ римско- 

германской купли-продажи не им$етъ положцтелънто юрядиче- 

скаго n;,fefieTBia до т$хъ поръ, пока онъ не осуществлен^ пока 

онъ, такъ сказать, не проявленъ въ реальномъ siipfc, или, го

воря конкретнее, —  иона не последу етъ traditio1), ЗдФеь этотъ 

вводный договоръ, до момента своей реализацш въ traditio, до 

того юридически безеиленъ, что каждая сторона можетъ совер

шенно свободно нарушить его, и тогда  ̂ конечно, никакого пе

рехода права собственности не посл*йдуетъ (вопросъ объ ответ

ственности по обязательству насъ здФеь не интересуетъ).

Это, какъ нельзя лучше, доказывается р1эшев!емъ Ульшана 

сд’Ьдующаго казуса. —  Некто, въ вид’Ь подарка, позволилъ мне 

брать камень изъ его каменоломни; какъ только камень мною 

вынутъ, онъ переходитъ въ мою собственность, такъ какъ здесь 

проиеходитъ въ некоторомъ роде traditiô  и тогда уже даритель 

даже и запрещен1емъ вывозить атотъ камень не можетъ лишить 

меня права собственности на него. Но представимъ себе другой 

случай. Кто нибудь купилъ у меня камень въ каменоломне, и 

вотъ, прежде чемъ камень успели вынуть, я раскаялся въ этой 

сделке и запретилъ выемку; тогда, говоритъ Ульшанъ,—  meus 

lapis durat—  тмеиъ остается мвимп2).

То есть, скажемъ мы, вещный договоръ, не успевши реа

лизоваться  ̂ пропадаетъ безследно, и только тогда, когда къ нему 

присоединяется осуществляющая его traditio, онъ, этотъ дого

вору ветупаетъ въ полную и притомъ окончательную силу и 

дeйeтвie, такъ что после атого ни о какомъ исполнен!я действи

тельно речи быть уже не можетъ (вспомнимъ характеристику 

вещныхъ договоровъ, данную Экснеромъ); все, чего желаютъ

*) Rarlowa говоритъ: Сделка о перенесен!и права собственности полу

чаете юридическое зиачеше только съ того момента, когда приобретателю 

предоставляется Фактическая сторона собственности (die Thatsaehlichkeit 

des Eigeixthums) т. e. возможность по л наг о о существ лента зтогск нрава* Кла

дете и право собственности возникают  ̂ тогда одновременно. Dos Eechts- 

g-eschaftj S. 217*

a)  L, 6 D. 39, 5 : . . .  si is, фп a me emerat, sive mereede conduxerat, 

ut paterer earn sibi jure eximere, si antequam eximat, me paenjtuerit, meus 

apis durat, si роз tea, ipsias fact am  атосаге b o b  possum.
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стороны, уте есть на лицо (я шхФю въ виду вещную сторону 

куши продажи)1). Вотъ зд&сь и необходимо подчеркнуть, такъ 

сказать, отрицательное значение, которое прннадлежитъ вещ

ному договору до момента совершения traditio, а именно : безе 

еоотвйтствущаго соглашения сторонъ, т. е, когда этого соглаше- 

нш ве было еовсЗшъ, или когда оно им&ло м^сто, но къ мо

менту traditio уничтожилось, распалось,— traditio въ свою оче

редь оказывается безспльной произвести желательное д&йств!е.

Такимъ образомъ traditio я договоръ должны органически 

слиться въ одно неразрывное дйлое, какъ душа и тфдо.

Наконецъ, если мы обратился къ древнейшему римскому 

праву, къ Mancipatio и In jure cessio, то и въ этихъ сд’Ьлкахъ 

я вместе съ Виндшейдомъ также склоыенъ видеть вещный до

говоръ2}. Ибо какъ ложно представить себф иначе добровольное 

отчуждете имущества однимъ лидомъ и такое же добровольное 

npio6p*feTeme того же имущества другимъ лидомъ ? Необходимо 

здФсь должно имйть м^сто взаимное соглашение сторот по этому 

предмету.

Если же затгймъ это coraaioenie, атотъ договоръ, для но- 

лyчeйiя юридической силы, долженъ, по предписанда закона, 

принять или вылиться въ особаго рода Форму, которая не со* 

вс&мъ отчетливо отпечатываете обоюдный, договорный харак- 

теръ основной сделки, то это, по моему мн&н1к>5 нисколько не 

нйняетъ сущности сделки.

Къ тому же въ Mancipatio и In jure cessio даже и вш ъ  

оеобаго затемнЗшя договорнаго ихъ характера,

*) Замечу здесь же кстати, что все сказанное о купле-продаже соот

ветственно относится и къ другинъ сделкам/ь отчуждетя, каковы дарение, 

мена и т. н.

2) Вяндшь-йдъ говоритъ такъ: «древнейшее римское право требовало 

заклтчетя договора передъ пред ставите лай и общины шга въ ирисутствш суда 

(mancipatio, т  jure cessio). и въ обоихъ случаяхъ - еще особой Формы вы

ражения волк», Lehrb»* I, § 17 U Anm, 3, S. 780, Въ сущности такого те 

взгляда держится и ясторикъ Фрпнцузскаго нрава Viollet, Въ епмомъ деде 

онъ говоритъ: Въ Риме право собственности на недвижимый и на сродный 

ш ъ  друпя вещи передавалось сложным* актомъ, нанципацхей, въ которой 

можно различать: 1} контракту 2} traditiô  3} передачу права собстмпносюи. 

В т  былъ азтъ Формальный и смнтетическШ. Histoire du droit civil fratals, 

% edition̂  Paris, 1893, p, 605. За договорную природу и 8chdncmmn^ Die Servitu- 

tea, S, 141. Ср. и Per nice, Parerga, ffi, S. 203.



Правда, поведете пр!обргЬтатедя въ обряде Maneipatio по

хоже на поведен* е победителя  ̂ односторонне диктующаго побеж

денному свои уеловгя дальнейшихъ от н отеши, По все же Мап- 

cipatio есть частно-правовая сделка, и она совершается въ при- 

сутетвш отчуждателя, который, следонательно, имеетъ полную 

возможность заявить свой протеетъ въ случай весоглас1я съ 

услов1яиш прюбретателя, и при этомъ онъ можетъ вполне осно

вательно рассчитывать на поддержку находящихся здесь же сви

детелей. Этимъ я хочу сказать, что сходство Maneipatio съ за- 

ключешекъ мира после войны только Формальное, внешнее, а 

по существу Здесь —  юридическая сделка при одинаког.ой обес

печенности правъ каждой изъ сторонъ, и если, при такихъ усло- 

в!яхъ, отчуждатель не противоречитъ словамъ и действ ишъ 

приобретателя, то мы съ полньшъ правомъ можемъ утверждать, 

что этимъ онъ выражаетъ свое полное соьласге на переходъ права 

собственности. А  если это такъ, то, значитъ, и здесь мы имеемъ 

договоръ.

То же самое относится и къ In jure cessio: пр!обретатель 

высказываетъ известныя утверждения передъ судомъ, а отчуж- 

датель съ ними соглашается, а соглашеше двухъ или несколь- 

кихъ лидъ, установляющее юридичесв1я отношешя, называется 

договоромъ1). Форма еоглашешя, которую придаете ему заковъ, 

можетъ быть различна, а сущность остается одна и та же.

*) IIonaTie договора по Савиньи указано выше. Изъ нов’Ьйшихъ пи

сателей опред'&лгаше договора даютъ Planck, В urge rlich.es GeaetzbueJi nebst 

EinfuhruBgsgesetz, Bd* I, 1897, объ я сеонш къ § 145, В. 196. Holder, Кот- 

meutar zum Allgemeinen Tfreii des Biirgerliehen Gesetzbuebs., 1900, S.

321. Leonhard, • Ber Allgemeiue Theil des Burgerliebea Gesetzbuchs, 1900, 

§ 69, S. 262. Изъ нихъ поелйдюй говоритъ такъ: «договоръ есть соглаше-

Hie нискольких ъ лидъ объ одной и той же по своему содержанию сдйлк’Ь*.
«

Planck, имеетъ въ виду такую волю, которая ин'Ьетъ ыйсто при юридиче- 

скихъ сд’Ьлкахъ (der rechtsgesehaftlicho wille). Такая воля въ лиц̂ Ь, по 

крайней м£р&, двухъ сторонъ должна слиться въ единую волю для произве* 

дешя одного и того же юридичеекаго дФйств1я, при чемъ вта объединенная 

водя должна получить достаточное выражен!е. Въ посл'Ьднемъ отношении не- 

обходимо, чтобы одна сторона объявила свою волю другой сторон^ и та* 

к имъ образомъ сделала предложите, а другая сторона должна принять это 

пред лож ен!е, и объ этомъ принятая, по общему правилу (хотя есть и исклю

чения ), должно быть объявлено сторон^, сделавшей нредложен!е.
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Къ вещному договору, который составною частью входитъ 

въ Mancipatio и la jure cesssio, относится то же самое (лишь 

съ неболыхшмъ изменен! емъ), что было сказано но поводу tra

ditio ; вещный договоръ не имеетъ юридической силы до тЪхъ 

поръ, пока онъ не выльется въ особую, закояомъ установлен

ную, форму, А  равъ онъ въ эту Форму выльется, то и здйсь (при 

Mancipatio точно такъ же, какъ и при traditio) сейчасъ же 

проявитъ себя особое его, какъ договора вещнаго, качество или 

свойство: ничего не остается для исполнетя, нечего больше 

ждать и требовать, вещное право уже установлено. Но и съ 

другой стороны, еелп договоръ не воплотится въ предписанную 

для него Форму, то онъ совершенно безразличенъ и ничтоженъ* 

его какъ бы совсемъ и не было,— явлеше нисколько не удиви

тельное для древняго Рима, которых1!, не смотря на ген!альное 

развита своего 'гразкданскаго права, не дошелъ однако до об- 

щаго прмзнаюя юридической силы за всЪми соглашен1ями, за 

веШи nuda paeta.

Но подведекъ итоги сказанному, чтобы сделать потомъ 

дальн&йшШ шагъ въ развитш нашей теиы.

Итакъ, вещный договоръ Франдузскаго права вступаетъ въ 

силу и производитъ вещное д£й№пе въ самый моментъ своего 

неформальнаго заключения.

Вещный же договоръ римекаго права нуждается для этого 

еще въ н^которыхъ добавлешяхъ. Это одно изъ двухъ: иди
*

соглашен1е сторонъ должно принять оеобую торжественную форму

Противъ яоег&дняго положения вовражаетъ Holder: для договора не

обходимо единеше воли сторонъ, но н'Ьтъ основанш требовать* чтобы эта 

воля непременно выражадаеь, съ одной стороны, къ предложен ш ? а съ дру

гой стороны—въ вринятш этого предложения, и действительно, ирододжаетъ 

Holder, есть* ц^лый рядъ случаевъ, когда договоръ заключается т  поередствомъ 

обмтьна волеиззявленШ, а посредством  ̂ общихв дтйствги. Такъ., напр,, Д'йтяч 

продолжая nocJrife сиерти отца сообща вести хозяйство* этямъ елмьшъ могутъ 

установить договоръ товарищества. Но Eegelsberger обращаетъ внимание на 

то обстоятельство* что для понятая договора необходимо, чтобы стороны со

знательно стремились общими силами къ одной и той же Ц'&ли: договоръ 

есть не простая су и и а двухъ или нФенолькихъ вож-ШзъявяешГ̂  а объединены 

ихъ. Pandekteo, I, (Hattdbuch der Dent sc hen KeelitBwissanscbaft) Leipzig 

1893, § 149, Ziff, i, S. 544,

к

t
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(Mancipatio), иди же вещный договоръ изъ области nudum pac

tum долженъ перейти въ стадно своего осуществлена, своей 

реализацги: Фактическая сторона отношешя должна быть устрое

на согласно волЗ* сторонъ.

Не наноминаетъ лгг эта конструкция вещныхъ договоровъ 

т$хъ трехъ стадШ, которыя пройдены въ своеяъ развитш до

говорам обязательственными ?

По моему ын&шю* зд^сь—-полная аналопя: Mancipatio есть 

вещный договоръ формальный (подобно stipulatio и другимъ)\

traditio есть вещный договоръ реальный1) (подобно римскому
к

займу, покдажй и т. ш ); наконецъ, Французское право создала 

вещный готов оръ консенсуальный.

Что касается обязательственныхз договоровъ, то указанные 

три вида проявдешя ихъ являются вполне естественными (а 

потому и имеющими м£сто всюду) историческими стадиями въ 

ихъ развитш. На это я уже указывалъ выше2).

1) Для этого утверждетя. я, кротий разсматриваеашхъ явленШ, нахожу 

поддержку и въ литература. Такъ, Bekker  ̂ уяонянувъ о Формальныхъ и 

реальныхъ сд'Ьлкахъ, зазийчаетъ :— *протявоположеше., которое ни въ какомъ 

случай нельзя ограничивать областью контрактовъ или обязательстве нныхъ 

договоровъ». Das Recht des Besitzes, S. 87.

*) Стр* 38., 39. Тамъ указана и соответствующая литература. О», 

еще Учебяикъ ист. рим. права Шулииа, въ русскоиъ перевод’& 1893 г., стр.

328 и слЪд. (stipulatio и sponsio)., стр. 336 сл. (expensiiatio), етр. 348 сл. 

(купля-продажа), етр. 363 сл., стр, 368 (консенсуальная гупля-продаша), О 

превращена» купли-продажи въ ковеенеуальный контрактъ сл. Bechmann^ Der 

Kauf, I, § 54 и сд£д. Иеторпо роз вит! я обязательствен нихъ договоровъ въ >

Рим£ даютъ также Padehtti^ Lehrbacli der romischen ILechtsgeschichte, S.

154: C* 337, 338, Romische R-echtsgeschichte, 8. 405 ff. Cuq̂  Les insti- /

tutions juridiques dee remains., I, p. 595 et suiv., II .> p. 399 suiv. Maynz,

Cours de droit romain, II, §§ 207, 208 suiv. Viollet̂  Histoire du droit civil 

franQais, p. 589 suiv. Thezard, De Pinfluence des relations comtuereialcs sur 

le developpement du droit prive въ Eevue critique de legislation et de juris

prudence, $ouveIle serie, t. Ill* Parisn 1873 — 1874, p. 103- 112. Его же Les 

modes de transmission de la propriete въ той же Revue? Souv, serie* t. I, 

p. 696., 697» Petit̂  Traits Element air e de droit romain, n. 268—274. Муром- 

t̂ ess, Гражданское право древняго Рима, § 121, стр. 280. См. также русетай 

пер ев о дъ ИнституцШ римекаго права Зома, § 65 и сл . Однако см, Регтсе,

Parerga, S. III, 226 f.

/*

/
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Точно татя же стадш (и это также вполне естественно) 

проходили въ своемъ развита и и вещные договоры, съ тою 

только разницей, что развитае вещныхъ договоровъ шло гораздо 

медленнее, чШъ развитае договоровъ обязательственныхъ,

Такъ, последше еще въ самомъ Р ажтЬ дошли до стадш 

нонсенсу а льностп. Правда, вонсенсуадьность не получила таагъ 

общаго признан!/!1), но все же четыре контракта (купля-продажа, 

наеыъ, товарищество н поручете) успели получить чисто-кон- 

сенсуальный характеръ. Общее же признан!е значешя обяза- 

тельетвъ за неформальными соглашешям последовало въ сред- 

н!е века2), а теперь эта пдея, какъ известно, является уже об

щепринятые и общепризнаннымъ приндипомъ обязательствен- 

наго права*

Не такъ5 повторяю, быстро шло развитае вещныхъ дого

воровъ,

Древнхй Римъ создалъ только Формальные и реальные вещ

ные договоры: Maneipatio я Tradifeio.

Однако при этомъ надо заметить еще следующее.

Во 1-хъ, съ некоторой вероятностью можно предполагать, 

что и римское право янадо консенсуальный вещный договоръ 

при установлены сервитутов% а именно — можно предполагать, 

хотя это вопросъ и спорный, что для установлена с^рватутовъ 

и по римскому праву достаточно было одного соответствующего 

соглашетя сторонъ, такъ что въ quasi-traditio надобности не 

было. “

Такъ и учатъ мноюе, .начиная съ Савиньи3}: Пухта4), Кед-

l} K'poai'fe указанной литературы, см* еще Dernburg, Pand*, II* § 7, Ziff.

4. Въ источнякахъ находимъ елг£дуюхцое. Ь* 7 § 4 I). 2, 141 nuda pactio 

obligationem non peril L. 15 D. 19, 5 : ex paeto actionem non oriri. L. 10 

C. 2, 3 : quod diei solot, ex pacto actionem non nasci. b* 3 0 . 4, 64 i Ex 

plaeito permutationis re nulla seeuta constat nemini actionem competere, msi 

stipulatio subjeeta ex yerbornm obligati one quaesierlt partibus actionem.

2) Dernburg, Pand,, II3 § 8. Staffer Zur Gesehiche der obligatorischen 

Vertrage, §§ 1, 6, 14. AlauJfet̂  Histoire de la possession et des actions pos-

stssoires en droit fran§ais, Paris. 1849, p. 246.

3) Bavigny, System des lieut* rom Reebts, П, § 9 1, 2^9 III, S. 

312,, 313. Его me Das Uccht des Besitzes, § 45, S. 57*1*

*) Puehta, Pandekten, 1872, § 1*5-7, Anm. f*
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леръ1), Арндсъ2), Зомъ3), Дернбургъ4) и Виндшейдъ5). По словами 

посл&дняго, это— мнЗзюе господствующее.

Но Вангеровъ6)* Бринцъ7^ Карлова8) и Ленель9) считаютъ 

болйе правильной старую теорш, по которой одного договора 

не достаточно для установлена сервитута, и нужна еще quasi- 

traditio, Вангеровъ ссылается, между прочимъ, на то, что до

говоръ, по принципам» римсяаго права, не можетъ имФть вещ- 

наго д1*йств1я. Но Дернбургъ справедливо видитъ въ этомъ 

утверждешя petitio principii. ЗатФмъ Вангеровъ ссылается на 

аналопю съ правомъ собственности и распространяетъ на сер

витуты 1. 20 С. 2 , 3, Дернбургъ и на это правильно отв'йчаетъ, 

что, во 1 -хъ, аналопя съ правомъ собственности совсЬмъ не 

привуждаетъ насъ распространять на сервитуты вей т% норны, 

который установлены для права собственности, а во 2-хъ, что 

касается въ частности 1. 20 С. 2 , 3, то она уже потому не мо

жетъ быть безъ всякой критики относима къ сервитутамъ, что 

въ ней наряду съ traditio р£чь идетъ и объ usucapio, между 

тЗшъ сервитуты до usucapio приобретаемы быть не могутъ.

К,ром$ того, противники черпаютъ свои аргументы и изъ 

сиепДальныхъ изрФченШ источниковъ10). Но твердыхъ основашй 

они здйсь не находятъ, скорее наоборотъ.
♦

л

*} Keller, Pandekten, 1866, § 180. Этотъ авторъ ссылается на Институ

ция Гая, II, 31? въ которыхъ объ установивши сервитутовъ говорится такъ : 

pactionibus et stipulationibus id efficerc potest. Fneme Вангерова о догово- 

рахъ Келлеръ признаетъ неправильны мъ.

2) Arnds* Lehrbuch der Pandekten, 1879, § 188, Anm. 1. Признашю 

за договорами силы установления вещныхъ правъ, въ частности сервитутовъ, 

ъгЬшала старинная теоргя о титул.!’, ж модусгЬ нр^обр’Ьтенгя. Теперь эта тео

рия отвергнута.

*) Sohtn? Zeitschriffc fiir das gesamxnte Handelsrecht, Bd. 17, S. 18.

•} Dernburg, Pand., I, § 251, Ziff. 3, § 252,

s_) Windscheid* Lehrb,, I, § 212, Anm. 1, S. 962 ff. Сюда цринадлезкатъ 

еще A. Schmidk Pie Bestellung der jura in re alima durch Vertrag und durch 

Tradition, Jahrbuch des gem. deutseh. Bechts, Bd.HI, 1859, S. 268 ff, Schone- 

mann, Die Servituten, Leipzig, 1866, S. 137 ff.5, 143. Sintenis, Das practische 

gemeine Civilrecht, Bd. I, Aufl. 2, Leipzig, 1860, S. 581—583.

*) Vangerow, Lehrb. der Pandekten, I, § 350., Anm. 1.

*) Brinz- Lehrb. der Pandekten, I, 1873, § 197 und Anna. 4, 9.

*3 Karlonxz  ̂ Das Bechtsgeschaft, S. 123.

*) Lenel^ Iherings Jahrbucher, Bd. 19, S. 183.

*•) Cm. Vangerow  ̂ loc. cit.
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Кром* того, и самъ Бангеровгь для птъкоторыхъ случаевъ 

считаетъ достаточнымъ одинъ договоръ. Именно: при устано

влен! и отрицательныхг сервитутовъ, а также при удержанш для 

себя сервитута на отчуждаемый земельный участокъ.

Для насъ интересенъ самый принципъ, самая идея консен- 

суальнаго вещнаго договора, а не количественное распростра 

нен1е или д*йств!е этого принципа въ Рим*,

А потому, им*я даже лишь такую скромную область при- 

м*нешя этого принципа, мы уже получаемъ право сказать, что 

и въ древнемъ Рим*, въ области сервитутовъ, были, хотя бы 

только отчасти, известны консенсуальные вещные договоры: 

эта третья етад1я въ раэвитш вещныхъ договоровъ уже начи

нала, такъ сказать, казуистически заявлять о себ*,

Это все, что касается сервитутовъ.

Ером* того, консенсуальный вещный договоръ изв*етенъ 

былъ и въ римской ипотек*: залоговое отношен1е устанавлива

лось безъ передачи вещи во владеше кредитора1),

Во 2-хъ, начало консенсуальности вещныхъ договоровъ 

начало проявляться и въ самой traditio древняго Рима.

Раавит1е правовыхъ институтовъ подлежитъ тому общему 

правилу,j что въ природ* и ея движенш впередъ скачковъ н*тъ* 

и все развивается, переходя изъ одной стадш въ другую, съ 

величайшей постепенностью.

Поразительный прии*ръ естествевнаго и постепеннаго 

превращена системы traditio въ систему imdum pactum мы 

увидимъ ниже, когда будеагъ разсматрпвать Французское право, 

но этотъ процессъ превращещя реальнаго договора въ кон

сенсуальный начался еще въ древнемъ Рим*.

Этотъ процессъ есть ничто иное, какъ отм*ченный уже 

мною процессъ спириту алпзацш traditio, происходившей какъ 

подъ давлен!емъ развивавшагоея оборота, такъ и подъ вя1я- 

шемъ общаго развийя правосозерцашя древнихъ риылянъ, по-

*} L. 1 D. 13, 7 : Pignas contrahitar non soJa tradltione, sed etiam 

nuda conventions., esti вод traditum est, Си* еще 1, 3, 4, 6 D. 20, 2. Bern- 

burg, Pand,, I, § 265, Ziff, 1, § 266. Ziff. 1, § 278, Ziff. 1. Vangerow, Lehrb. 

§ 372  ̂ Anm. 1. Windscheid, ЬеЬгЪ., I, § 230, Ziff. 1. Шулинц Учебник* ист, 

рим. права, стр, 415* ScMnemann, Die Servifcuten, S. 144.
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степенно привыкавпшхъ къ абстрактному юридическому здыш 

левш.

Итакъ, повторяю, вещный договоръ traditio въ законода

тельстве Юстишана является не исключительно реальнымъ: 

въ некоторыхъ случаяхъ онъ чисто консенсуаленъ. Сюда от* 

носятся именно все те случаи, когда traditio состояла въ од~ 

номъ соглашения сторонъ, — когда при этомъ не происходило 

никак ихъ матер1альныхъдяли: внешнихъ переменъ, во внешнемъ, 

реальномъ Mi ре. Таковъ главнымъ образомъ constitutum posses- 

sorinm; такова далее traditio brevi manu; таково же и отчужде- 

Hie рабовъ поередствомъ передачи особаго рода документовъ: 

письменная Форма, сама по себе, не делаетъ договоръ ни Фор- 

мальнымъ, ни реальнымъ.

Такимъ образомъ мы видимъ, что нринципъ консенсуаль- 

ностн вещныхъ договоровъ пробивалъ себе дорогу еще въ Риме, 

но лишь по частямъ и урывками. При такомъ положенш дела, 

конечно, въ Риме не могло още возникнуть общаго понят1я кон- 

сенсуальныхъ вещныхъ договоровъ: для атого въ действитель

ной жизни еще не было матер!ала; его не давали даже обяза

тельственные договоры,

Такъ древшй Римъ и остановился на половине пути къ 

коноенсуалъыоети, какъ общему принципу договорнаго права. 

Закончить этотъ многовековой путь судьба предоставила но- 

вымъ нар о да мъ. — Съ такой поразительной медленностью чело

вечество отвоевываетъ себе новыя идеи!

После этихъ общихъ замечашй о вещныхъ договорахъ 

мы можемъ возвратиться къ более подробному выясненш дого

ворной природы спещально интересующей насъ въ данный мо- 

ментъ римс.гой traditio.

Tpaditio, говорю я, есть реальный вещный договоръ (кроме 

указанныхъ случаевъ консенсуальности).

При этомъ я, вместе съ Колероыъ, считаю нужными» ого

вориться : traditio сама по себгь, этотъ внтьштй актъ ocтaвдeвiя

владетя одной стороной и приобретения его другой стороной,
/

не есть договорз1). Да и переходъ права собственности произ

водите не сама по себе traditio, а лишь traditio при наличности

4) Kohler* GesammeUe* Abhandlungen, Вег dingiielxe Те г t rag-. В. 1,

Anm.

а
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соотвтыпствующаго соглашенья сторот, И  вотъ это то соглаше- 

ше и является вещнымъ договоромъ. А такъ какъ, еъ другой 

стороны, я этотъ договоръ самъ по себе также не производите 

вещнаго дМств!я, а нуждается для этого v,o внешнемъ акте 

перехода владешя соответственно устанавливаемому вещному 

праву, то мы, по аналогш съ такими реальными контрактами, 

какъ mutuum, depo^itum, commod&tum и pigmis, и называемъ 

разсматриваевшй вещный договоръ реальными договоромъ.

Следовательно, traditio сама по себе есть тотъ элементе 

или тотъ Факторъ, который делаете договоръ реальнымъ1), Точ

нее, это— способе ванлючепгя вещнаго договора или способе спаб- 

женгя его юридической силой. Это «заключением или это сснаб- 

женге> является само по себе, еъ внешней стороны, иногда од- 

ноеторонниыъ актомъ захвата владешя, пр!обретателемъ; иногда 

такимъ же одностороннимъ актомъ оставлен!я или предоставлешя 

владения со стороны традента и наконедъ. въ некоторыхъ слу- 

чаяхъ—обоюднымъ действ^емъ сторонъ, когда вещь передается 

изъ рукъ въ руки2).

Но для того, чтобы этотъ переходъ владешя представилъ 

собою traditio въ техническомъ смысле слова, онъ долженъ быть 

совершенъ вз виду и па основании соответствующая соглашешя 

сторонъ, такъ какъ, напр., односторонний захвата владения, со

вершенный бет соглаМя собственника, не только не произве

дете перехода права собственности но5 при пзвестныхъ обстоя- 

тельствахъ, даже рискуетъ найти свою квалиФйкацш въ уголов

но мъ кодексе*

Итакъ, договоръ безъ traditio не производите вещнаго дей~ 

ств1я, но и съ другой стороны, traditio безъ договора также 

безсильна въ изменении частно-правовыхъ отношешй: здесь 

одинъ элементе одухотворяется другими, и только ихъ соглас

ное ел!яше въ нечто единое даетъ юридическую сделку. Но 

здесь опять возможно одно изъ двухъ: какъ заиетилъ еще Са- 

виньи, передача одинаково служите и сделке, напр., найма иму

щества, и сделке отчуждения его Чт<5 именно должно наступить*

д] Karlow^ говоритъ о traditio, что она предоставляетъ npioOpfcTa- 

телю возможность фактического осуществлетя права собственности. Bas 

Recktsgeseliaft, Я. 217, Op, и Letst, Mancipation und Eigenthurastradition,

S. 265,

*) Wind scheid  ̂ ЬеЪгЬ», I*, § 171, Anm. S in fine.
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это всецело зависитъ отъ воли, отъ соглашешя сторона, и 

именно,— я на это обращаю особенное внимаю е,— отъ согласной' 

воли обтьихъ сторонъ. Это съ абсолютной необходимостью выте- 

каетъ изъ самаго существа дйла, что бы ни говорилъ положи

тельный законъ. Въ самомъ дМв, какъ это я прюбрФту право 

собственности вотъ на эту лошадь, если я этого не желаю ? Или, 

наоборотъ, какимъ такимъ образомъ я лишусь права собствен

ности на мою библиотеку, если я объ отчужденш ея и слышать 

не хочу ? (Я им$ю въ виду случаи дэбровольнаго заключешя 

сдйлокъ). Изменится ли д$ло, если я, оставаясь оря томъ же 

намфреши, упомянутую лошадь какпмъ либо образомъ поставлю 

въ свою конюшню? идя если я свою библттеку почему либо, 

но только не въ цйляхъ отчуждешя, перевезу въ квартиру лица, 

желающаго пр!обр,Ьсти ее? Н^тъ, д'Ьло не изменится: если 

источники говорятъ «nemo errans геш suarn amitfcit», то съ та- 

кимъ же правомъ можно подчеркнуть и обратную сторону д’Ьла: 

nemo errans rem alienain a Iquirit. А прибавьте къ этимъ вн1ип- 

ншиъ актамъ согласную волю другой стороны (въ первомъ прп- 

м'ВрФ— прюбрЗзтателя, а во второмъ— отчуждателя), такъ, чтобы 

получилось соглашен!е о переход^ вещи въ исключительное об- 

ладаше другаго контрагента, и вея картина сейчасъ же изме

нится : получится вещный эФФектъ*

Таково существенное значеше соглашешя сторонъ.

Это соглашен!е можетъ быть установлено въ ед'Блк'й от- 

чуждешя и раньше совершешн traditio, но оно должно въ та- . 

комъ случай продолжаться до самаго момента совершения tra

ditio1), такъ какъ въ противномъ случай сделка не состоится, и 

вступитъ въ силу 1. 6 D. 89, 5 : si, antequam eximat, me paeni- 

tnerit, meus iap)S durat,

Затймъ соглашеше можетъ состояться и такимъ образомъ, 

что сначала выражаетъ свою волю отчужден in только традентъ, 

а прюбр£татедь, ничего не высказывая, черезъ некоторый про- 

межу токъ времени прямо приступаетъ къ перенесетю вещи въ 

свое владение: возможенъ вйдь и tacitus concensus (но именно 

consensus!), я захватъ влад&нхя можетъ быть конклюдентнымъ 

Фактомъ. Твкимъ образомъ процессъ соглашения можетъ закон

читься въ самомъ акт& traditio, Наконецъ, возможно установлена 

и всего соглашен!я цтлтомъ въ самый моментъ совершешя traditio*
I I \ щ ------- —  — ■ “  — .  . .  . - .................... ..................................

*) Повторять заключенный раньше договоръ вЪть надобности.



А

175
»  .............и  —

Такъ или иначе, но соглашеше сторонъ существенно важ

но дд я traditio1), и безъ него никакая traditio въ шр -6 не уста

новить я не передаете вещнаго права.

Это все то же самое, что происходите и при обязатедь- 

ственномъ реадьномъ договор^ напр., займа. Сегодня стороны 

могутъ придти къ соглашение обо всФхъ ycдoвiяxъ этой сделки, 

а деньги будутъ переданы должнику тодько завтра. Договоръ 

Фактически закдюченъ сегодня, но юридическую сиду подучите 

онъ (юридически будетъ онъ закдюченъ) тодько завтра. Завтра не 

потребуется повтореше всФхъ его условШ, но необходимо должно 

предполагаться, что стороны остаются при сдФланныхъ воле- 

изъявлешяхъ, иначе сделка займа не можетъ состояться.

Таково Значен1е traditio съ положительной стороны.

Теперь остается еще посмотреть на нее съ отрицательной 

стороны.

Можно ли traditio назвать формой вещнаго договора? —  

Нетъ, traditio предполагаете вещный договоръ, но последтй мо

жетъ быть закдюченъ, какъ мы видели, и до coBepmeHiH tra

ditio, Следовательно, считая traditio Формой договора, мы долж

ны были бы допуетить, что Форма выражешя не совпадаете во 

временл съ темъ, что подлежите выражент, а между темъ это 

не допустимо2).

Теперь посмотриЫъ, как!е аргументы приводятся против

никами теорш о договорной природе traditio.

Аргументы эти двоякаго рода: одни касаются существа 

деда? Apyrie же основываются лишь на томъ представлены, ко-

*) Ом. еще A . Schmidt  ̂ Bekkers Jahrbuch, III, S. 278.

?) Такъ аргу&едтируетъ Bekher* Das Reoht des Besitzeŝ  S. 88; Form 

und Inhalt konnen im Leber nicht getrennt auftreten, Противъ пониманхя 

traditio, какъ формы договоровъ, выступаютъ также Zitelmann, Irrtum und 

Rechtsgeschaft, Leipzig, 1879, S. 274, по такоку же осиованш: Die Form der 

Erklarung konnte natiirlich der Erklarung selbst niemals vorausgehen. 

Kurlotetty Das Rechtsgesehaft, S. 217, Brinz* Lehrbuch, I, 1873., § 150. Leist, 

Mancipation und Eigenthumstredition. S. ‘265., въ traditio видитъ die noth- 

wendige Verkorperung des A etas. Dernburg, Pandj I, § 211. Anm. 2, все таки 

продолжаетъ считать передачу Формой вещнаго договора, подобно Савиньи, 

Экеаеру, Виндшейду ж другим ъ. Въ последнее время оиять противъ этого 

F. Mndemam, Lehrbuch des burgerlichen Rechts, IL> Th. 1, § 19, S. 73.

i.



торое римсте юристы м е д и  о traditio и о договора хъ1).
Изъ привод ящихъ аргументы перваго рода упомяну прежде 

веего Аффольтера2),
Этотъ авторъ высказывается вообще протлвъ слишкомъ 

болыпнхъ обобщений юридичеекихъ понятШ и въ частности — 
противъ раешнрешя понят!я договора подведен! емъ нодъ него,, 
напр., вещноправовой traditio. Вс* те, которые считаютъ tra- 
ditio договоромъ, вынуждены, говоритъ Аффодътеръ, въ каждой

ф

передаче владешя видеть два волеизъявления, не смотря на то, 
что въ этомъ акте обыкновенно не бываетъ того, что, но обыч
ной терминологш, называется водеизт явлешемъ3). Въ завпси- 
мостя отъ этого приходится и самое понят! е договора опреде
лять такъ, чтобы въ него не входило требоваше волеязъявдетя 
(Erklarnng), напр,,—договоръ есть соглашение (Einverstandniss) 
двухъ иди несколькихъ л н п /ъ  о наступлеши изпе^тпыхъ юри- 
дическихъ последствШ. Но такимъ гаирокимъ опредедещемъ до
говора догма права удовольствоваться, по мнФшю Аффольтера, 
не можетъ4). Далее авторъ неоднократно коистатируетъ, что 
traditio, — предпринимается да ош  ддя передачи собственности 
или владешя, иди же для установления залога и т. п.,— всегда 
предполагаете соглашете сторонъ, nxi consensus5). Но только 
признаше изъ за одного этого обстоятельства за traditio дого
ворной природы ничуть, дескать, не помогаетъ лучше и полнее 
уяснить сущность этой сделки6)* И это все —благодаря раехшь 
решю понятгя договора иекдючешелъ изъ него реквизита воде- 
изъявдешя.

Остановимся пока на этихъ соображетяхъ &ФФОльтера.
Мне эти доводы кажутся неубедительными, Въ самомъ 

деде, почему не желательно установлеше широкихз понятШ въ 
въ догме права? Ведь мы тамъ уже имееаъ издавна и более

Строгое и точное разграничение авторовъ по этимъ двумъ катего
риям ъ однако не возможно»

3J AJfolter. Zur Lehre Yertrage, Archiv fur BurgerUehes Recht,
Baud 8, Heft 1. 1894,

*  9

*} Loc. cit, S. 1.
4J Loc. cit. S4 %
*} Loc. cit* S. 25, 27, 29, 30. *
*). Loc. cit. S. 27, 29.
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широк! я понят1я̂  наир,, понятие юридической сделки, и, кажется, 
затемнела теория отъ этого не происходитъ никакого. Дело 
особенной части гражданскаго права установить отдельные виды 
одного общаго понятая и определить особенности и отличитель
ный черты каждаго вида» Это вполне применимо и къ догово- 
рамъ; это и делается въ современной Teopi# : договоры де
лятся на обязательственные, вещные и т. д., при чемъ Дерн- 
бургь прямо заявляв гъ, что вещные договоры имеютъ п свои 
особенности1). На это же указываетъ, какъ мы видели выше, и 
Экснеръ2).

И съ другой стороны, какъ мы можемъ не признавать на* 
личности договора тамъ, где имеетъ место действительное со- 
глишете сторонъ^— где юридическое действ!е вызывается именно 
согласной волей контрагентовъ ? Основывать это отрицаше на 
томъ, что это соглашен 1е не выражается въ известной Форме 
обмана волеизъявленхй, по моему мненш, не основательно: вну
тренняя природа юридическаго явлетя существеннее, чемъ его 
внешнее проявлеше. Въ этомъ случай я ссылаюсь на приведен
ное выше опред$лев!е договора, данное Гёльдеромъ, который вы
сказывается именно противъ реквизита обмена оФФерты и акцепта.

Наконецъ, Аффольтеръ говоритъ, что причислеше traditio 
къ договораыъ безполезно. Если бы это было даже и правильно, 
то я энергичнейшимъ образомъ готовъ утверждать, что отри
цав ie наличности д и говора тамъ, где онъ въ действительности 
имеетъ место, даже прямо вредно, Я вообще склоненъ думать, 
что наша теория права, къ сожаленш, не слишкомъ мало гре- 
шитъ противъ требования избегать натяжекъ, фикцхй, все назы
вать настоящими именами3). Такъ это и здесь. Но, кроме вреда, 
здесь ничего нетъ.

Итакъ, считая сущностью договора соглашение, а не его 
Форму, я считаю невозможнымъ причислить traditio къ односто
ронними юридическияъ действ!ямъ и причисляю её къ догово- 
рамъ, - потому что юридичеекШ ЭФФектъ ея является результа
те мъ согласной воли двухъ сторот,

*) Dernburg. Pand,. Iv § 213< Ziff. 1.
2) Exner, Bechfcserwerb dareli Tradition. S. 4— 6.
*) Ддя up 1151$pa ваять хотя бн только теорш владФшя * въ чемъ инЪ 

только не увФряютъ 1
%%
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Далее Аффольтеръ допускаетъ еще одну неправильность. 
Онъ говоритъ следующее, Mnorie видятъ различ1е между переда
чей владешя (Besitzestradition) и передачей собственности (Eigen- 
thumsfcradition) въ томъ, что въ нервомъ случай воли передать 
собственность нетъ, а во второмъ эта воля будто бы есть» Это, 
по мнЪшю Аффольтера, не правильно1), и вотъ почему. При 
передаче вещи въ собственность, правда, контрагенты обыкно
венно думатотъ, что право собственности переходитъ съ одного' 
на другаго, однако такое оредставдете можетъ отсутствовать, 
и темъ не менее право собственности можетъ перейти: напр-, 
акцдшентъ можетъ думать, что пршбретаемая имъ вещь тра- 
денту не принадлежите, и потому право собственности перейти 
не можетъ, и темъ не менее такой пр1обретатедь, если его 
предположеше ошибочно^ делается еобетвенникомъ. Изъ этого 
иэвестнаго Ф а к та 2)  Аффольтеръ выводптъ заключеше, что пере
дача собственности отличается отъ передачи владетя только 
одннмъ объективными признакомъ; у традейта должно быть на 
лицо право собственности вместе, конечно, съ правомъ распо
ряжения этой собственностью’ воля же отчуждателя, его желан!е 
перехода именно права собственности не имеетъ юридического 
значеа1я : какъ въ одномъ, такъ ш въ другомъ случае воля оди
наково направляется лишь на передачу пещи въ полное ноль- 
зовав1е; это одинаково—Wille die Sache zu vollem Greniisse zu
liber tr a gen.

Вотъ это-то утверждеше о сходстве воли въ обоихъ ви- 
дахъ traditio я и ечитаю неправильнымъ. Если при передаче 
собственности стороны и не всегда могутъ вщтть въ действи
тельный переходъ права собственности^ то во всяком.ъ случае 
этотъ переходъ долшет быть копечнымд пунктомъ ихъ желашя, 
потому что нельзя же допуетить переходъ права собственности 
по сделке бет соответствующей воли сторот. Это не опровер
гается и; той особенностью римскаго права, что тамъ татя сдел
ки, какъ купля-продажа, дарение и др., направлялись не на пере
дачу права собственности, а лишь на предоставлеше свободнаго

Jr

habere lieere (объ этомъ ем. выше). Съ этой последней точки

*) Loe. cit., S. 25, Ж  Ср» и Lenel, PartefaMchi; und Beehtsarfolg, 
Iherings JalirMcher Bd. 19, N. F. Bd, 7, 1880, S. 166̂  167.

3j  Csr. Dernburg. Pand., I, § 213, Апш. 1.

4
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зрения водю традента и акцишента точнее — и единственно 
правильно— ФОрмулируетъ Дернбургъ: прюбретатель собствен
ности по traditio долженъ иметь намерение получить по возмож
ности неограниченное господство надъ вещью, а отчуждатель дол
женъ именно вп этомъ смыслть совершить передачу1). Это «по 
возможности неограниченное господство» несомненно обнимаетъ 
собою и право собственности, если есть на лицо соответствую
щая условия. Отчуждатель не имеетъ права завгьдомо аракичитъ 
свою обязанность предоставлешемъ одного лишь ЬаЪеге Исеге: 
это означало бы оставяете права собственности за собою, и 
приобретатель при такомъ направлении воли пи ее какомъ случать 
не пр!обреталъ бы права собственности, даже, если бы это право 
было у традента на лицо. Такимъ образомъ воля сторонъ хотя 
бы п косвенно, все же направляется на переходъ права соб
ственности3).

Диаметрально противоположное надо сказать о направлеши 
воли при передач^ одного лишь в л а д ея . Здесь имеется въ 
виду совсемъ № «по возможности полное господство, а завгь
домо ограниченное господство; здесь стороны завтъдомо не же- 
лаюшз перехода права собственности, и если это право есть у 
традента^ то этотъ последшй завтдомо сохраниетъ его за собой, 
и оно на акцитента не переходитъ.

Такимъ образомъ содержав1е и направлете воли въ обо- 
ихъ видахъ traditio существенно различно, и именно этотъ субъ
ективный призяакъ кладетъ свой характерный отпечатокъ на 
traditio въ различныхъ ггрименешяхъ3).

*) Loc. cit.
2)  Ср. Windscheid, Lehrb., II, § 389, Anm. 3, S. 60В, 609.
3)  Lenel, вм'Ьсто воли, направленной на перенесете права, собственности  ̂

говоритъ о вол£ сторонъ, направленной на передачу вещщ Parteiaftsicht und 
Reclitsorfolg, Iherings Jalirlafielier, Bd. 19, S. 166, 173 ft, Это зааг&чаше для 
большинства конкретных ъ ел у чаев ъ правильно, во втимъ не опровергается 
и сказанное въ тексту: вопроеъ касается того, какъ стороны Форму лиру ютъ 
свою волю. Конечно,, не вс* трпденты и не ве'б акцйшонты одинаково зна
комы съ тонкостями y*ienia о юридическйхъ ед'блкахъ., о trsditio и т, п . и 
потому но вей они да ьотъ своей вол'Ь юрндическн-точную Формулировку. но 
если бы имъ учинить подробный допроеъ и дать необходимыя разъяснения, 
то несомненно они приняли бы Формулу* предлагаемую Дернбургомъ и не 
смешали бы тробр'Ьгенш владешя съ нр1обр$тетемъ собственности. Вотъ 
втим'ь-то действительны мъ внутреннимъ содержашемъ воли и решается д*ло.
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Теперь намъ легче разсмотреть и друпя теор!я того же 
порядка,

Такъ, Бреыеръ1) несколько иначе опровергаетъ Teopiio до
говорной traditio. Въ отлич1е отъ АФФОльтера, Бремеръ остав- 
лнетъ какъ бы въ тени то обстоятельство, что traditio пред- 
полагаетъ соглашете сторонъ. Бремеръ стремится обосновать 
переходъ собственности на одностороннемъ действш, но не такъ, 
какъ это делаютъ источники (§ 40 J. 2, 1 и 1. 9 § 3 D. 41, 1), 
по которымъ решающее значеше имеетъ voluntas dom in i : не 
волей традента, а осуществлен!емъ воли ащипъента npio6pe- 
тается право собственности. Воля отчуждающаго не въ силахъ 
передать собственность \ примеръ — передача вещи безумному. 
Воля отчуждающаго достаточна лишь для прекращена права 
собственности, а не для пр!обретешя. Такимъ образомъ воля 
отчуждающаго даетъ лишь возможность прмбретешя.

Этими подожешями Бремеръ подчеркиваетъ односторошпй 
характеръ traditio.

Однако дальше тотъ же авторъ говоритъ следующее.
Traditio, съ точки зрешя традента, есть оставление соб

ственности поде ттьмъ предположетемд, что другое лицо посред- 
ствомъ овлад1зшя вещью установитъ для себя новое право соб
ственности. Съ точки же зрешя акцип!ента, traditio является 
пр!обретен1емъ владешя для прн>бретешя права собственности 
съ согласья прежняго собственника2) Въ последнемъ случае, го
воритъ Бремеръ, на стороне пршбретателя нужно то же самое, 
что и при occupatio3).

Вотъ эти-то определешя, по моему мнешю, и устраняютъ 
совершенно мысль о какой бы то ни было односторонности tra
ditio. Здесь не простая derelictio *, здесь вещь оставляется только

Правда  ̂ это содержание устанавливается не самими сторонами: у нихъ не 
всегда есть полное понимание юридической природы той сд'Ьляи, которую 
он& предцриеихаштъ • это еодержанкз устанавливается наукой, закономъ,
судьей, но какъ V совершенно произвольно ? Нйтъ,—согласно ц'йлямъ и стрем" 
ленхямъ сторонъ, подчиняшщихъ свои сделки закону и судь*.

Bremer, Beit rag zur Lelire von dem Besitzerwerbe durclx Stellver- 
trefcer, Zeitschriffc Fiir Civilrecht und Process, $T. F, Bd. 20, 1863, S* 56 — 6L* 

a}  Bremer, op* cit., 5. 60, 61, Курсивъ дринадлежитъ мн*. 
a3 Ibidem, S. 61-63.
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для того, чтс бы она была приобретена другими лишшъ: бе&ъ 
этого предположен in вещь не была бы оставлена. И съ другой 
стороны, пр!обретатель беретъ вещь не по одностороннему ре
шению своей воли, не такъ, какъ при oecnpatio, а сз согласгя 
отчуждателя j сходство съ occnpatio здесь только внгъшнее, Та
кимъ образомъ съ  внутренней стороны оба эти акта, оставле* 
Hie вещи я ея прюбретеше, тесиейнишъ образомъ между собою 
связаны саглашетемз сторот, такъ что одинъ актъ совершенно 
не всзможенъ безъ другаго1). Следовательно, повторю я еще 
разъ, traditio должна, быть признана договоромъ.

Это можно оспаривать, только исходя, подобно Аффольтеру, 
изъ более узк&го понят!я договора. На такомъ основанш и от- 
рпцалъ договорный характеръ traditio, напр., ШёЙрль2), кото
рый говорилъ ; въ существе права собственности нетъ никакого 
основатя, но которому можно было бы требовать для traditio чего 
лиоо другаго, кроме совпадетя (Zusammentreffen) согласной воли 
традента и акцяшента, направленной на переходъ права соб
ственности ; для совпадешя же такихъ воль очевидно никакого 
договора не нужно.

Таковы же соображев!я, которыя приводитъ Шлоссманъ3)* 
IIpio6peTeHie владения, говоритъ онъ, всегда односторонне, все 
равно, совершается ли occupatio, или traditio Поэтому хотя 
эту последнюю и называютъ договоромъ, но ея «двусторонность» 
заключается лишь въ томъ3 что воля и действ!я обеихъ сто
ронъ стоять здесь <вз ивтстпои гармонги>, такъ что действ1я 
одного слушатъ «базадссшв* для действ!й другаго.

Наконецъ, на то же самое, между прочимъ> указываетъ и

Windsekeid, Lehrb., I, §171, Anm, S, S. 781. Бренеръ односторонне 
подчеркиваете деятельность пршбр'Ьтателя ■ такъ же односторонне подчер
кивается деятельность традента къ относящейся сюда терминолопи (traditio, 
передача нрава собственности)» Истина же дезвитъ въ ея'Ьдуннцемъ. Хотя 
Фактически въ одномъ случае выстудаетъ на первый шганъ одна сторона 
д*ла, а въ друговъ другая * однако для юридичеекой теорш об'й стороны
дела им1штъ совершенно одинаковое вначете*

а) Sckeurl, Beitrage zur Biarbeitmig des Bomiseheu Hedits, Erlangen, 
185S, T ill , SacheBerwerb dnrch Tradition, S. 206.

3)  Schlossmann  ̂ Der Besitzerwerb durch Dritte nacli romiscbem imd 
fcueutigem Reehte, $2,
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Хламтачъ1), самый видный теперь нротивникъ учешя о договор
ной природе traditio. Онъ приводитъ определешя договора, дан
ный Виндшейдомъ, Дернбургоиъ и Регельсбергеромъ, по кото
рымъ для понят!я договора требуется не только совпадете двухъ 
воль, но еще особенное ихъ сцеплеше и субъективное сл1ян!е 
въ одно целое.

Однако эти соображешя въ сущности не отрицаютъ согла- 
тетя сторонъ. Ибо разъ две воли встречаются одна съ другой 
(Zusanimentreffea Бремера) или становятся между собой въ из
вестную «гармонда» (по Шлоссману), то разве это не озна- 
чаетъ ихъ сл!яшя въ одно целое (по Хламтачу)? Ведь оне 
именно совмтъстнымъ дтйствъемз производятъ известный юриди- 
ческШ эФФектъ, а въ такомъ случае свести этотъ последуй къ 
од постороннему акту нельзя: тогда действия одного не были бы 
<базисомв> для действШ другаго.

Ио поводу поеледняго вопроса приведу еще мне*пе Фёр- 
стера, который также по существу дела считаетъ невозможнымъ 
дать научное обоеноваше понятш вещныхъ догоноровъ2),

Спец1ально о traditio онъ говоритъ следующее3).
«Актъ пр1обретешя есть одностороитй захвати владешя; 

уступка же прежняго владельца является только отрицатель
ными предположвпгвмв этого захвата» Если законъ поетановляетъ

г*

при этомъ, что уступка владешя должна быть сделана «въ 
пользу другаго», то от ею да возникаетъ только кажущейся дого
воръ. Въ самомъ деле, для пр!обрететя владешя со всемъ не 
существенно, чтобы оно было предоставлен о прежнимъ владель
ц е в  пршбретателю. Соглашешя объ этомъ можетъ и не быть, 
и темъ не менее простое оставлеше прежняго владетя даетъ 
пр!обретателю полную возможность прибрести его для себя».

Однако Экщусъ4) справедливо спрашнваетъ: «Но можно- 
ли въ такомъ случае говорить о передаче?» Конечно, нельзя, 
отвечу я за него. Экщуеъ продолжаетъ: простымъ оставлешемъ

I I  ■ Н И Р  I  I  |  .................................................... ... .................................... I ■ ■«

х)  Chlamtacz^ Die reditliche Satur der Uebereignungsart durch Tradi
tion, § 8, $, 81 ff.

aJ Preussischcs Privatrechf;. Auf der Grand lage des Werkes von Pr. 
JT* Fore ter bearbfcitet топ Dr. M. Eccias, Bd. Ill, Berlin, 1892., § 178, Anm. 
33, S. m

*) Ibidem, § 160, S. 44.
*) Ibidem, § 160, Anm. 52 und S. 44, 45.



вещи лицо обязанное совершить traditio не исполнило бы своей 
обязанности, При traditio владеше должно быть оставлено преж- 
нимъ владельцемъ не такъ, чтобы его могъ захватить катдът , 
а именно такъ, чтобы оно оказалось предоставленнымъ пр{обрть-

ф

тимелю1'). А зто предполагаете молчаливое или явное соглаше- 
ше* и вотъ въ этомъ то соглашенш, которое отличается отъ 
causa iraditionis, нельзя не видеть договора*).

Вотъ ато то совершенно правильное разеуждеше вполне 
обнаруживаете необходимость полнаго объединен1я воли одного и 
другаго контрагента \ невозможность видеть здесь два отдельныхъ 
акта— derelictio и occupation- указываетъ на взаимную обуслов
ленность и зависимость двухъ воль; изъ необходимости ихъ 
мутренняго единешя вытекаетъ невозможность приписывать 
юридическое действ1е ихъ воле оЗяой какой нибудь стороны. И 
все вто—не смотря на отсутствие Формальныхъ прпзнаковъ о ф -  

Ферты. и акцепта. Следовательно, эти признаки не существенны. 
Следовательно^ далее, исходный пунктъ теорШ Аффольтера, 
Шёйрля, Шлоссмана и Хдамтача (узкое понят!е договора) не 
правиленъ (договоръ надо понимать шире), а потому должны 
быть отвергнуты и самыя теорш.

По поводу всего сказаннаго надо заметить еще следующее.
Изложенная TeopiH касается основныхъ, типпческихъ слу~ 

чаевъ traditio. Но затемъ надо иметь въ виду и то, что жизнен
ны» явлешя отнюдь не могутъ быть цйшкомъ уложены въ «строго> 
и точно очерченныя рамки нашпхъ категоргй и понятхй: кроме 
чистыхъ или типическихъ еду чаевъ, въ каждомъ право во мъ

*
институте могутъ встречаться и примеры смешанные или пе
реходные къ другой категорш явленШ3).

Но изъ-за этихъ особениыхъ случаевъ нельзя же разру
шать основное понят1е того или другаго института: въ против- 
номъ случае мы не удержали бы ни одной научной категорш 
въ нашихъ кдассиФикащяхъ.

Си. сказанное о теорш Бремера.
Хотя зд&съ р-Ьчь идетъ о пруссвомъ прйв'й, но теор1я Экцгуса 

имеетъ и общее значеше. О ней си. еще танъ же* Bd. I, § 28, S, 153.
*) По этому поводу интересно обратить внимание на юридическую при

роду птбличнаго обФщашЕ'—promissio popularis. См, напр», Elster, Die Lelire 
von der Auslobung nach Gem. Recht und B, GL B., Archiv far Burgerl. 
Kecht, Bd. 18, Heft 1, 1900, & 125—128,
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Этимъ я заканчиваю разсмотр'Ьнге д&ла но существу. 
Теперь ты перейдемъ ко второй грушгЬ аргумеитовъ : ргш- 

сте юристы не считали traditio договоромъ.
На это указывалъ тотъ же самый Шлоссманъ, который 

впосл1здствш призналъ, какъ мы только что видели, что хота 
въ traditio и н^тъ договора, но все же есть известная сгарш)-
шя> между волей традента и акдишента. До образовашя этой 
последней Teopin Шлоссманъ, въ своемъ снец1альномъ язсл'Ьдо- 
ваши о договор^1), сводилъ сущность traditio, по римскимъ ксточ- 
никамъ, къ автономной вол^ традента (1. 9 § 3 D* 41, 1 и § 40
J. 2, 1).

Затемъ противъ договорной природы traditio выступилъ 
Пернице, по которому traditio пм^етъ чисто Фактическую пр^т 
роду (ein naturlicber Akfc) и служитъ лишь придаткомъ нефор
мальной купли-продажа2). Пернице внодн& соглашается еъ ука
занной теор!ей ПГлоеснана, высказанной посл$дшшъ въ своемъ 
изсл1*довати о договор^3). Пернице указываетъ дал£е, что рим- 
CKie юристы ни въ Maneipatio, ни въ In jure cessio, ни, нако- 
ноцъ, въ traditio не видели договора4), хотя, напр. 4 въ Manci- 
patio, какъ указываетъ Бехманъ^ и очевидна двусторонность 
сдйлки5)-

Но при всемъ этомъ Пернице особенно подчеркиваете то 
обстоятельство, что такова была теор!я именно римскихз юри- 
cmoes6), которые никак1я соглашен!#, кром% обязательственныхъ, 
договорам не считали7) ,

Въ то же время и у римскихъ юряетовъ, по словамъ того 
же Пернице, нельзя отрицать некоторой «склонности> (Hmnei- 
gung) конструировать traditio, какъ договоръ8}.

*) Schlossmann, Вег Vertrag, Leipzig, 1876  ̂ S. 94.
*) Pemiee, Labeo, Bd. Ill, Erste Abtheilang, 1892, S. 96, 244.
*3 Pernice, Kritisehe Везtrage zur Lelire von den Keclitsgeselxaft.en, Zeit-

schrift fur das gesammte Handelsreeht^ Bd. 25, 15"* F, Bd, 10̂  1880, S. 109 ff.
4) Pernice, Parerga, IIL> Zur Tertragsielire der rdmisclten Jivristen, 

ZeitseTirift der Savigny~Sti ftung fur R c-.с h. t sg escli i eh te, Bd. 9. Roman. A bth ex
iting, 1888, S. 203, 204.

s3 Bechmann  ̂ Der Kauf, I, S. 190.
e)  Pernice^ Parerga, III, S. 202, S. 205, Anm. 1»
*) Ibidem, S. 200.

Ibid,, S* 205, Anm. 1.
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Да иначе, я думаю, и быть не можетъ. Вотъ, напр., опре- 
делете traditio, которое даетъ Пернице согласно съ римскими 
источниками: traditio есть Фактическое действ!е, посредствомъ 
котораго волн традента переноситъ владеше и собственность 
на выратвшаю свое согласге пргобртьтателн1').

Какая же это односторонность сделки, когда для ея юри
дического дейстшя нужна согласная воля обеихъ сторонъ?!

Темъ не менее римскт юристы договора здесь не видели.
Это обнаружили въ последнее время съ особенной обстоя

тельностью въ Италш Пероцци (Perozzi, Della tradizione), а 
въ Гермавш—Хламтачъ2),

Поеледтй особенно подробно и всесторонне обосновываетъ 
свой взглядъ.

Сначала онъ старается показать, что те Фрагменты, кото
рые приводятся обыкновенно въ пользу договорнаго характера 
traditio, въ действительности этого не доказываю тъ3).

Затемъ авторъ переходитъ къ подожительньшъ доказатель
ства &ъ своего положешя4), которое заключается въ томъ, что 
traditio является актомъ еложнымъ: одинъ элементъ ея —  воля 
традента  ̂ а другой— пршбретеше владенхя акцитентонъ5].

Однако безспорцыхъ результатовъ авторъ не достигаетъ6).

*) Ibidem, S. 204 ;».. Tradition, die,, . als naturaler Akt erscheiut, 
durch den dor Wille des Tradenten dem einverstandenen Erwerber Besitz 
uud Eigenthum verschafft,

4) G M am iacDie recht liche ISatur der TJebereignnngsart dureli Tra
dition im rdmisehen Recht, 1897.

3) Loe. cit., § 1, S. 22 ff. Это—1. 10 D. 39, 5 ; 1. 55 D, 44, 7 *, § 40 J. 
2, 1=1. 9 § 3D, 41, 1; 1. 9 § 3 D. 28, 3 ;  L 36 D. 41, 1 и 1, 37 § ID .eod. 

*) Loc. cit,, § 3B ff,
Loc. cit., S. 22,

e) Такт» по поводу 1* 55 D, 44. 7 ся, Dernburg  ̂ Pand», 1, § 213, Anm.
2 (хотя и по адресу Шлоссшша). Но и съ другой сторо ны— Perm се. Parerga,
III, S. 204, Anm. 2. ЗатЗтъ противъ Хлгатача—-KohUr, Yertrag und Ueber*
gabc% Archiv fur Burgerl. Recht^ Bd. 18, Heft 1, § 8, 8, 70 ff. Ом. также
прпзнате и самого Хлаитача, что некоторые Фрагменты иогутъ быть истол
кованы и въ пользу договорной природы fradit!o? н&пр., стр. 23 ж 35, Xiйш- 
чт ъ  указываем и дальнейшую литературу по толковавш относящихся
сюда источников»!».

-  >



Да, впрочемъ, для наеъ это совершенно безразлично. Мы 
изучаемъ traditio, а не то, что о ней думали pswcKie юристы. 
Мы изучаемъ, такъ сказать, положительные факты traditio (а 
не представлетя о ней) для того, чтобы уяснить себе ея при
роду,— чтобы оценить ея жизнеспособность и применимость въ 
нашемъ новомъ праве. Для открьтя  того закона или пути, по 
которому traditio развивается, мы стараемся охватить возможно 
ббльшую область наблюдешя; поэтому мы долго останавливаемся 
и на положен!и traditio въ чуждомъ для насъ Риме: тамъ про
текли некоторый особенно для насъ интерееныя стадш въ ея 
эводюцги, — стадш, по своему общему характеру, ыогушдя быть 
поучительными и для наеъ.

Въ виду такой цели нашей работы, для наеъ важенъ толь
ко положительный, объективный матеръалз, который мы нахо
ди мъ въ римскомъ праве. Конструкцш же римскихъ юристовъ, 
какъ нечто субъективное и выражающее въ себе скорее состоя- 
me теоръи щ ж ш , а не самое право, къ нашей теме не отно
сятся, и разсмотрен1е ихъ въ нашу задачу не входитъ. Это 
темъ более, что въ деле конструированзя правовыхъ явлешй 
мы, по немецкому выраженш Колера, стохшъ не головой даже, 
а целой башней выше римлянъ1). Въ частности же, что ка* 
сается договоровъ, то Пернице очень ясно показалъ, до чего 
несовершенна была Teopia римскихъ юриеювъ2).

Итакъ, къ римской traditio мы применяемъ современную 
конотрувщю, а эта последняя приводитъ насъ къ выводу, что 
traditio—вещный договоръ въ указанномъ выше смысле.

Этимъ мы и закончимъ разсмотреше римской traditio, са
мой по себе,

Теперь мы переходимъ къ вопросу о томъ, Kania причины 
сохратши систему traditio въ Риме, — почему, не смотря на 
указанный естественный процеесъ спиритуализащи, traditio не 
превратилась еще въ древнемъ Риме въ систему соглашения,—- 
чеиъ это перерождете было задержано.

» » » .  ................................ ^  ........................................................  .................................................................................

Я
КоЫегу Yertrag und Ueberga^e, S. 70. Несовершенство конструкций 

ршшшкъ юристовъ конетатирустъ такше и Bekk&r, Das Recbt des Besitzes, 
S. 317.

*) P e m ic Parerga, III, S. 195 ш ват^мъ cp. S. 200, 205, 208, 210,212,
215,218 и др.
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Разсмотрйше этихъ причина, возможное только пост  по* 
дробнаго изучехия самой traditio въ ея деталяхъ, очень важно 
и существенно для пониматя ея сущности, а слФдовавательно и 
для р’Бшешя вопроса о ея примени мостя и о ея необходимости 
въ наше время. Простой Фактъ сущестеовашя traditio въ та
комъ хотя бы и геншлъномъ законодательств^, какимъ является 
римское право, очевидно, самъ по себе, не можетъ служить ос- 
новашемъ введешя или сохранешя системы traditio и у насъ.— 
Намъ надо знать т$ причины, которыя не только вызвали, но 
и поддерживали систему traditio какъ въ Рим$, такъ ш въ ио- 
выхъ законодательствах^ и затЗзмъ нэмъ надо посмотреть на 
нашъ собственный юр и дичесхий бытъ : есть ли въ немъ так1я 
же иди хотя бы подобныя услов1я, требукищя введешя traditio 
у насъ, или же, можетъ быть, наоборотъ, нашъ юриднчесшй 
укдадъ прямо даже противится системе traditio и требуетъ, 
какъ своего логическаго и практического следств1я, признатя 
и поддержания у насъ системы соглашешя*

Пока мы будемъ говорить лишь о римскомъ прав*.
Итакъ —

§ 5. Причины сохранешя traditio въ Рим4.
Почему спирх1туализад1Я traditio въ Риме остановилась на 

половине дороги, т. е, почему место traditio еще въ Риме не 
занялъ nudum pactum, какъ это следовало бы по принятому 
нами общему закону развгтя шридическихъ институтовъ?

На то были, отвечу я, свои о^лбыя и важныя причины. 
Причины эти им'йютъ различный характеръ и различное значете.

Такъ, обратимъ, прежде всего, наше вшшаше на самый 
близтй системе traditio институтъ — на института владетя, 
который несомненно отражаетъ на себе важные сощальные и 
экономические интересы1),

Этотъ инетитутъ, какъ мы отчасти это уже видели, под» 
вергался некоторымъ изменешямъ въ течен!е исторш Рима, по

*) См.̂  напр., Dernhurgy Das btirgerliche fteclit дев Beut&chen Relchs
u rid Y n ussens- Bd, ЗЗаэ SachenrccM, 1901, § 13; S. 47» Ihering, Ber Be-
sitzwille, Cap, 8, 16. Если Ъ‘рингъ  и ошибается въ объяснеши н$в0*0рыхъ 
частностей вопроса, то путь, на Боторомъ онъ стоитъ, жн*& кажется во вей" 
жомъ случай верным*.
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для насъ при этомъ важно то, что, при всехъ этихъ измене- 
шяхъ, постановка владешя постоянно оставалась благопр!ятноё 
для системы traditio. Во 1 -хъ, apprehensio, входящая составною 
частью въ traditio, все время неуклонно облегчалась, такъ что, 
при тогдашнемъ развитш оборота, не было серьезныхъ основания 
жаловаться на сложность системы traditio и на трудности пользова
ния ею : законодатель делалъ все (или почти все), чего жизнь требо
вала. Во 2-хъ, важно и то, что, при всехъ своихъ изменешяхъ, вла
деше, въ качестве jus possessionis, всегда оказывалось въ рукахъ 
богатыхъ владеющихъ классовъ, т. е. въ рукахъ или собствен- 
никовъ, или, по крайней мере лидъ настолько богатыхъ, что 
имъ было доступно наследственное арендоваше чужихъ поме- 
стШ съ прочно установленнымъ хозяйствомъ (эмФитевзисъ и 
cyпepфидiecъ), или, наконедъ,— въ рукахъ капиталиетовъ, ссу- 
жающихъ деньгами нуждающихся въ нихъ (залогъ). Сильные 
экономически, они пользовались еще и преимуществомъ юриди- 
ческимъ: владешемъ и владельческой защитой, и все это на 
счетъ краткосрочныхъ арендаторовъ, коммодатар!евъ, поклаже
принимателей и тому подобно! черни, необезпеченной и опери
ровавшей чужимъ имуществомъ1). Кроме экономическаго нера
венства, въ рабскомъ Риме не было и демократического равен
ства всехъ передъ закономъ; основнымъ устоемъ жизни тогда 
было аристократическое первенство сильныхъ и богатыхъ надъ 
слабыми и бедными.

И вотъ, что касается собетвенниковъ, то система traditio 
вполне соответствовала указанному положенно дела, снабжая 
каждаго собственника, уже въ самый моментъ пршбрететя имъ 
собственности, владельческой защитой.

Следовательно, traditio должна была сохраняться до техъ 
поръ, пока сохранялись указанные порядки. Порядки же сохра
нялись въ течете всей жизни Рима2) , сохранилась вместе съ 
ними и система traditio.

*ч

*) Такимъ образомъ защита собственности не была единственньшъ мо
тивом  при защит% вдад'Ьагя, какъ это утв^рждалъ 1ерингъ? Ueber den Grand 
des Besiizessehutzes.

2) Некоторые императоры, вароченъ, стремились къ защит£ сдабыхъ 
противъ си л ь н ы х т . е. къ равенству, И. Monnier, Etudes de droit ByzaBtin, 
partie 2. Paris, 1900, p. 43 suiv,, 49 soIt. Но отъ этого основной характеръ 
римской жявни не изменился.

188
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Однако но поводу сказаннаго возможно двоякое сомнФше,
Во 1-хъ, могутъ сказать: не система traditio зависала отъ 

такой иди иной тенденции въ распределении владельческой за̂  
щиты, а какъ разъ наоборотъ, владельческая защита стояла 
въ прямой зависимости отъ того Факта, что при каадомъ прт- 
обретенш собственности совершалась traditio.

Такое возраже^е, если только оно возможно, я считаю не- 
правильными Въ еаиомъ деле, Дернбургъ въ названномъ ни
сколько выше сочиненш своемъ говоритъ следующее; «Одна 
изъ важнейшихъ сощальныхъ проблемъ есть установлеше от- 
ношешя между владеющими для себя (Eigenbesitz) и владею- 
щимп для другаго (Fremdbesitz)*1).

Въ виду этой несомненной истины невозможно, мне ка- 
жется, предположить, чтобы тате важные вопросы решались 
не сами по себе и совершенно самостоятельно, а ставились въ 
полную зависимость отъ юридической техники той или иной 
сделки, того или иного способа приобретения права собствен
ности. Поэтому то я на первый планъ ставлю вопросъ о рас
пределении владельческой защиты, а технике пршбретешя 
права собственности отвожу второе место, служебное.

Въ это же самое время я думаю, что въ указанной дилем
ме совсемъ и нетъ такого резкаго протикоположешя, какъ это 
на первый взглядъ можетъ показаться: traditio, первоначально 
созданная матертализмомъ права, могла потомъ оказаться слу
гою и другихъ целей, могла вступить съ ними въ гармоническое 
единете, такъ что эти цели могли сыграть далеко не безраз- 
личную роль въ деле именно сохраненья traditio, совершенно 
независимо отъ того, утратилъ или нетъ свою силу и свое дей- 
cTBie тотъ Факторъ, который первоначально создалъ систему 
traditio.

Теперь мы перейдемъ ко второму сомнещю.
Именно, во 2-хъ, могутъ сказать, что указанная нами тен- 

денадя—снабжеше собственняковъ владельческой защитой —осу
ществима и безъ traditio: она одинаково можетъ быть удовле
творена и системой соглашетя, какъ это мы вид имъ теперь во

*) Dernburg, Das burgerL Reelit, loc. cit* Въ риисвокь прав$ къ цер
вой категорш относились владельцы cum animo doming т. е, гжавнышъ об- 
раэомъ собственники, а ко второй категорш—детекторы.
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Францш, где и безъ traditio каждый еобстветшкъ считается 
владедьцемъ и имеетъ владельческую защиту противъ всехъ 
техъ лицъ, которымъ онъ по такимъ или ияьшъ сделкамъ от
даетъ евои вещи въ пользованге, сохравеше и т. п. Следова
тельно, протекц’ш собственности не можетъ считаться причиной 
сохранешя системы traditio.

Такзе доводы5 вообще говоря, пожалуй, могли бы быть 
и правильными, но въ нашемъ вопросе необходимо считаться 
съ конкретными обстоятельствами той эпохи и того народа, о 
которыхъ идетъ речь.

Обстоятельства же эти въ свою очередь распадаются на 
два пункта.

Во 1-хъ, тотъ примитивный матер!ализмъ права, которымъ 
traditio первоначально была создана, не утратилъ своей силы 
и своего влзян!я даже и въ праве Юстишана, Это ясно видно, 
напр,, изъ положешя въ то время обязательственныхъ догово- 
ровъ: общаго признашя юридической силы за всякимъ нонсен
су альнымъ pactum въ то время еще не было. Постепенно Римъ 
къ этому приближался, но темъ не менее его истор!я шла въ 
этомъ отношен in не такимъ быстрымъ темпомъ, чтобы къ концу 
политическая существовашя Рима закончить и процесеъ спи
риту ализаш и его права,

Такъ обпця черты примитивнаго правообразовашя действо
вали одновременно съ сложными сощально-политическими — а 
можетъ быть и экономическими (вопроеъ этотъ вполне не вы- 
ясненъ)— причинами и приводили къ одному и тому же резуль
тату, въ сохраненью системы traditio.

Следовательно, въ распоряжен1и древняго Рима для дости- 
жен1я указанныхъ целей (протежироваш'я собственности) было 
только одно средство: система traditio \ для овладен3.я же и дру-

Ц

гимъ —  вообще возмояшымъ —  средствомъ римской юридической 
мысли пришлось бы сделать большой екачекъ/къ которому она 
еще не была подготовлена: мы теперь знаеагь, что и новое 
французское право приняло систему соглашен!я далеко не непо
средственно после такой traditio, какая была въ Риме: ей надо 
было пройти еще некоторый далънейппя стад]и евоей спири- 
туализацш. Но, кроме, того, какая громадная разница въ полете 
реформаторской мысли современной теорш права и древне-рим
ской I
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Зд'беь мы подходимъ ко второму обстоятельству, которое 
также мешало Риму воспользоваться для своихъ ц^лей системой 
соглашения. Обстоятельство это — консерватизма римской юрис
пруденции.

Это былъ консерватизмъ идей, но не практики: запросами 
практической жизни римскШ законодатель отвйчалъ съ доста
точной отзывчивостью1)*, но при этомъ онъ всегда старался об
ходиться старыми институтами (хотя бы п вливая въ нихъ новое 
содержаше), старыми терминами: привязанность къ слову была 
велика, и это не только въ первый nepi-одъ исторш Рима, но 
и во времена создавших1* славу Рима преторовъ2). Правда, от
дельные случаи признашя, что traditio не составляла и въ Рим$ 
абсолютной необходимости, мы уже видели. Напр., Гай го во- 
рилъ прямо, что иногда и безе traditio возможно npio6pteeHie 
вещи5). Но татя либеральныя мысли особаго распространен!я 
не получали. Наоборотъ, типично-римскимъ складамъ мысли,— 
но крайней м$р$, въ данномъ отношении,—  отличались юристы 
Павелъ и Яволенъ, которые говорятъ, что даже и тогда, когда 
не происходитъ никакихъ вн1зшнихъ перемфнъ, т1шъ не мен&е 
передачу ж?до(?1) считать совершившеюся4). При этомъ Яво- 
ленъ приб^гаетъ еще и къ фикщи «длинной руки». Изъ этого 
наглядно видно, до чего стойко держались римсте юристы разъ 
прннятаго принципа: ни передъ ч$мъ они не останавливались 
(даже передъ вытягиватемъ рукъ!), чтобы увидать traditio и 
тамъ, гд£ ея уже не было.

Конечно, при всЬхъ осисанныхъ услов^яхъ нельзя ждать, 
чтобы Римъ д’Влалъ KaKie либо скачки въ образованш своего 
права. А это приводить не къ чему иному, какъ все къ тому 
же сохранен^ прежней traditio,

Но  ̂ можетъ быть, traditio, сохраняемая изъ за соответствия 
хотя бы и глубокиыъ, но для нея самой постороннимъ цйлямъ, 
оказывалась всл1здст1е этого плохимъ средствомъ для своей не-

*) См.? напр., Karlouoa  ̂ Eomisehe Reehtsge&dhichti1, Bd. I. Leipzig, 1885, 
S. 478, 479.

2) Муромцеве  ̂ Гражданское право древняго Ряиа? § 80, стр. 184. О
цретпрекоЙ юриепрудеацш—тамъ же, § 116. Leist, Mancipation und Eigenthums- 
tradition, S„ 173.

«3 L. 9 § 5 D. 41, 1.
*) L. 51 D, 41, 2. и I. 79. D. 46, 3.
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посредственной ц*ли, для переусвоешя ямуществъ? — На это 
для римскаго права я отвечаю вполне отрицательно.

Зд’йсь мы переходимъ къ издожент такихъ обстоятельству 
которыя должны съ гораздо большею наглядностью и убедитель
ностью показать намъ, что римская система traditio, благодаря 
юридической обапановкгь своего примгънетя,, стояла очень близко 
къ спстеш* ооглашешя, а потому гражданскШ оборотъ пока не 
им*лъ практическая интереса (очень важное обстоятельство!) 
требовать ни дальнейшей спириту ал изацш traditio, ни замены 
ея системой соглашешя. Результата и зд*сь тотъ же самый: 
coxpaHeaie системы traditio.

Въ ч^мъ же еоетояла эта особая обстановка прим^неитя 
traditio, которая оказывала такое д*йств!е ?

Сюда относятся вопросы о переход* риска при купл*-про- 
даж*, о распред*ленш доходовъ или плодовъ, прпноспиыхъ отчуж
даемой вещью, а также объ издержкахъ, падаютихъ на вещь, 
съ момента заключения договора купли-продажи по моментъ со- 
вершешя toadifcio.

Какъ увидимъ. ниже, отношешя эти регулировались рпм- 
скимъ правомъ такъ, какъ еслибы право собственности перехо
дило на прзобр*тателя уже въ самый моментъ perfectio дого
вора купли-продажи, не дожидаясь совершешя traditio1). Благо
даря этому обстоятельству, естественное стремлеше гражданскаго 
и торговаго оборота къ систем* соглашешя ослаблялось весьма 
существенвымъ образом».

Чтобы положительно убедиться въ этомъ, мы должны раз- 
емотр*ть указанные вопросы подробнее.

Начнемъ съ вопроса о переход* риска, pericuhxm, съ про
давца на покупщика.

* Зд*сь римское право постановляло; хотя право собствен
ности пря купл*-продаж* переходптъ только въ моментъ совер- 
шенхя traditio, т*мъ не мен*е рискъ случайно*! гибели или слу
чай наго ухудшенш вещи переходитъ на покупщика уже въ

ч

моментъ perfectio договора купли-продажи. По латыни это поло- 
жеше Формулируется кратко: pericnlum est emptoris Практически 
это значитъ следующее: покуптцикъ долженъ уплатить покупную 
ц*ну въ пояномъ объем* даже я тогда, если поел* заключен!я

А) Muller Erzbacli, Das Traditionsprinzip, S. 45—49.
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договора купля-продажи вещь, безъ всякой вины продавца, по- 
тибаетъ совершенно или же подвергается частичной порч%. и 
потому не передается покупщику совсЗшъ или передается въ 
худшемъ состоявш5 ч^мъ бы следовало по договору1)*

Положенie это, расходящееся съ иростымъ и яснымъ тре- 
бовашемъ логики, по которому каждый несетъ рискъ гибели 
только своихъ еобственныхъ вещей, пока обратное не установ
лено спещальнымъ договоромъ, породило массу епоровъ и огром
ную литературу2). Впрочемъ, споры эти касаются главнымъ 
образомъ того основанья, на которомъ держится правило cperi- 
cnlum est emptoris» 5 самый же фактъ существования этого пра
вила въ ршаскоиъ правг& стоитъ въ господству ющежъ мнЬнш, 
не смотря на нЪкоторыя сомн^шя, вполне твердо3), а для 
насъ именно это последнее обстоятельство и важно.
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1) Dernburg, Pand., II, § 96. Windscheid, Lehrb., II, § 390.
2) Литературу указываютъ Loewy  ̂ Die Unmoglichkeit der Leistimg 

bei zweiseitigen Schuldyerhaltnissen, Berlin. 1888, S. 7, 8. Petrazyeki, Die 
Lehre vom Einkommen, Bd. II, Berlin, 1895, S. 42, Anm. 2. Windsckeid,

p

Lehrb., II. § 321, Anm. 13, 18, § 390, Anm. Изъ Французской литературы 
си. Molitor, Obligations, I, n. 425 suiv, Аъсаг’гац Precis de droit rom,, II, n. 
612 et note 2, page 300. Другзя сочинетя будутъ указываемы въ соответ
ствующим м-Ъетахъ. Отарут литературу разскатриваетъ Sintenh, Das prac
tise he genieine Civilreclit, Bd, IT, Leipzig, 1681, S. 468 ff,, Anm. 38 IF.

*) Въ свое время отрицалъ это правило КуяцШ, но онъ потоиъ при* 
знвдъ сто. Wdchter, Leber die Frage: Wer hat bei Obligationen die Gefahr 
zu tragen ? Archiv fur die Civ. Praxis, Bd. 15, 1832, tS. 190, Anm. 3. Dem - 
burg, Pand», II, § 96, Anm. % Теперь разбираемое правило пользуется все- 
общимъ яризнашемъ, какъ положительный Ф а к тъ . Йзъ старой литературы 
см., напр,, Wmhier^ loc. cit., S. 190. Vangerow, Lehrbuch, Bd, III, 1876, §591, 
Anm. IV, S. 207, i*. Madai, Die Lehre von der Mora, Halle, 1837, § 45, S. 
276 ff. МйЫепЬгиеЬ., Doetrina Pandectaram, Volnmen II, 1839, § 395, S* 358 
-—361. Ддя новой литературы— Windscheid. Lehrb., II, § 321, Anm. 18. Wetter, 
Les obligations en droit romain, t. I, Gan d-Paris, 1883, § 17, p, 88. Въ HO" 
с ладнее вреня едФлалъ попытку существенно еьраничитъ разбираемое правило 
Puntsehart, Die fundamentalen Reclxtsverbaltxnsse des romisclien Privatrechts,

*

Innsbruck, 1885. На этой reopia мы нйсяольво остановимся виже; теперь 
же заийтимъ только, что она далеко не нашла болынаго распространения, 
Ск. рецензию Еск^а въ Zeitschrift fur das gesammte Handelsrecht, Bd, 33, 
K. F. Bd. 18, 1886, S. 141 ff. Wtndscheid, Lehrb-, II, § 321, Anm. 18. Wendt, 
Lehrbuch der Pandekten, Jena, 1888, §212, S. 519, 520. НеИтапщ реденз!я 
ръ Kritische Vierteljahresschrift, Bd. 30, $f* F. Bd. 11, 1888, S. 216 ff*

*3



»

Итакъ, посмотримъ сначала, на чемъ основывается у тверж- 
деше о применеши въ Риме правила «periculum est emptoris».

Прежде всего, это правило мы находнмъ въ Йпетиту ц!яхъ 
Юетишана, § 3 J. 3, 2 3 :

Cum autem emptio et venditio contracta s i t . . . .  
periculum rei venditae statim ad emptorem pertinet* 
tametsi ea res emptori tradita non sit, Itaque si homo 
morfcuus sit vel aliqua. parte corporis laesus fuerit, ant 
aedes totae aut aliqua ex parte incendio consumptae 
fuerint, ant fundus vi fluminis totus vel aliqua ex parte 
ablatus sit, sive etiam inundatione aquae aut arbori- 
bus turbine deiectis longe minor aut deterior esse coe- 
perit: emptoris damnum est5 cui necesse est, licet rem non 
fuerit n actus, pretium solvere. Quidquid enim sine dolo 
et culpa venditoris accidit, in eo venditor securus est.

Здйсь не только устанавливается самое правило, но, между 
прочимъ, указывается п на двойственный характеръ риска; pe
riculum interitus, рискъ полной гибели вещи, и periculum dete
riorate onis, рискъ ухудшен!я вещи1).

Далънейнпя доказательства даютъ L 5 § 2 IX 18, 5, 1. 1 
pr.2), L 4 § I s), L 7 pr. I). 18, 6 , 1. И  § 12 D. 43, 244), 1. 14 
pr. D. 47, 25), 1. I е), 47), б8) С. 4, 4 8 . Все эти мФета источни- 
ковъ въ различныхъ выражешяхъ и по поводу различныхъ ка
зу совъ единодушно повторяютъ одну и ту же мысль: после за-
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Если же некоторый мйста иеточнйковъ и возбуждаютъ cownUma, то имъ 
даютъ удовлетворительное объяснение Dernburg, Раш!,, II. § 96, Апш. % и 
Girard  ̂ Manuel elementaire de droit romain, Paris.* 1890 „ p. 529, note 4.

*) Hofmann^ Ueber das Peneuluni beim Kaufe,S. 3. Windsckeid, Lehrb.,
II, § 390, Апш, 2.

*) . . .  emptoris erit damniim.
*3 * * • omne periculum ad emptorem pertinore, . . .
*3 ♦ • * statim post venditionem contractam periculum ad emptorem 

spectat. - . .
33 . . .  et sane periculum rei ad emptorem pertinet..♦.
*3 Post perfectam venditionem omne eommodum et incommodum. •.. 

ad emptorem pertinet.
perieixlo emptoris rem distractam esse, in dubium non venit.

*3 Mortis casus апсШае dis ferae tae etiam ante tradition cm sine mora
%

venditoris delatam non ad venditorem, sed ad emptorem pertinet^. .



ключешя договора купли-продажи рискъ переходитъ на покуп
щика.

Въ виду такой массы доказатедьствъ существовала въ 
Рим£ указаннаго правила, а также бъ виду, можно сказать, пол* 
наго признатя его господствуюпхимъ мн$н1емъ не только преж- 
нихъ юристовъ, но и современныхъ, и мы принимаешь это пра- 
вило, какъ безспорно доказанное,

Намъ нужно только определить усдов!я и область его при- 
мфнетя.

Мы должны прп этомъ постоянно имйтъ въ впду, что пра
вило «periculmn est emptoris» предполагаетъ отсутствге вины 
продавца въ томъ, что вещь погибла или ухудшилась1) ;  какъ 
у худ тенге, такъ п гибель вещи должны быть чисто случайными 
(casus)2), такъ какъ въ противномъ случай должны быть при
меняемы совсФмъ друг!я правила.

Теперь можно перейти къ подробноетямъ3).
Во 1-хъ, для перехода риска требуется, чтобы стороны 

пришли къ соглашению по вс^мъ сущеетвеннымъ пунктамъ до
говора купли-продажи: должно быть закончено заключение дого
вора*, другими словами: должна наступить perfectio договора. 
Это прямо говоритъ 1, 8 pr. D . 18, 64) :

*) Это показываютъ § 3 J. 3, 23 in fine  ̂ а также 1. 4, 1. б С. 4, 48*
а) О различяомъ знаменит Фактическая казуса и юридического си. 

Hartmann., Jurist tsefcer Casus und seine Prastation Ъеi Obligationen aui Sack- 
k*5stung insbes. bcim Kauf, Iberings Jalirbuchei\ Bd. 22,1884, Б. 417 ff., pe- 
зультатъ на стран. 495, 496; Покупщикъ съ момента perfectio купли-про
дажи или подобной ей сделки несетъ весь рискъ, если вещь безъ вины про
давца погибаетъ или ухудшается въ обгценъ Фактическонъ — матерхальномъ 
—смыслй \ но онъ не несетъ этого риска относительно юридическаго казуса., 
особенно если етце въ лдцй продавца прекратилось право на вещь. Съ осо
бенными одобрипемъ принииаетъ эту теорш Виадшейдъ для истодкаванга 
со»нительной 1. 33 D. 19, 2, Lehrb., II, § 390, Anm. За, В, 617. Такъ же Cuq1 
Les institutions juridiques des Tomains, II, p. 406, note 1. Op. и Dernburg^ 
Pand., II, § 96, Anm 2 in fine. Ограничете, вводимое Гартманомъ, если оно 
и правильно, можетъ иа£ть лишь количественное значенте % нринципъ же 
остается тотъ самый.

3)  Вообще см. Gareiŝ  въ Handbuelx des deatscken Handels-, See* nnd 
Weehselrechts, berausgegeben von Endemann  ̂ Bd. 1L> § 270, S. 637 ff.

*} Это, по выражетю Пунтшарта,—Cardinalstelle для вопроса о пере
до риска. Puntschart. Die fund amen talen BecbtBverhaltmsse, S. 214, 21§f
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Ifecessario sciendum est, quando perfeefca sit emp- 
tio } tune enim sciemus, cujus periculum sit: nam per- 
fecta emptione periculum ad emptorem respiciet (Paulus).

Когда же наступаетъ момента perfectio договора купли- 
продажи ? Въ томъ же Фрагмент^ юристъ Павелъ говоритъ:

Et si id, quod venierit, appareafc, quid, quale, 
quantum sit*), sit et pretium, et pure venit, per fee ta 
est emptio.

Итакъ, должно быть на лицо соглашеще о предмет^ и
купли-продажи2).

Во 2-хъ, какъ это видно изъ прнведеннаго Фрагмента, до- 
говоръ долж^нъ быть заключеаъ риге, т. е. обязательство не 
должно быть заключено подъ отлагательными ycaOBiew^ такъ 
вакъ иначе perfeefcio наступнтъ только въ момептъ исполнешя 
условия3) При этомъ въ моментъ псполнен!я уелов!я вещь должна 
еще существовать: рискъ гибели несетъ нродавецъ4), Если же въ 
течеше этого времени вещь только ухудшилась, то, по прямому 
указанно псточнпковъ, этотъ periculum deteriorationis иадаетъ 
на покупщика5), Отменительное же уеловзе  ̂ не задерживая во
обще вступлешя въ силу сделки, не задержаваетъ и перехода 
риска6).

$

*) Puntschart, op* eit., S, 215 ж Reg&lsbergef* Ueber die Tragung der Ge- 
fahr beim Genuskauf, Archiv fitv die Civ. Praxis, Bd. 49, 1866, S. 188 встав- 
дяютъ здФсь слово * quantum» и чатаютъ такъ: quantum sit et pretium.

2) IIo вопросу о perfectio купли-продажи ем. еще pr. J. 3, 23 и 1. 9 В. 
18, 1, D e r P a n d . ,  И, § 96. В. 265: Zur Pevfektion wird der Abscliluss des 
Kaufgrschaffces erforderfc* Wmdsckeid,, Lebrb., II, § 390* S 617, Ziff. 1.

*) L. 7 pr. D. 18, 1 : condi cion ales autem venditiones tunc periieiun- 
tur, eum impleta fuerit condieio. Wendt, Jjehrbucb, § 251, S. Gil*, 612. Dm*- 
burg, Pand., II, § 96, sub a. Windsckeid, Lehrb-, II, § 390, aub b. Hofmann, 
Ueber das Periculum^ § 30, S. 83 ff Loewy, Die Unmdgliehkeit der Leistung, 
§ 12, S. 57 if.

*) L. 8 pr. IX 18, 6 : et quod pretii solutum est ropetetur,. . .  si pen
dente condicione res exstineta fuerit. L. 8 pr, D. 18 ,1 : 3$ec emptio  ̂ пес теп- 
ditio sine re, quae veneat, potest intellegi.

5) L, 8 pr* D 18, 6 : sane si exstet res, licet deterior effeeta, potest
diei esse damnum emptoris*

*) Windsckeid, Lebrb., II, § 390, Anm. 10. Loewy, Die Unmogliehkeit
der Leistung3 § 12, S. 59 ff.



Въ В-хъ, необходимо, чтобы указанное соглашеше сторонъ 
было направлено на индивидуально определенную вещь1). Это) 
явствуетъ изъ того, что до момента индивидуализацш объекта

л

не можете наступить perfectio купли-продажи; 1. 35 § 5 D. 18л 
1, 1. 34 § 5 D. eod., 1. 1 § 1 D. 18, 6 , 1. 2 С, 4, 28.

Эти места источпяковъ показываютъ, между прочимъ, что 
къ индивидуально-определеннымъ вещамъ относятся и вещп за- 
манимы я: хлебъ въ зерне, вино, масло, металлы и т. п.; нужно 
только, чтобъ было определено, напр., какая яхтнпо бочка вина, 
или— какой именно грузъ хлеба проданъ2). Такимъ образомъ, 
если какое нибудь количество заменимыхъ вещей продается це
ликом^, оптомъ—per aversionem—за одну определенную цену; 
не зависящую отъ такого или иного измерен1я продаваемаго 
количества, то въ такихъ случаяхъ, въ виду точной и полной 
определенности объекта, perfectio договора вполне совиадаетъ съ 
его заключешемъ, и рискъ переходитъ на покупщика немедленно3).

Если же вещи продаются не оптомъ, тогда надо разли
чать,

а) При полной определенности объекта4), можетъ нйкото-

*) Hofmann, Ueber das Perieulum, § 16, S. 41 ff, Ьоещл op. cit., §§ 6, 
7, S. 34 f.

*) Wind scheid  ̂ Lelirb^ II, § 390, Anm, 6,
3) La 35 § 5 D. 18, 1* ЗдЪсь сначала указывается, что при замени- 

мыхъ вещахъ perfectio можетъ наступать, вообще говоря-, въ различные
моменты; In liis, quae pondere numero mensurave constant, velnti frumento

%

vino oleo argento, modo ea servantur? quae in eaeteris, ut simul&tque de 
pretio convenerit, videatur perfects venditio, modo ut, etianM de pretio con- 
venerit, non tamen ali,ter videatur perfeeta venditio, quam si admensa ad- 
pensa adnumeratave sint, Дальше определяется, когда именно ш ’&етъ мФсто 
первый случай. Nam si omne vinum vel oleum vel frumentum vel argentum 
quantumcumque esset uno pretio venierit, idem juris est, quod in ceteris rebus. 
Такое же p&nieHie даетъ и § б того же Фрагмента: Ergo et. si grez venie- 
rit, si quidem univers&liter uno pretio^ perfeeta vidutur, postqunm de pretio 
convenerit. Си. еще L 62 § 2 В, 18, 1, 1» 4 §§ 1? 2 D. 18, 6. Dernburg, Pand*, 
II, § 96 in fine; Windscheid„ Lehrb, II, § 390, Anm 11. Wendt, Lehrbucbj 
§ 251, S, 610, Hofmann, Ueber das Perieulum, § 16, 3. 45 f.

4)  Regehberger, Arehiv fiir die Civ. Praxis, Bd. 49, S. 184. To же са
мое—Kritisehe Vierteljah resell rift, Bd. 13, S. 105. Hofmann, Ueber das Peri- 
eulum beim Kaufe, S. 133,
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рое время оставаться неизвестной покупная сумма. Напр., про-
дается все вино, находящееся въ тажшъ-то погреби, по такой- 
то за ведро; или продается весь хл§бъ, находящШся на
такомъ-то корабле, по такой-то ntalj за пудъ, при чейъ въ пер- 
воагь случай остается пока неизв’Ьстньшъ число ведеръ вина, а 
во второмъ — число пудовъ хлеба: и то и другое определится 
только черезъ измереше и взвепшваше ; только тогда, значитъ, 
определится и полная ц1зяа докупаемаго количества (купля-про
дажа ad mensnrani)1).

Что касается periculum interitus, то никто не оспариваетъ 
того положешя, что этотъ рискъ лежнтъ на продавце впредь 
до того момента, пока йзагЬрен1е!&ъ5 взвепшвангемъ и т. п. не 
установится точный разиеръ покупной суммы2). Но за то очень 
спорнымъ является вопроеъ объ основанш такого разрешешя 
вопроса о риске и о тонъ, кто несетъ рискъ ухудшетя вещи, 
periculum deteriorationis.

Такъ, Мошшенъ усматривадъ здесь условную куплю-про
дажу ̂ т. е. заключенную подъ такимъ услов1емъ, что цена бу- 
детъ установлена чрезъ последующее измереше или взвепшва- 
Hie3), И теперь такого же мнешя держатся Дернбургъ4) и Винд-

*) Hofmann, Ueber das Periculum, § 49, S, 133 ff. Loewy, Die Unmog- 
liclikeit der Leistung, § IS, S. 82 ff.

*) Reyehberger, Krit. Yierteljahrssetinft,, Bd. 13, S. 106. Вопроеъ этотъ 
ясно решается источниками. Ь. 35 § 5 D. 18, 1 : quod si vinum ita venie- 
rit, at in singulas anaphoras, item oleum, ut in singulos metretas, item iru- 
mentum, ut ia singulos modios, item argentum, ut ia singula? Jibras cer
ium pretium. dieeretur, quncritur, quando videatur ernptio perfici. Quod si
militer scilicet quaeritur et de Iris, quae numero constant, si pro nnmero 
corporum pretium fuerit statutum. Sabinus et Cassius txmc perfici emptio- 
nem existimanfc, cum adimmerata admensa adpensaye sint, quia mnditio quasi 
sub hac condicione videtur fieri ̂ ut in singulos metretas aut in singulos modios 
quos quasvu admensus eris, aut in singulas libras quas adpenderis, aut in 
singula corpora quae adnumeraveris. L« 2 C. 4, 48 ; Cum eonvenit^ ut sin- 
gulae amphorae vim certo pretio veneant, antequam tradantur, imperfecta 
etiam tunc venditione perieulum vini mutati emptoris qui moram mensurae 
faciendae non interposuit, non fuit. Также и L 1 § 1 D. 18, 6.

Mommsen, Beitrage zum Obligationenrecht, I x Die Unmoglichkeit 
der Leistung in ihrem Шпйпээ auf obligatorbche VerhaUnisse, Braunschweig,
1853, S. 338, 339.

4}  Dernburg, Pand* II, § 96, sub br



шейдъ1). Это MHlmie, повидимому, согласно и съ источниками: 
приведенная выше 1. 35 § 5 D, 18, 1 действительно содержитъ 
соответствующее этому взгляду выражение: . . ,  quia vendifcio 
quasi sub hac condicione videfcur fieri, ufc.... Согласно съ втимъ 
указанные авторы прииеняютъ здесь 1» 8 pr. D. 18, 6 и отно- 
сятъ рискъ ухудшешя вещи на счеть покупщика2)* Противъ 
этого объясяешя вместе съ его последств1емъ выступилъ Ге- 
гельсбергеръ, который разсуждаетъ следующимъ образомъ,

Въ измеренш и взвешиванш продаваемыхъ вещей нельзя 
видеть ycлoвie потому, что этого измерен!я покушцнкъ можетъ 
требовать искомъ, тогда какъ, по ясному указанш источниковъ, 
требовать исполнен^! уелов1я нельзя3). Кроме того, есть и татя 
указатя въ источникахъ, по которымъ велят риекъ лежитъ на 
продавце4), Поэтому Регельсбергеръ принимаетъ это послед
нее peinenie5) и считаетъ выражеше источниковъ (1 35 § 5 
eit.) объ сусловности> этого рода купли неточнымъ6). Что же

1J Windsckeid, Lehrbм II, § 390, S. 620, 621.
*) Это последнее положеше принимаетъ и Hofmann, ТТеЬег das Peri- 

culum, S. 136, хотя и по другому оенованш: цйна установлена относитель  ̂
но количества (сколько подучу, за столько и заплачу), но не относительно 
качества.

3j L. 41 pr. in fine D. 18, 1 : Si того sub condicione facta emptio eat, 
non poterit agi, ut conditio impleatur. Regelsberger, Archiv fur die Civ. Pra* 
xis, Bd. 49, S. 189 ff.

*) L. 2 C. 4,48. Здйсь разсматривается два вида купли-продажи: купля- 
продажа ad mensuram, которую мы изучаемъ въ настоящШ моментъ, и купля- 
продажа per aversiouem. Въ первомъ случай рискъ лежитъ на продавца, во вто
ром ъ—на покупщик'Ь. Дал$е говорится такъ Ваес omnia locum habent non solum 
si vinum, sed etiam si oleum vel frumentum vel his si'milia venierint et ea 
aut deieriora aut penitus corrupfa fuerint. Это зиачитъ: вопросъ о риск'Ь раз
решается по указаннымъ правяламъ одинаково, погибнете ли вещь совстъмъ, 
или же только подвергнется порть. Согласно съ этимъ выражается и 1. 35 
§ 7 В. 18, 1 : omne periculum ad venditorem pertinere.

*} Такъ и Goldschmidt, Der Kauf auf Probe oder auf Besiclit, Zeitsehriffc
fur das gesammte Handelsreeht, Bd. I, 1858, S. 79, 80.

*  i

6) Да и сами римек!е юристы не настаиваютъ на его точности: они го
ворятъ : quasi sub condicione. Но ч%мъ эта неточность вызвана ? Regelsberger  ̂
Archiv filr die Civ. Praxis, Bd. 49,8.188 видитъ здйсь доктринальное осно« 
aaaie; римеше юристы хотели свести переходъ риска къ единому моменту, 
къ perfcetio договора, и потому отрицали perfectio даже тогда, когда сто-
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касается воли сторонъ, то она (вопреки ГоФФману) направляется 
не только на количество, ао и па качество: сколько получу пше
ницы такого качества, какое она имеетъ теперь, за столько и 
заплачу по условленной цЗшй1),

Это последнее рфшете, объединяющее рискъ гибели и 
рискъ ухудшеМя въ одномъ лиц1з, мн^ кажется болйе правиль
ными : видеть зд^сь услов!е мн$ кажется искусственньшъ npie  ̂
момъ, который не им$етъ достаточнаго обосноватя ни по су
ществу, ни въ источникахъ2).

Ъ) Теперь возьмемъ обратный разсмотр^вному случай: при 
полной известности д*Ьны и всей покупной суммы, остается ин
дивидуально неопред'&леннымъ объектъ договора* Нео пределен- 
ность можетъ быть неограниченной или ограниченной: напр., 
продается вообще 100  пудовъ пшеницы по такой-то ц^н'Ь за 
пудъ, или продается 100 пудовъ пшеницы шъ таною-то склада. 
Въ обоихъ случаяхъ мы им&емъ res in genere3).

Моммзенъ и зд'Ёсь усыатрив&лъ услов!е и, въ зависимости 
отъ этого, приагйнялъ и сюда L 8 pr. D* 18, 6 , относя рискъ 
гибели ни счетъ продавца, а риекъ ухудшешя вещи—на счетъ 
покупщика впредь до Быд^лешн вещи изъ genns’a4).

роны уже оказывались связанными и не могли произвольно отступиться отъ 
своихъ обязанностей, Ibidem, S. 187* Другое объяснеме даетъ Goldschmidt, 
op. cit., S* 80; купля-продажа действительно не была perfeeta, пока не была 
окончательно установлена подлежащая уплат® сумма, Это объясняется древне* 
римскимъ понят!емъ купли-продажи, которая была договоромъ реальнымъ, пред- 
полагающаиъ и полную определенность вещи, и полную возможность немед
ленной уплаты (взвЗшшватя) цены. Противъ зтого объяснешя Regelsherger,
Кг it. Yierteljarsschrift, Bd. 13, S. 106.

*) Regehberger, Krit, Vierteljabrssehriffc, Bd. 13, S. 109.
2) Сн. и Wendt, kehrbucb § 251, S, 610.
*) Только въ дервомъ случае вещь является чисто-генерической, и 

здесь необходимо заметить, что, по господетвующему теперь мнен!ш, пред- 
метомъ купли-продажи въ Риме не могли быть вещи *шсто-генеричесшя. 
Brinz, Lehrbucli II, Th. 2, 1882., § 325, S. 696. Goldschmidt, Der Kauf auf 
Probe oder auf Besieht, Zeitschrift fiir daa ges&mmte HamlelsreelU^ I, 3. 109. 
Beckmann, Der Kauf, II, 1884, S. 331, 335. Karlowa, Romisclie RechtsgeBchiebte, 
Bd, IL> S. 615, 616. Dernburg, Pand., II, § 94, S. 257. Однако см. Ihertng, 
Jahrbiieher fur die Dogmatik, Bd. IV, S. 405. Windsclieid, Lehrb*, II, § 386, 
Anm, 5.

*) Mo mm senP Beitrage zum Obligationen recht, I, S. 340—342.
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Противъ этого справедливо высказываются, напр.. Гольд- 
шмидтъ1) и Впндшейдъ2). Господствующее мнеше теперь <?ес5 
рискъ относитъ на счетъ продавца впредь до индивидуализацш 
вещи. Но за то много спорятъ о томъ, катя дтйстегя и въ ка
кой моментъ ирнводятъ къ нужной индивидуализации объекта3). 
Наиболее важные результаты достигнуты здесь Тёлемъ и 
Герингомъ. Первый установилъ такъ наз, AussctieiAuHgsfcheorie: 
для perfectio купли-продажи достаточно, чтобы продавецъ выдп>~ 
лилъ нужное количество вещей изъ всей массы ихъ и вообщилз 
объ этомъ покупщику, воля одного и знаше другаго достаточны 
для перехода риска4).

1ерингъ выетавилъ Liefemngstheorie: при продаже res in 
genere рискъ переходитъ не въ моментъ выделешя, а въ тотъ 
моментъ, когда продавецъ совершаетъ все то, что онъ обязался 
совершить по договору, при чемъ исполнеше пролсходитъ въ 
месте нахождешя продавца, если только онъ не обязался доста
вить вещь покупщику; выделен! е же вещи не всегда нужно и 
не всегда достаточно5).

Въ пользу этой теорш кысказываются Вендтъ6), Дерн
бургъ7) и друпе8).

Есть еще и Indiyiduatoirimgsfclieorie Беккера: индивидуаль
ная определенность объекта можетъ наступить и безъ исполне

1)  Zeitschrift fiir das ges. Handelsreeht, Bd. I, S. 79, 80»
*3 Windscketd  ̂ Lehrb. II, § 390, Anm. 9.
*3 См. обзоръ различныхъ теор!й у Pmtscharfa, Die fundainentalen 

Keehtsverhaltnisse, S. 264 ff.
*3 TMl, Das Handelsreeht, 6 AufL, Leipzig, 1879, § 261 ff. Противъ 

этой теорш Dernburg, Pand,, II, § 96, Anm. 10. Regelsberger, Arehiv fiir die 
Civ. Praxis, Bd. 49, S. 197, 198. Wendt, Lehrbuch, § 251, 8. 610. За теорш 
Тёля— Mommsen  ̂ Beitrage, I, S. 342. Puchia, Yorlestmgen iiber das heutige 
romisehe Recht, Bd. II, Leipzig, 1874, § 360., Anm. 2, S. 218»

*3 Ihering, Beitrage zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontracte,
•Tahrbxieher fiir die Dogmatik, Bd. 4, 1861, S. 366, 438.

*3 Wmdt, Lehrbuch, S. 610, 611.
73 Dernburg, Pand, II, § 96, Anm* 10.
*3 Напр., Kohler, Annahme und Amialimeverzug, Iherings Jahrbucher, 

Bd. 17; 1878, S. 264, 265, 395 ff.



н!я, безъ traditio, просто въ силу соответствующая соглашен!я 
сторонъ1).

До известной степени объединяетъ эти теорш Виндшейдъ, 
говоря о концентрированш купли-продажи на определенныхъ 
вещахъ посредствомъ действительнаго исполнетя или соглаше- 
Hi я сторонъ*).

Такъ же поступаетъ и Регельсбергеръ, устанавливая для 
различныхъ случаевъ различные способы индувидуадизацш — 
выделете, соглашеше сторонъ, передачу — и предоставляя при 
этомъ окончательное решеше вопроса воле сторонъ3).

Это приспособлено къ особенностямъ каждой отдельной 
категорш случаевъ аше кажется единственно правильными npie- 
момъ4). Я же самъ ограничиваюсь общимъ очеркоыъ безъ по- 
дробнаго разсмотретя указанныхъ выше теорШ и ихъ деталей 
потому только, что это не входитъ въ мою задачу. Какъ бы 
различныя детали вопроса о переходе риска ни решались^ для 
меня важна общая постановка и ргьшете этого вопроса въ Риме. 
— Именно для меня ваашо то обстоятельство, что римское право 
ставило и ртъшало вопрос о periculum mam, кат его ставятъ и 
ртъшаютъ законодательства^ принявшгя систему соглашетя5).

Jahrlbuch des gemeinen Rechts, Bd. 5, 1862, S. 382 ff.
*) Windsckeid, Lehrb., II, § 390, S. 618.
3) Archiv fiir die Ciy. Praxis, Bd. 49, S. 212. Krit. Vicrtcljahrssclirift,- 

Bd. 13, S. 109 ff.
*) См. еще Mommsen, Buitrage, I, S. 341., Anm. 23 in fine и Loewy, Die 

Unmogliehkeit der Leistung, S. 63, по поводу Savigny, Das Obligationenreeht;,
I, § 38 объ альте рнативныхъ к генерическихъ обязательствах ъ.

*) Этого нельзя было бы сказать, еелибъ была верна Teopifl Пунт- 
шарта, Die fundamentaien Reehtsverhaltmsse, Но, какъ отмечено выше, эта 
теоргя, въ виду ея прочиворИ^я источникаиъ, почти никемъ не принята, и

ъ _

изложенное учете до прежнему остается господствующие. Все таки вкрат
це я изложу эту теорш. Ея ограничивающее значеше состоитъ ьъ тоиъ, 
что Пунтшартъ иначе пони и ас тъ perfectio купли- up од ажи, о которой гово
рите 1. 8 pr. D. 18, 6. (Вообще о perfectio см. § 6, S. 48 £Ц саещально же 
о perfectio при купле-продаже—§ 18, S. 215 IF.). Именно Пунтшартъ гово
ритъ следующее. Для всехъ областей частнаго права perfectio означаетъ 
не окончание—въ противоположность началу—ж не иеполнете, а вступлеше 
въ полную силу, въ полное действ!е (Yoil wirksamkeit) S. 55. Эта perfectio, 
Э*ь вринененш къ купль-продаже, согласно 1* 8 pr. D. 18, 6, ааетуцаетъ (не



Простое сопоставлете законодательные опред&яенШ уб*&- 
дитъ насъ въ этомъ.

Code cimix\ О res in specie art. 1583 говоритъ: Elle (la 
vente) est parfaite.,.. et la propridt6 est acquise.... dfes qu’on est 
conrenu de la chose et du prix, quoique la chose n’aifc pas encore 
ёсё livr£e ni le prix рауё, Вм^ст'й съ собственностью естествен
но переходитъ и рискъ.

Это пеказываетъ art. 1188: L’obligafcion de lirrer la chose 
est parfaite par le seul consentement des parties contractantes. 
Elle rend le chancier ргорпёЫге et met la chose & ses risques 
des Tinstant ой elle a du §fcre livr£e. Къ условной куплЗьпро- 
дажф относится art 1182: Lorsqne Pobligation а ёЬё contractde 
sous une condition suspensive, la chose qui fait la matiere de la 
convention d emeu re aux risques du dёbifceur qui ne s’est оЫ%ё 
de la livrer que dans le cas de Гёгёпешеп!; de la condition. 
Куплю-продажу per aversionem опредаляетъ art. 1586: Si... les

въ моментъ заклгочешя договора, какъ учитъ господствующее MHeaie, а) въ
тотъ моментъ, когда вещь должна уже быть передана, а цена -— уплочена.
А для этого вещь должна быть готова къ передачу а цена—къ уплату т. е.
вещь должна получить индивидуальную определенность, а цена должна уже
быть выражена такой или иной цифрой. S. 216. При этомъ для perfectio и
для перехода риска не нужна действительная передача; достаточно и того,
чтобъ продавецъ былъ вв действительности (effectiv) готовя передать вещь,
и передача не осуществилась только по винт покупщика. S. 217, 218. Та-
кимъ образомъ законъ, по соображетязгъ справедливости, переноситъ рискъ 
съ продавца, который ему подвергся  ̂ на покупщика, который ему хотя и
не подвергся, но подвергся бщ если бы traditio по его винт не была отложена.
S. 219, 220. Таковы общ!я полож^шя автора о переходе риска при купле- 
продаже, основываемый имъ на 1, 8 рг. В. 18, 6. Конечно, это существен
ное ограничите нашего правила : допускать переходъ риска только тогда, когда 
продавецъ совершенно готопъ къ передаче, и эта передача не осуществляется 
только благодаря покупщику. Однако Eck, Zeitselirift fiir das ges. IL R , Bd. 
33, S. 144, справедливо говоритъ, что на эти реквизиты въ 1. 8 рг. D. 18, 6 
нетъ ни малейгааго намека, и что попытка Пунтшарта втиснуть этп рекви- 
зиты во все друия м^ста нсточниковъ не кожетъ не возбудить живейшаго 
протеста. Эти реквизиты безусловно достаточны для перехода риска; но 
считать ихъ и необходимыми оснований нетъ.

*) Ср* Но/шапщ Ueber das Perieulum* § 1% S. 49 § 32, S. 87. Ga~ 
re*s, въ Handbuch des dentsehen Handels-, See- und Wechselreclits, heraus- 
gegeben you W. Endemann, Bd, II, Leipzig, 1884, § 270, S. 651, 652. Судеб
ную практику (старую) указы ваетъ Merlin, Repertoire universe! et raisonne 
de jurisprudence, t, 36, Bruxelles, 1828, p. 73 ss.
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marchandises ont ёЬё vendues en bloc, la vente est parfalte3 quoi- 
que les marchandises n’aient pas encore 6t6 pes£es, compiles ou 
mesurfes. Какой смыслъ имеетъ здесь perfectio, показываетъ 
art. 1585, трактуютцit о купле-продаже ad тепзигаш; Lorsque 
les marscliandises пе sonfc pas vendues en bloc, mais au poids, au 
compte ou h> la mesure, la vente n’est point parfaite, en ce sens 
que les chases vendues sont aux risques du mndeur jusqu’a ce qu’el- 
les soienfc pes£es, compt^es ou mesur£es.

Какъ видшаъ, въ существе своемъ, это все те же правила,
*

что и въ рямскомъ праве1), Только остается безъ определетя 
вопроеъ о переходе риска при продаже res in genere. Лоранъ и 
БюФнуаръ решаютъ его въ тоадъ смысле, что право собствен
ности—а следовательно и рискъ—переходитъ въ моментъ инди- 
видуализащи вещи, для чего, между прочимъ,—но не исключи-ч 
тельно,— можетъ служить в traditio (соединен!е Individualisirungs-К 
theorie съ Lieferungstheorie)2).

Совершенно такиыъ же образомъ решаются наши вопросы 
и Итальянскимъ Уложешемъ3), которое также держится, по об* 
разцу кодекса Наполеона, системы соглашешя.

Наконедъ^ таковы же по существу правила и новаго 
англШскаго закона 189В — 1894 года: art- 20 въ сопоставленш 
съ art. 16— 194).

Изъ законодательству оставшихся верными системе tra
ditio, лишь некоторый, какъ, напр., Саксонское Уложен1е5),

*3 Zacharwe von Lingenthal, Handbuch des fran zosisehe n Civilreelits, 
bearbeitet voa Crome, 8 Aufl., Bd. II, Freiburg i. B., 1894, § 279, S. 242, 
243, § 311, S. 379. Demolombe, Curs de Code Napoleon, t. 24, n. 420 et suiv.

2) Laurent  ̂ Principes de droit civile t, 16. Paris, 1893, n. 2101 359. Buf- 
пощ Propriete et contra t, Paris, 1900, p. 46. 47.

*3 Qodice civile del regno dUtalia, 1449—1451, 1163.
*) Sale of Goods Act, 1893, Переводъ E. Levy-Ullmann ж Ed. Barclay: 

La legislation anglaise sar ia vente des meubles, Loi de codification da 20 
fevrier 1894* Paris, 1896. Си. также Inhulsen, Die neue gesetzlictie Formnlie- 
rung der englischen Rechtssatze tiber den. Waarenkauf, Zeitschrift fiir Inter
nationales Privat- und Strafrecht, Bd. 7, S. 214—220. W. Black&tone, Com- 
mentaires sur les lois anglaises, переводъ съ 15 издашя СКотргё, t. I ll,
Paris, 1823, p. 446.

*3 Критика не даромъ уярекала Саксонское Уложеше въ близости къ 
учебнику риискаго права. Шершеиевиче, Еурсъ гражданскаго права, т. I, вып.
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Швейцарскгй союзный законъ объ обязательствах^ 1881 года и 
Сводъ гражданскяхъ узаконенШ губершй прибалт!йскихъ про- 
водятъ подобный же положен1я. Въ первомъ § 86f> говоритъ : 
Bei Yertragen, welche auf Yeransserung einer dem Sttlcke naeh 
bestimmten Saclie gehen, hat der anf die Leistung der Sache Be- 
rechtigte den Zufall, welcher die Leistung unmoglich macht, die 
Gefahr, топ Zeifc des Yertragsabschlusses an zu tragen, sofern 
nicht besondere Gninde die Annahme des Gegentheiles rechtfer- 
tjgen. Daseelbe gilt, wenn die Saclie dnreh Zufall rerschleehterfc 
worden ist. Куплю-продажу admensuram предусматриваете §867: 
Bollen Sachen aus einer Gattung tiberlassen werden und bediir- 
fen die einzelnen Sachen einer Ausscheidung aus der Gattung 
d.urch Zuzahlung Zuwiegung oder sonst, so tragfc der Be rechtigte den 
Zufall erst von Zeit der in Gexnassheit des Yertrages erfolgten Aus
scheidung an. Значете перехода риска опредЗэляетъ § 8 6 8 ; по
купная ntaa должна быть у плочена безъ всякаго уменьшев1*ь

Додобнымъ же образомъ и ШвейцарскШ законъ объ обя- 
зательствахъ въ ст. 204 говоритъ: «За исключешемъ случаевъ, 
когда противное вытекаетъ изъ обстоятельствъ или изъ особыхъ 
соглашенгй, какъ выгоды, такъ л страхъ за вещь переходятъ 
на пр1обрйтателя съ момента заключетя договора объ отчужде- 
ш и; если отчужденная вещь была определена лишь по ея роду, 
то сверхъ того необходимо, чтобы она была выделена, а если 
вещь должна быть переслана въ другое м$сто, чтобы отчужда
тель сдалъ ее для отправки» Если договоръ поставленъ въ за  ̂
внешность отъ услов!я, то страхъ за гпбель вещи переходитъ 
на пр1обр&тателя лишь съ наступлешемъ услов1яИ).

Наконецъ, ст. 8863 Свода гражд, узакон. губершй Прибал- 
тШскихъ говоритъ: «Посл^ заклшчешя продажи, хотя бы даже 
купленная вещь и не была еще передана, весь страхъ, т. е. 
вредъ, который последу етъ ей отъ неу стран имаго случая, 6у-

2, Казань, 1902, стр. 312, Но въ даннокъ отяошети йто Уложете упрека 
во заслуживает*; подобно римскому нраву, оно сделало устуику требова- 
вхякъ оборота, шагъ за шагомъ етремящагося къ систем^ соглашетя. См. 
и Hartmann, но поводу 1-го проекта Общсгернанекаго у ложен! я. A rcluv fur 
die Civ. Praxis, Bd. 73, S. 386 if.

*) Цитирую но издан! ю нашей редакцшивой комиисга по состаяаенш 
гражданскаго уложен!я, СПБ., 1891.



детъ ли то погибель ея или повреждение, несетъ покушцикъ». 
Въ следую щихъ статьяхъ того же Свода определяются подроб
ности этого общаго правила.

Другзя же современный системы traditio регулируютъ дан
ное отношеше совсемъ иначе: вещь можетъ быть вполне опре
деленной, perfectio договора можетъ быть несомненной, и т!шъ

♦

не менее perieulum переходитъ на покупщика только въ моментъ 
передачи вегцщ въ моментъ перехода права собственности. Такъ 
постановляетъ 1Грусск1й Ландрехтъ1); исключен]е делается толь
ко для продажи per aversionem или для продажи вещи — wie 
sie steht und liegt2). Такдвы же правила и Австршскаго Уло
жения3): вопросъ решается одинаково для купли-продажи и для
мены ’, случай имеется въ виду не только Фактически, мате-

*£t
р!альный, но и юридическШ; для продажи per aversionem такое 
же исключение, какъ и въ Прусскомъ Ландрехте, Далее, такимъ 
же образомъ решенъ вопросъ и новейшимъ законодательньшъ 
актомъ, Общегерманскимъ Уложен1емъ 1896 года, которое въ 
§ 446 Abs. 1 постановляетъ: Mifc der Uebergabe der verkanften 
Sache geht dieGefabr des znfalligenUaterganges uad einer zufalligen 
Yerschlechternng auf den Kanfer uber* Сюда же относится и § 3234).

щ

*) Das Allgem, Landrecht fiir die Preussisehen Staaten, I, 11, §§ 95, 
96, 100. Hofmann5 Ueber das Perieulum, §§ 17, 18, S* 46 ff., S. 87. Gareis, 
Endemann’s Handbuch, IT, § 270, S. 6i9, 650.

*) Bas AUgem. Landrecht. I, 11, § 117. Это иеша<пеа1е объясняется 
самой сущностью договора.

*} Bas allgem. biirgerllche Gresetzbuch fur das Kaiserthum Oester- 
reich, §§ 1064, 1048, 1U49. Hofmann, Ueber das Perieulum, §§ 20—24, S. 52 
ff., S, 67, Gareisy Endemann^s Handbuch, II, § 270, S. 650a 651.

4) Planck, Btirgerliches Gesetzbueli nebst Emfuhrungsgesetz, Liefer. 4, 
Aufl, 2 , Berlin, 1898, S. 236, 237, 238. Dernburg, Das biirgerliche Recht des 
Beutschen Reich s und Preussens. Bie Schuldverhaltnisse, Bd. II, Abth. 2, 
§§ 174, 175, S. 25 -29. A. Engelmann, Bas alfe und das neue biirgerliche 
Recht Beutschlands mit Einschluss des Handelsrechts, Berlin, 1899, § 119, 
S. 326. Matthias  ̂Lehrbueh des biirgerlielien Rechfes. Bd, I, 1899, § 109, S. 458, 
459. Этотъ же принцинъ былъ пдшнатъ и нервымъ просктомъ (§ 463), не 
смотря на его общ!й романистичеекШ характеръ* в это норпдалъ Hartmann,
Der CivilgesetzentwurL Archiv fiir die Cb\ Praxis, Bd, 73, H. F. Bd. 23, 
1888, 3- 385—387. Впрочемъ, мн&шя о законодательной ценности римскаго 
принципа р1;зко расходятся. MUUer-ErzbaeL Traditionsprinzip, S. 48, пра
вильно говоритъ, что Обще герма некое удожензе провод итъ прянципъ tradi
tio expose, чЪжъ его проводило деже само римское право.
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Наконец^, то же правило принято и нашшнъ проектомъ граж- 
данскаго уложешя, какъ это видно изъ ст. 226 книги пятой 
(Обязательства) : При продаже движхшаго имущества продавецъ 
несетъ страхъ за случайное повреждшпе продан наго имущества 
до передачи его покупщику1)»

J i  I | 1М 1* * — 1Я  I — ч ... ..............................................................................  I  т »  т , щ

*

*) Въ объяснен1я Редакционной Коммисга къ указанной статье (т I, 
стр. 494, 495) вкралась довольно существенная неточность. Именно, Комми- 
стя ссылается на соответствие принятого ею правша обычаямъ и судебной 
практике. Но последнее положительно неверно. Слишкомъ известенъ тотъ 
фэктъ, что наша судебная практика уже давно приняла систему соглашешя: 
для перехода права собственности на res in specie считается достаточнымъ 
одно заключение договора. Это констатируетъ въ той же самой книге, на 
стр, 485—487., и сама Коммисгя. Такова же практика Петербургекаго Ком- 
мерческаго Суда и 4-го Департамента Сената : Вм.гьсомз, Судебная практика 
по торговымъ деламъ, СПБ., 1896, стр. 260—282. См. и проФ, Голъмстена, 
О торговыхъ сделкахъ по русскому праву, Журналъ Юридич. Общества, 
1894, кн. В, стр. 15 , тамъ же ссылка на Мартенса, Практика Петербургекаго 
Коммерч. Суда за 1880—1881 гг», стр. 211. А резъ это такъ, то несомненно 
наша судебная практика держится правила tpericulum est emptoris>: не мо
жетъ же. рискъ остаться на продавца, когда покушцнкъ сделался уже соб- 
ственникомъ. Такимъ образомъ нашъ проектъ принял:ъ, вопреки утвержде- 
Hiio Kommhcih, систему не согласную съ воззрениями судебной практик». Оста
ется, значить, только согласие съ обычнымъ правомъ. Это фактъ верный, 
Коммис1я ссылается на Нахмана^ Обычное гражданское право въРоссш, т. I, 
СПБ., 1877, стр. 130, 131. Т а м  же указашя даетъ и г-жа Ефименко, До
говоръ купли-продажи по обычаямъ, преимущественно торговымъ, Юридиче
ский Вестникъ, 1879, т* II, стр. 925. Однако я лично не далъ бы этимъ ука- 
занхямъ перевеса надъ указаннымъ направлешемъ нашей судебной практики, 
и вотъ почему. Прежде всего, наши сведет я объ обычномъ нраве крайне 
скудны: проФ- Пахманъ ссылается на одно решете Волостнаго Суда Москов
ской губерши и на одно такое же решеше, постановленное въ Тамбовской 
губернш, а г-жа Ефименко почерпнула свои сведен! я изъ разсвросовъ лицъ 
торговаго зватя въ Воронеже ж въ г. Богучар'& Воронежской губернш. А 
каковы обычаи въ тыеячахъ другихъ шхтоетей нашего обишрнаго отечества? 
Возведя результаты нашихъ новегине микросконическихъ наблтдешй въ 
обшдй законъ, создадимъ ли мы норму согласную съ правосознанием* — не 
говорю уже всего, но хотя бы — большей половины нашего народа? Отве
тить на эго утвердительно нетъ возможности, нйтъ основания. А между 
темъ вотъ, съ другой стороны, т ’редъ нами кассационная практика Сената 
(кроме практики Петерб. Коммерч. Суда), уже два-три десятка *етъ успешно
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Изъ ед'Ьланныхъ сопоставленШ неопровержимо вытекаетъ
*

заключеше, что так!я: системы traditio, какъ римская, относи
тельно вопроса о рискгъ совершенно сходны съ системой согла- 
щ еш я: римское право регулировало вопросъ о рискФ совершен-

W

но такъ же, какъ онъ регулировался бы, если бы въ Рим-Ь 
право собственности на res in specie переходило на покупщика 
въ моментъ заключена: договора1). Следовательно, въ этомв от-

при меняющая систему соглашения однообразно во всей обширной области 
д'Ьйствая 1 ч, X тома. Чему отдать предпочтете ? Но есть и еще одно важ
ное обстоятельство: система traditio наблюдается у насъ въ сравнительно 
захолустныхъ и еще патр!архальныхъ уголкахъ Россш, а система соглаше
на я съ ея правяломъ «perieulum est emptoris* применяется въ самыхъ бой
ких ъ и персдовыхъ иФстахъ нашего оборота. По естественному ходу вещей, 
надо ожидать, что именно эта последняя система и завоюетъ будущее. По
этому именно ее и следовало бы принять въ наше будущее гражданское уло * 
жеезе : оно должно смотреть впоредъ, а не назадъ f

1) Каково же основание такихъ постановлений римскаго нрава ? Но 
этому вопросу сущеетвуетъ много теорШ, но соглаМя нфтъ. Такъ какъ для

»

меня интересно главнымъ образомъ значете правила t perieulum eat empto
ris , а не причины, вдазвавппя sro къ жизни, то я ограничусь лишь крат- 
кимъ указан1емъ только на некоторый теор1и.

Такъ, ГоФманъ видитъ въ правил^ «periculum est emptoris» полное
V

противоречие съ основными принципами римскаго права и считаетъ его пра- 
виломъ ъреческато проиехожденш, Но/тапщ Не be г das Periculum beim Kaufe,
Wien, 1870, S. 22, Beilage II, S. 169, 170, 175 ffM S. 187. См. и Gaillemer, 
Le eontrat de vente a Afclienes. Revue de legislation ancienne et moderne 
francaise et etrangere, Paris, 1870—71, p. 645. Cp. Hermann-Meier-Sc h о man 
Der Attiscbe Prozess, Bd. II, S* 715, Anm. 672,

Противъ ГоФмаяа Пернице зам'Ьчаетъ, что его объяенете въ сущ
ности ничего не объясняетъ, такъ какъ по прежнему остается неяснымъ, по
чему же римляне сделали несогласное ео своимъ правомъ заимствование. 
Pernice, Labeo, I, S, 462, Anm. 26- Такъ и МедеЬЫгдег.} Кг Hi sell е Yiertel- 
jalirsscbrift, Bdv 13, S. 104.

1еривгъ основалъ иную теорш : покупщикъ несетъ рискъ потому, 
что обыкновенно от виновата въ томъ, что передача вещи не совершается 
еейчасъ же по заключенш договора, какъ это делалось при первоначальной, 
примитивной ФОрмЪ купли-продажи. К он еч ко, еели передача откладывается 
въ интересахъ продавца,, то следовало бы на него же возложить и рискъ, 
но такое правило повело бы на дйлй къ масс* цродессовъ и споровъ о томъ, 
въ чьшхъ интересахъ traditio отложена въ ка-ждомъ даняомъ случай. Въ

4Г
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К

пошепт римской систем^ traditio дальше было уже некуда идти: 
этой своей сторопо?/ она уже совпадала съ системой согяашешя. 
Вотъ въ втомъ— частичномъ— смысле я считаю совершенно пра-

виду этого практическая неудобства, римское право и переносило рискъ 
всегда на покупщика,—что и вйрно для большинства случаев ъ?̂ при чемъ оно 
предоставило сторонамъ самимъ регулировать этотъ вопросъ и иначе, со
гласно своимъ ц-Ьлямъ и жслашямъ. Jhering, Beitr&ge zur Lebre von der 
Oefahr Ьегш Kaufcontact. Jalirbncher fur die Dogmattk, Bd. Ill, 1859, S. 
463 it. Отчасти такъ и Bechmcum. Ber Kauf, II, §§ 134, 135 und S. 334, Это 
по ложе Hie отвсргаетъ Дернбургъ, справедливо усматривая въ предположенш 
о виновности покупщика произвольную фикцш, Dernburg., Pand., II, § 96,

V
Anm. 3. Особенно ем. Petra %уе1щ Die Lehre vom Einkotnmen, Bd. II, 6. 45, 
Anm» 2.

Гартманъ ечктаетъ енраведлнвБшъ переносить рискъ на покупщика 
потому, что продавецъ, обязавшись передать ему вещь, не можетъ уже про
дать ее никозгу другому и такимъ образомъ не' можетъ уже освободить себя 
отъ нежелательныхъ последствий гибели или ухудшешя вощи. Hartmann, Der 
Cmlgesetzentwurf, das Aequitafcsprineip und die Kichterstellung-, Archiv 
fur die Civ. Praxis, Bd. 733 $T. F. Bd. 23. 1888, S. 386. Дернбургъ, loc. cH., 
отвергаете и эту теорш* такъ какъ при суспензивномъ условии продаведъ 
находится въ подобномъ же положеши, и гймъ не мен$е римское право не 
освобождало его отъ риска.

Самъ Дернбургъ видитъ основание нашего правила въ особой струк
тур^ рхшскихъ еиналлагкатичеекихъ сд&локъ, Именно, сделки &ти состоятъ 
изъ двухъ взашшыхъ об31щавп\ изъ двухъ взаимныхъ обязанностей, кото
рыя съ одной стороны самостоятельны, а съ другой находятся между собою

*

въ бол^е или агента тесной зависимости. Насколько т^ева эта зависимость ? 
Положительный законъ можетъ определить это различно. Римское пр^во, воз
держиваясь отъ крайностей, регулировало это отношение слфдующимъ обра
зомъ : въ моментъ заключения снналлагыатическаго договора каждый изъ 
контрагент о въ ?получалъ самостоятельное и исковое притязание (Anspruch) 
на обещанное исполнете (Leistung). Однако если какая вибудь сторона сама 
не исполняете своей обязанности еъ пару тете договора, то она и въ своемъ 
требовании исиолнеия можетъ быть устранена посредствомъ exceptio. Къ 
нашему вопросу такая структура синаллагматическихъ ед'блокъ имеетъ сле
дующее отношен ie, Покупщикъ обязался уплатить ц£ну. Онъ долженъ ж испол
нить это, Но въ виду нсполучешя вещи, онъ могъ бы продавцу, требующему 
уплатьц противопоставить exceptio, если бы продаведъ ее передавалъ вещи въ 
нарушенie договора. А такъ какъ иарушешя договора я&тъ: передач^ мФшаетъ 
случай, а не вина традента, то не можетъ им^ть мФета и exception т. е. ц&на

1*



210

вальной и Enfc^usser tings theorie Внндшейда и другихъ. Надо 
только сохранять за ней ту Формулировку, которую далъ ей 
Шёйрль (loc. cit.)* въ моментъ заключения договора прхобр'Ьте-

должна быть ушгочена. Dernburg, Pand., II, § 20. Его же Die Compensation nach 
romischem Reehte mit RUcksicht auf die neueren Gesetzgebungen, Heidel
berg, 1854, S. 75, 76. Gomil  ̂ L’£ volution historique de la vente consensuelle 
et la loi 50 D. 19, 1? ISouvelle Revue historique de droit fran^ais et etran- 
ger, t. 25, Paris, 1901, p. 157, 158. Girard, Manuel &16men.taire de droit ro- 
main, p. 5S1; 532. Противъ этой теорш Cugi Les institutions juridiques des 
romains, II, p. 406, note 2 ; римляне сознавала единство купли-продажи и 
тесную связь ея частей; доказательство—I. 50 D. 19, 1. Biinx, Lehrb., II, 
Abtheil. 2, 1882, Б. 697, Anm. 22.

Виндтейдъ уетававливаетъ Entaussernngstheorie : природа купли-прода
жи* служащей для отчуждения, привела къ такому взгляду, до которому,—что 
касается отношений самихъ сторонъ,—проданная вещь и безъ traditio считается

*

выделенной йзъ имущества продавца и перешедшей въ имущество покуп
щика. Windscheid, Lehrb., II, § 321, S. 306, § 890, S. 616, 617. Такого же 
мн&шя ЗсЬвигЦ Beitr&ge znr Bearbeitung des romisclien Rechts, Bd. II, Heft
I , Erlaagen, 1854, &. 64. Keller, Pandekten, Bd. II, 1867, § 328, S. 57. 
Mommsen сначала колебался: Beitrage ш т  Obligationenrecht, Abtheil. 3, 
Braunschweig, 1855, S. 422, Anm. Но затймъ и онъ примкнулъ къ reopia 
Виадшейда : Erorterungen aus dem Obligationenreeht, Heft 1, Braunschweig, 
1859, S. 29, ссылаясь на 1. 5 § 2 D. 18, 5, 1. 14, 15 D. 23, 3. Bemhoft, Bei- 
trag zur Lehre vom Kauf, Iherings Jahrbiieher, Bd. 14, 1875, S. 59, 62, 
101. Вообще онъ приводитъ много Фрагментовъ, въ которыхъ venditio отож
дествляется съ alienatio, S. 79—81. Lenel, Parteiabsicht und Reehtserfolg, 
Iherings Jahrbiieher, Bd. 19, Ж F. Bd. 7, 1880, S, 210 ff., S. 215: die mrth* 
schaftlicbe Herrschaft karm dem Kaufer such ohne Tradition sofort prastirt 
werden, Brinz, Lehrb., Bd. II, Abtheil. 1, 1879, § 242, S. 1065 Anm. 17; Bd.
II, Abtheil, 2, 1882, § 325, S. 696, 697. Авторъ указываетъ въ пользу теорш 
ВиндшсЙда на невозможность купли-продажи res in genere. R . Stint zing, Keces-
sario sciendum est quando per fe eta sit emptio, Iherings Jahrbiieher, Bd. 10, 
1869, S. 177 ff., 195 ff. Въ Росеш — Муромцеву Гражданское право древняго

>

Рима, § 121, 122: въ общежитга смотрели на куплю-продажу, какъ на епо- 
00бъ пр10брйтешя права собственности ; это и отразилось на нФкоторыхъ 
достановлешяхъ законовъ, между прочимъ,—на правил* о рискф,

Противъ атой теорш Дернбургъ, Pandekten, II, § 94, Anm. 6 : покуп- 
щикъ, самовольно овладЪвшгё вещью, считался praedo \ кромй того, теорш 
Виндтейда противор&читъ возможность продажи чужихъ вещей. Karlowa, Das 
Rechtsgesehaft, S* 212—214, указываетъ, *ежду прочимъ, на м-Ьсто emptio- 
yenditi о въ систем* Пандектовъ. PunUchart, Die fundamentalen Recht sverhalt-
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Hie (не совершается, а) начинается: die Erw«rbung der Saclie 
begimt beim Kaufvertrag sebon mit der Abschliessung desselben.

Такое понимаше Entausserungstheorie вподнй мирно ужи
вается съ такимъ явлешемъ, какъ запрещеше самовольнаго ов- 
лад^нхя вещью1): это запрещев1е объясняется незаконченностью 
начавшегося нрюбр£тешя. Этимъ же объясняется хотя и неточ-

im*  4 i  ..................................................................................................................................................................................................................................................... ..............  .... ,  ,

nisse, S. 15 ff. Между прочижъ онъ указываетъ на 1. 67 D. 50, 16: Aliena- 
tum non proprie dicitur, quod a dime in dominio venditoris manet, vendi- 
tum tamen ructe dicetur, S. 17. Koeppen9 Der obHgatorische Vertrag unfeer 
Abwesenden, Iherings JahrbiLcher, Bd. 11, 1871, 6. 391 f., Anm. 497: Teopiff 
Виядшейда противорйчлтъ источнккамъ, напр,, I. 11 § 2, 1. 13 D. 19, 1, 
§ 2 J. 2, 7. Beckmann, Der Kauf, I, S. 612, 613, Пернице выетавилъ теорш 
довольно близкую къ теорш ВиндшеЙда* По его мневш, так1я особенности 
купли-продажи, какъ переходъ риска въ моментъ ея perfectio, а также тре
бование bona fides при usucapio pro emptore съ того же момента, необходи
мость для перехода собственности уплаты цены и, наконецъ, exceptio non 
adimpleti contractus при иске ex vendito,—объясняются только, какъ остатки 
первоначальной реальной природы купли-продажи въ первыя времена ея

v
исторш. Ретгсе% Labeo, I, S. 456, 457. Этой же теорш держится и РитащсЫ  ̂
Die Lehre vom Einkommen, Bd. II, S. 43, 44: консенсуальная купля-про
дажа развилась изъ реальной, но и въ своей новой «ормацш она сохранила 
некоторый черты предшествующей эпохи. Это—дейетв!е <• исторической у is 
inertiae>. Того же взгляда SaUUles, Essai d'line throne gen^rale de 3''obliga
tion d’apr^s le projet de code civil allemand, Paris, 1890, p. 196, 1971 Guq, 
Les Institutions juridiques des remains* II, p. 406. Противъ этой теорш — 
Муромцыъ  ̂ Гражд. право др. Рина, § 123; 1} для принятая реальнаго пер!ода 
нетъ никакихъ оснований въ источникахъ *, 2J правило о переходе риска 
появилось только въ иаператорскШ пер!одъ и удовлетворительно объясняется 
другими причинами *, 3) противъ принятая реальнаго периода говоритъ обя
занность покупщика сначала уплатить цену: исполнение начинается не съ 
передачи, какъ это следовало бы въ виду реальной природы купли-продажи. 
Признаюсь, и на меня теор!я зняменитаго Пернице производите впечатлен!© 
теорш? придуманной въ тиши кабинета, вдали отъ базара житейской суеты» 
Трудно допустить, чтобы такой практический народъ, какъ рииляяе, въ  те- 
чете мяогихъ вековъ высшаго развита своего права держа лея по одной 
лишь и н ер щи уже не соответствушщихъ его праву остатковъ старины в не 
попытался изменить отжившая правила о риске, имеющая такую огромную 
практическую важность.

*) См. выше возражешя Дернбурга противъ теорш В^ндшеЙда.
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ное, но т&мъ не менее часто встречающееся въ источникахъ 
отождествлете venditio съ alienatio1). Такому взгляду въ сущ
ности не противоречатъ и места источниковъ, опровергающая 
теор!ю Вендшейда2): о полномв совпадеши римской системы tra
ditio съ системой соглашетя говорить, конечно, нельзя: до пе
редачи продавецъ остается собствешшкомъ. Наконецъ, Формул:* 
Шёйрля не противоречитъ и возможность продажи чужихъ ве
щей: и по теорш Шёйрля, покупщикъ въ моментъ заключешя 
договора еще не делается собственникомъ, право собственности 
остается еще у того, у кого оно было и раньше; риекъ-же мо
жетъ перейти и безъ собственности3)̂  и вопросъ о немъ будетъ 
разрешенъ разл:ично5 смотря по bona или mala fides контр-
агентовъ4).

Въ атомъ иначалгь пргобртьтетяъ жы эдг&енъ такимъ об
разомъ такую юридическую Фигуру ? которая, къ нашему сму- 
щенгю, не укладывается ни въ одну изъ нашихъ классиФика- 
щонныхъ Форшудъ. Съ точки зретя  общепринятой класспФпка- 
цш, проФ. ПетражицкШ вполне последовательно признаетъ, что 
римское право не познадо шстгтпой природы* консенсуальной 
кушш-нродаяги5). Однако я готовъ утверждать, что, скорее на* 
оборотъ, наши кяасеиФикащи построены безъ надлежащаго по 
шшатя классифидируемыхъ явлетй,— Юридические институты 
въ течете своей жизни претерпеваютъ не мало изменен if , ко
торыя происходятъ обыкновенно съ большою медленностью и 
постепенностью; при этомъ некоторый кодификацш захваты- 
ваютъ тотъ иди иной институтъ въ какой нибудь средней ста- 
\т  его развит!я, когда въ немъ еще борятся иногда д!аметрадь- 
но противоположный начала. Вполне естественно и согласно съ 
«истинной природой> вещей, что институтъ. въ такомъ евоемъ 
состояши зарегистр о ванный законодателгемъ, нельзя будетъ удо-

1)  См* выше доводы Berngoft'a въ дольку But ausserungs theorie.
а)  См. выше доводы Коерреп’а и другихъ противъ Eutausseruugs- 

tlieorie.
*) Perieulum стоитъ очень близко еъ праву собственности, но не свя- 

закъ еъ нияъ неразрывно. Такъ, рискъ можетъ перейти раньше права еобетвен- 
ноета, но не можетъ перейти поэже этого права, если н'Ьтъ оеобаго условия.

*} См. Windscheid, Lehrb,, II, § 390. S. 621, Ziff. 2 und Anm, 15, 16.

R)  Petrazycki^ Einkommen, II, S. 45.



жить* ни въ одинъ пзъ нашихъ классимкацюнныхъ ящичковъ. 
Во, разъ законодатель отметилъ истинный Фактъ, то упрекать 
его въ непониманш истинной природы той или иной сделки зна
чило бы то же самое, что посылать упреки самой жизни за то, 
что она въ своемъ творчестве не справляется съ нашими клас- 
сификац1ями, Римская traditio классическаго и Юститанова 
права находилась именно въ такой переходной стадш своего 
развитая, совмещая въ себе наряду съ качествами, свойствен- 
ными ея «истинной природе», еще и некоторыя т а м  черты, 
которыя, съ точки зрФшя общепринятой клаеснФИкацш, принад* 
лежатъ системе соглашешя. Но постепенность—общее правило 
каждой эволюцш. Какъ увидимъ ииже3 и Французы поставили 
у себя систему соглашешя на место traditio совсемъ не по- 
средствомъ резкаго скачка, а совершенно незаметно, можно 
сказать, —  одной переменой териинологш, такъ какъ то̂  что у 
нихъ называлось traditio, было уже въ дгьйствителъности про
сты мъ соглашешемъ*

Далее проФ. ПетражнцкШ утверждаетъ, что римское правило 
о риске не соответствовало я нотребностямъ оборота1). Просто 
невероятно I Такой практнчесшй народъ, какъ римляне, народъ, 
прославившШся своею чуткостью къ занросамъ жизни, и бла
годаря этому качеству создавшШ замечательную систему права, 
и вдругъ—  относительно купли-продажи, центральной сделки 
всего оборота, оказался поразительно инертнымъ и въ течете 
многихъ вековъ самаго интенсивнаго творчества въ праве оста
вался подъ действ1емъ правилъ, идущихъ въ разрезъ съ до* 
требностями оборота! Въ области идей и теорш римляне были 
консервативны, но нельзя эсого сказать о матертльныхъ инте- 
ресахъ* Если бы подобныя застарелости были возможны въ рщ&- 
скомъ нраве, то оно ни въ какомъ случае не достигло бы та
кого развптхя и такого значешя, какое за нпмъ всеми при
знается.

На этомъ основанш мне кажется гораздо более вг£роят~ 
нымъ, что правило «periculum est enspfcoris» было не остатком^ 
старины, а предвосхищетемъ будущего, и это еще темъ более, 
что мое обвиснете вполнт гармонируете сз обгцимд ход оме разеи* 
шгя traditio, съ ея медленньшъ, но неу клон нымъ нриближетеиъ

х}  Loc, cit.
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къ систем^ соглашетя, тогда какъ Teopiff Пернице-Петражиц- 
каго далеко не вполне свободна отъ дальн&йшаго вопроса: по
чему же «историческая vis inertiae» проявила себя въ такомъ 
слишкомъ неподходящемъ случай (противор$ч1е истинной при- 
род1* и несо0тв:&тетв1е аотребностямъ оборота) такимъ нев^роят- 
нымъ образомъ?

Однако для моей теорш достаточно и меныпаго результа
та : не пускаясь въ изсл&довате причину создавшихъ римское 
правило о рискЗЦ я могу ограничиться констатировашемъ лишь 
дтьйствгя или значетя этого правила. Значете это состоите ее 
частичноме совпаденги римской traditio сз системой соглашетя. 
Зд$сь особенно интересно то, что это положеше врядъ ли но-

д

жетъ быть кЗшъ либо оспариваемо, и въ частности оно не про
тиворечите и теорш Пернице, хотя последняя въ такой Форый 
и не высказываетъ его. Но идемъ дальше. Это «частичное со- 
впаден1е>, какъ положительный Фактъ не могло не оказать из- 
вЗзстнаго вл1яшя на совершавшейся въ Рдм& продессъ спириту- 
ализацш traditio, а именно: при указанноме правилть о рискть, 
система traditio можете вообще дольше удержать свою повицт, 
таке кат чтьме больше она похожа на систему соглашетя, ттьме 
меньше является интереса стремиться пе этой послтьднейч

Вей указанный положешя пртбрФтутъ гораздо бол1зе кон
кретной ясности, когда мы, покончивъ съ вопросомъ о pericu- 
lnm, перейдемъ къ вопросу о eommodum rei1).

Зд&сь также действовало несвойственное «истинной при- 
родФ> купли-продажи2) правило, по которому eommodum ejns 
esse debet, cujus periculum est3). По этому правилу покупщику

*) См. особенно Моттзещ Erorterungen aus dem ObHgationenrecht, 
Heft 1, Braunschweig., 1859. Ikering, Abhatidlungen aus dem Romischen 
Reeht, Leipzig, 1844.

a) Жизнь иногда съ обидной небрежностью относится къ нашимъ тео- 
ретвчеекимъ воетроешяиъ I

5)  Буквально такъ выражается § В J. 4, 23. И друпя м^ста источ* 
никовъ вопросъ о eommodum близко евяяываютъ съ вопросомъ о periculum. 
Такъ  ̂ 1, 7 D. 18, 6 говоритъ ; . .» periculum esset emptoris: sic igitur et 
eommodum ejus esse debet. L. 1 0. 4, 48 i Post perfectam venditionem omne 
eommodum et in eommodum., .  ad emptorem pertinet. Однако въ такомъ об* 
щемъ вид'Ь это правило оказывается неточвьшъ. Mommsen, op. cit., S. 51* 
Windxcheid) Lehrb,, II, § 327, S. 329.



должны быть предоставлены сея прибыль, все выгоды и плоды 
отъ купленной имъ вещи, которые возникли после perfectio до- 
говора, но до совершен!я передачи1).

Въ частности здесь надо различать следующее. Сошшо- 
dum бываетъ двухъ родовъ: акцессорный и заменяющШ. Сот- 
modnm перваго рода прибавляется къ вещи, такъ что полу
чается res и commodum. Commodnm втораго рода эамтьпяетъ 
вещь, такъ что остается commodum вмтьсто res4), Затеадъ сот- 
modnm перваго рода— акцессорный—въ свою очередь, делится 
на два вида: онъ можетъ выразиться или въ такомъ улучше- 
т и  вещи, что оно не получаетъ самостоятельная существован
ия, а поглощается вещью, или—въ такомъ улучшении, которое 
имеетъ самостоятельное существование3).

Все эти виды commodum пмеютъ различное значеше.
Такъ, что касается, прежде всего, акцесеорнаго commodum, 

не имеющего самостоятельная существоватя4)̂  то сюда отно
сится какъ матергальная accessio (alluyio, adjunctio), такъ и 
accessio юридическая (расширеше права, отпадете ограничетй), 
при чемъ этого вида commodum поступаетъ въ пользу тждаго 
кредитора (напр., и при найме), такъ что для купли-продажи 
здесь никакой особенности нетъ5).

Особенность купли-продажи начинается тамъ, где имеетъ

*) Dernburg, Pand., II, § 98, Ziff, i , Wind scheid, Lehrb., II, § 389, S. 
613. Wendt, Lehrbneli, § 252, S. 614, Baron, Pandekten, § 287, sub II, S. 526. 
Bernhoft, Ilierings Jalirbticher, Bd. 14, S. 122. Puchta, Torleaungen, Bd, II, 
§ 272, S. 109 ff, Keller, PandekWn, II, 1867, § 328, S. 57» Arnds, Lekrbuch, 
1879, § 302. Guq, Les institutions juridifjues des romain s, И, p. 405. Mo- 
Utor, Obligations, I, n, 416 suiv. Муромуш, Граждан, право дрсвняго Рима,

2)  Mommsen, op. cit., в, 2, 3.
*) Op. cit., S. 16.
*) Op. cit,, § 3, S. 16 ff.
*) Wind scheid. Lehrb., II, § 327, Anm, 5. Сюда относятся § 3 J. 3, 23: 

Sed et si post emptionem fundo aliquid per alluvionem accesit, ad emptoris 
commodum pertinet. To же объ aliuvio говоритъ at 1. 7 pr. 1). 18, 6. L. 10, 
§ 1 D. 23, 3: Si praediis inaestimatis aliquid aceessifc, hoc ad compendium 
maHeris pertbet. L. 16 1). 32 имеетъ въ виду легаты; Баере legatum pie- 
nhis restituetur fideicommissario, quam esset relictum, veluti si alitiYione 
asrer auctus esset vel etiam insulae natae.
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место акцессорный commodum, имеющШ самостоятельное суще- 
ствовате1).

Этотъ commodum въ известномъ объеме принадлежите 
(въ отлич!е отъ другихъ договоровъ) покупщику уже съ мо
мента perfectio договора, хотя передача вещи и переходъ права 
собственности ж отложены па будущее время2). Основаше этого 
правша, по мн&нт Моммзена, лежитъ въ томъ, что уже съ 
момента perfecfcio купли-продажи вещь у римлянъ считалась 
какъ бы принадлежащей покупщик у3}.

Въ какомъ же именно объема commodum этого вида при- 
надлежалъ покупщику? Моммзенъ установилъ такое общее пра
вило: покупщикъ можетъ требовать выдачи только commodum 
ex re, т. е. такихъ прибылей и выгодъ, которыя принесены 
самой вещью или которыя до известной степени сами собой 
выпадаютъ на долю собственника4). Пухта проводитъ ту мысль, 
что, не смотря на отсрочку испол:нешя, результатъ долженъ 
быть такой же, какъ есдибы исполнеше последовало въ самый 
моментъ perfecfcio купли-продажи5).

Эти общая положешя Моммзенъ развиваетъ въ деталяхъ
I

следующимъ образомъ.
Плоды и выгоды должны проистекать изъ вещи безъ осо

бой деятельности продавца: его деятельность можетъ состоять 
разве только въ percepfcio, т. е- въ собиранш прибылей пли въ 
сниманш плодовъ6). Такъ, продавецъ долженъ отдать покупщику 
вместе съ проданнымъ земельнымъ у частно мъ также вновь

*} Mommsen  ̂ op, cit., § 4. S. 26 If.
3) Ibidem.
*} Mommsen, op, cit., S. 29, 50.
*) Mommsen  ̂ op. cit*, S. 5 .̂ Ihering, AbfrandUingert, S. 7, 8, 19, При 

зтожъ Моямзенъ зах^чаетъ, что этотъ объемъ выдаваемы хъ выгодъ совсй къ 
не можетъ быть объяененъ правило мъ «commodum ejuvs esse debet, cujus 
periculum est»» Онъ можетъ быть объяененъ только т&нъ основатемъ, на 
которое онъ, Моммзенъ, указываетъ: мнетемъ о переход^ собственности въ 
моментъ perfecfcio купли-продажи.

*) Puchta, VorlesuHgen, II, § 272, S. 110» Ср. Mommsen  ̂op. cit., S. 54>, 
Anm. 1.

*) Mommsen  ̂ op. cit. , S. 85.

4
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образовавшая въ реке островъ1), снятые и полученные плоды2), 
принадлежащую собственнику половину найденнаго въ земле 
клада3). Вм/&ст£ съ прод&нньшъ рабонъ продавецъ обязанъ от
дать я все то, что этотъ рабъ при)брелъ своими трудами, или что 
ему досталось въ виде подарковъ, въ виде наследства или легата4).

Если же вещь послужила только поводомъ для пр1обрете1ия, 
то на полученную выгоду покупщикъ права не имеетъ, Такъ, 
продавшдй наследство не обязанъ выдать полученное имъ по 
ошибке indebitum5), Не имеетъ права покупщикъ и на то, что 
получено продавцомъ, благодаря особой его деятельности. Сюда 
относится, напр., дичь, убитая продавцомъ на отчужденномъ 
земельномъ участке6),

О всехъ плодахъ и прибыляхъ, подлежашдхъ выдаче по
купщику, надо заметить, что выдаче подлежитъ не только то, 
что въ действительности получено, но также и то, что прода
вецъ могъ бы получить, если бы не имела места его небреж
ность7).

Далее очень спорнымъ являетея вопросъ о томъ, можетъ 
ли покупщикъ требовать выдачи наенныхъ и арендныхъ де-

Е. 30 pr. D. 41, 1: Ergo si insula n&ta adcreverit fundo meo et 
Inferiorem partem fundi vendidero, ad cujtis frontem insula non respicit, 
nihil ex ea insula pertinebit ad emptorem eadem ex causa, qua nee ab ini
tio qui dem ejus fieret, si jam tunc, eum insula nasceretur, eijusdem partis 
dominua fuisset.

*) L, 16 G. 4, 49: Post perfect&m venditionem fetus quidem peeorum 
emptori.. . ,  restitui debere notissimum est.

3) L, 7 § 12 D. 24. 3, L 63 § 4 D. 41,1. Ihering  ̂ Abhandlungen, S, 8.
*) Mommsen j  op. cit^ S. 57, IkeHng  ̂ op. cit,, S. L. 13 § 18 D. 19. 

1 : Si quid servo distraeto venditor donavit ante t-raditionem, hoc quoque re
stitui debet; liereditates quoque per servum adquisitae et 'legata omnia, nec 
distinguendum, cujus respectu ista sint relieta. Item quod ex  operis servus 
praestitit venditori, emptori restituendum est, nisi ideo dies fraditionis ex 
paeto prorogatus est, ut ad venditorem operao pertinerent. Исключешемъ 
является лишь то, что прк>бр&тено рабомъ при помощи вещей продавца: поп 
tamen si quid ex re vend!tons, 1. 13 § 13 IX 19, 1.

*) Mommsen, op. cit., S. 58, 59. L. 2 § 7 D, 1^  4.
•) Mommsen, op. cit., S. 60, Windseheid. Lehrb., II, § 327, Anm, 7. L. 26

D. 22, 1 ; Venationem fructus fundi negavit esse, nisi fructus fundi ex ve
nation e consist. Ihering  ̂ op, cit., B. 7.

Моттвещ op, cit., S. 62, 63,
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негъ, полученныхъ продавцомъ за промежуток^ временя между 
perfectio купли-продажи и traditio. Еще КуяпДй останавливался 
надъ этииъ вопросодъ и отвФчалъ на него отрицательно1). От- 
рицаютъ это право также 1ерингъ2) и Моммзенъ3). Основаше 
отрицашя заключается въ томъ, что наемиыя деньги добываются 
не ex ге, а чрезъ личную деятельность продавца4), разве только 
продавецъ является negotiorum gestor’oмъ покупщика. При этомъ 
еще различаютъ и то, когда договоръ найма заключенъ: до или 
послть perfectio куп л и* продажи5). Однако Дернбургъ считаетъ этотъ 
взглядъ не имеющимъ основашя въ источникахъ и полагаетъ, 
что покупщикъ имеетъ право и на наемныя деньги. Дернбургъ 
ссылается на совершенно общее указаше Ульшана: Item si 
quid ex operis servorum. vel vecturis jumentorum vel navium 
quaesifcum est, eiuptori praestabtiur, 1. 13 § 13 D. 19, l 6).

Наконецъ, мы переход имъ къ тому comniodum, который 
замтъпяетв собою проданную вещь^)* Здесь возложеше риска на 
покупщика является уже прямой причиной получешя commo
dum. Сюда относятся следуюпце случаи. Напр., вещь уничто
жается у продавца третьимъ дицомъ^ такъ что передача де
лается невозможной. Иски противъ такихъ третьихъ лицъ при
надлежав прежде всего собственнику вещи, если же она про- 
дана> то покупщикъ можетъ требовать цедировашя себе этихъ

*) Ihering, AbliandluTigen., S. 64.
а) Ibidem, S. 63 ff.
3) Mommsen  ̂ op. c it, S, 61, § 10, S. 124 ff.
*) Ihering, op. cit., S. 58 ff. L. 21 D. 18, 4 : ... non ex re, sed propter 

negotiate on em percipitur. ВолФе подробно значеше атого правила опред*-
ляетъ 1ерингъ въ указанномъ и^ет’й.

*} Mommsen, op. cit., S. 126.
* •

•) Dernburg, Pand., II, § 98, Anm. 5. Дернбургъ, привнаетъ, что 1. 13, 
§ 11 D. eod. будто бы противоречить выставленному положение: Si in lo- 
catis ager fuit, pension es atique ei cedent, qui loeaverit. Но это яФсто удо
влетворительно объясняется въ связи съ предыдущимъ §-омъ: продавцу при
надлежат^ думаетъ Дернбургъ, только т£ арендный деньги  ̂ которымъ къ 
моиенту продажи уже наступилъ срокъ. Подобно Дернбургу и Molitor, Ob
ligations, I, п, 419, р. 519.

7)  Мотттщ op. eife., § 7, S. 76 ff., insbes. § 8, S. 85—87. Ж вопроеъ 
объ арендныхъ деньгахъ Можкзенъ я  1ерингъ отноеятъ сюда же.
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исковъ. То же самое имеетъ место при краже1), при порче 
вещи2), при отнятш ея силой3) п т. п»

Таковы въ общемъ постановления римскаго права о ндо- 
дахъ ж прибыляхъ, доставляемыхъ проданной вещью.

Таковы же постановлен1я и некоторыхъ новыхъ законо
дательству держащихся системы traditio, Сюда относятся Сак
сонское Уложен1е (§ 869), ШвейдарскШ Союзный Законъ объ 
обязательствахъ (ст. 204) и Сводъ гражданскихъ узаконетй 
губертЙ прибалтШскихъ (ет, 8870, 3871)* Въ то же время дру
гая группа держащихся системы traditio законодатедьствъ ре- 
шаетъ этотъ вопросъ далеко иначе: прибыль, выгоды и доходы 
поступаютъ въ распоряжеше покупщика лишь со времени пере
дачи ему самой вещи, т. е, после перехода на покупщика права 
собственности. Сюда относятся ПрусскШ Ландрехтъ (I, И , §§ 105,
106), АвстрШское Уложеьпе (§§ 1064, 1050), новое Общегерман
ское Уложен1е (§§ 446, Aba. 1 ) и нашъ проектъ гражданскаго 
уложетя (книга 5, ст. 225).

Если мы теперь эти два раздичныхъ решешя нашего во
проса сравнимъ еъ темъ регудироватемъ вопроса о commodum, 
какое имеетъ место въ системах^ соглашетл, то мы наглядно 
убедимся, что и въ этомъ оттшепт римская система traditio 
совпадаешъ съ системой соглашетл: и при этой последней, въ 
виду перехода права собственности въ моментъ perfectio купли- 
продажи, съ того же момента все прибыли и доходы отъ вещи 
естественно принадлежатъ покупщику.

Конечно, нельзя не обметить и немаловажное различи 
между римской системой и системой соглашешя: при последней 
покупщикъ получаетъ непосредственное право на прибыль и 
доходы, а при системе traditio ему принадлежитъ лишь требо- 
ван!е выдачи всего этого. Кроме того* возбуждаетъ сомнешя,

*) L. 14 рг. 47, 2 i Actio furti принадлежитъ продавцу.* et si quid ex 
his aeticmibus fuerit eonseeutus., id praestare eum emptori oportebit.

a) L. 13 § 12 D. 19, 1 : Sed et si quid praeterea rex venditae nocitum 
est, actio emptori praestanda est, damni forte infect! vel aquae pluviae ar~ 
cendae vel Aqmliae vel interdict! quod vi aut clam»

5) Сл. предыдущее примочат e въ коицй. То же говоритъ и L 31 рг, 
В* 19, 1.



напр.5 вопросъ о судьба наемной платы по римскому праву1). Но 
темъ не ыен'Ье приближение римской системы къ системе соглаше
т я  остается все же весьма занетнымъ и весьма существеннымъ.

Это приближение м и  совпадете сказывается, наконецъ, 
еще и въ томъ, что покупщикъ обязанъ, по римскому праву, 
возместить продавцу все те необходимыя и полезныя издержки, 
которыя этотъ после дшй сделалъ въ промежутокъ времени 
между perfectio купли-продажи и: передачей вещи покупщику*). 
Возложете на покупщика расходовъ на вещь за время до ея 
передачи соответствует^ собственно говоря, также системе со- 
глапхешя, а не системе traditio: при последней,— дело продавца, 
а не покупщика, заботиться о томъ, чтобы въ назначенный для 
передачи моментъ вещь находилась въ соответствующемъ дого
вору состояши.

Если мы теперь соединимъ въ одно целое постановлешя 
римскаго права о periculnm, eommodum. и impensae, то мы 
должны будемъ еказать подобно проф. Петражицкому, что 
65 Римть посредством^ одного только соглашенья достигался 
такой же самый вконожическШ результате или эффекту какой 
возможет только при переходть права собственности въ моментъ 
perfectio договора купли-продажи3) . Это же самое положение ®ран- 
цузскШ ученый, Кюкъ, выражаетъ следующимъ образомъ: все

220

*) Сводъ гражд. уваконенШ губершй прибалт., ет, 3871. 554, разр*Ь-: 
шидъ этотъ вопросъ такъ, какъ его для римскаго нрава рЪншдъ Дернбургъ: 
арендная и наемная пдата «разделяется между продавцомъ в покушцикомъ 
соразмерно тому времени* въ течете котораго каждый изъ нихъ несъ страхъ». 
Ж при этомъ*— ссшгка ва 1. 13 § 13 D. 19, 1,

2)  L. 13 § 22 В. 19, 1 : Praeterea ex vendito agendo eonsequetur 
etiam sumptus, qui faeti sunt in re distract a, ut put a si quid in aedideia 
distract a erogatum est; scribit enim Lab^o et Trebatius esse ex vendito 
hoc nomine actionem. Idem et si in aegri servi curationem im pen sum 
est ante trnditionem aut si quid in disciplinas, quas verisimile erat etiam 
emptorem velle impend!. Hoe amplius Labeo ait et si quid in funus mortui 
servi impensum sit, ex vendito consequi oportere, si modo sine culpa vendi
tor is mortem obierit. Такъ же 1. 13, 1. 16 С. 4, 49, Windsckeid^ Lehrb., II,
§ 3$9, Ziff, 2, S. 614, Dernburg  ̂ Pand*, II, § 97, Ziff. 3, Peirazycki7 Einkorn- 
теп , I, Б. 311, 312. Molitor, Obligations, I, n. 411. Муромцгвь, Гражданское 
право древняго Рима, § 122.

*) Petrazyeki^ Einkommen, II, S. 43.
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должпо происходить mam, кат если бы купля-продажа была реа
лизована уже вз моменте заключенья договора1*)ш

Я перефразирую эту мысль такъ: въ вкономическомз отно- 
шен1и римская система tradifcio совпадала съ системой соглаше- 
нхя. Обстоятельство это, конечно, очень важно, п потому весьма 
естественно то явлеше, что, въ виду такого положешя деда, 
римская traditio утрачивала значительную долю интенсивности 
въ своемъ стремденш къ полному перерождешю въ систему со- 
глашешя.

Здесь мы видимъ одинъ изъ примеровъ того, какъ древте 
римляне, номинально сохраняя свои старые принципы, вносили 
въ нихъ новое содержате и такимъ образомъ, при внешнемъ 
консерватизме, въ сущности неизменно шли впередъ въ разви-

/ /  Tin своего права.
Яо остановимся еще несколько па добытыхъ результатахъ.
Покупщикъ, согласно сказанному, дел алея въ моментъ per- 

fecfcio купли-продажи,—если можно такъ выразиться,— экономи- 
чвскимд собственникомг, а продавецъ до момента передачи сохра- 
нялъ за собою, такъ сказать, юридическую собственность»

Но какую она имеетъ для продавца ценность ? Это — nu
dum jus, являющееся для продавца скорее обузой, чемъ какимъ 
нибудь имущественнымъ благомъ. Такъ, продавецъ долженъ бе
речь вещь и относиться къ ней съ такою же заботливостью, съ 
какою хоропай хозяинъ относится къ своимъ собствеинымъ ве
ща мъ : за каждое упущеше продавецъ долженъ будетъ удовле
творить покупщика3), И при всемъ этомъ почти всю пользу, 
извлекаемую изъ вещи, надо, какъ мы видели* отдавать покуп
щику. Единственное, что остается у продавца, это —  возмож
ность распорядиться своимъ правомъ собственности: можно за
ложить вещь или, въ случае повышешя ценъ, продать и пере
дать ее другому покупщику3). Это и есть та «юридическая соб
ственность!, на которую мы указали выше. Дело только въ томъ7

*) Сщ, Les institutions juridxqucs dee romams, П, p. 40 407. 
a) L. 35 § 4 D. 18, 1 : . . .  talis с us tod in desideranda est a -venditore, 

qualem bonus pater famili&s suis rebns adhlbet. Dernburg  ̂ Pand», II, § $8* 
Ziff, 2,—Бра зтомъ продавцу ставится въ вину всякая небрежность: L 2Э 
В. 50,17. Wifidselieid  ̂ Lelirb., II, § 389, S. 612, А вт . 10.

*) Си. Hofmann, Ueber das Perieulum, §§ 51, 52, S. 137 ff.
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что и этотъ залогъ, и эта вторичная продажа, правильные сами 
по себ&, окажутся д,Ьйств1ямн продавца, нарушающими приня
тое имъ на себя обязательство, а потому онъ обазанъ будетъ 
возместить потерпевшей сторон^ ве£ понесенные ею убытки1). 
Это последнее обстоятельство сплошь и рядомъ Фактически со
вершенно парализуетъ остающееся у продавца право распоря- 
ж етя разъ проданной вещью: только выгода можетъ вообще 
побудить къ вторичной продаж-fe но ея то здФеь часто и н$тъ. Въ 
самомъ д^лй, покупную плату получить въ двойному разм&рй 
нельзя: ее упдотитъ только тотъ, кто получитъ вещь, а другой 
приб’йгнетъ къ exceptio non adimpleti contractus2). Сомнителенъ 
только тотъ случай, когда дважды проданная вещь погибнешь 
до совершешя traditio. Дернбургъ полагаетъ., что продавецъ 
можетъ тогда требовать уплаты цЗшы съ обоихъ покупщиковъ, 
но и то лишь при томъ уелов!и, что продавецъ, совершая вто
рую продажу, былъ in boua fide3). А 1ерингъ и Виндшейдъ даже 
и въ этомъ случай признаютъ за продавцомъ право лишь съ 
одного покупщика требовать уплаты ц&ны4). Но если бы утвер
ждена е Дернбурга ж было правильно, то и тогда, въ виду та- 
кихъ условий, какъ bona fides и гибель вещи, нельзя было бы 
говорить о возможности сознателънаго пользован1я со стороны 
продавца его «юридической собственностью»: только случайно 
она можетъ преподнести ему пр!ятный сюрпризъ въ вид-Ь 
двойной продажной ц1шы • въ видй же общаго правила она ни
какой ценности не им&етъ5).

Эти выводы позволяютъ намъ сказать: если бы римск!е 
законодатели, при указанныхъ услов1яхъ, заменили систему tra-

L, 1 pr. D. 19, 1 : Si res vendita non tradatur, in id quod interest 
agitur* Ъос est quod rem habere interest emptoris: hoc aatem interdum 
pretium egreditur^ si pluris interest^ quam res valet vel empta est. А что 
такое уплата интереса., ем. Dernburg, Pand., 1I5 § 45*

Dernburg  ̂ Pand.? II, § 20.
3) Dernburg, loc. cit., § 96, Anm. 4.
4)  Ihering  ̂ Beitrage, Jabrbtieber fiir die Bogmatik.* Bd. I ll , S. 453 ff. 

Windscheid^ Lehrb», II, § 390, Anm. 17. Зд$сь же указывается и литература во
проса.

э

s)  Соотношен1е между экономической собственностью и юридической 
собственностью напоминаетъ цротиБОцоложен1е между собственностью бо- 
ни тарной и квиратсЕОЙ.

%
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ditio системой соглашения, то это, повидимому, столь резкое 
изменеше оказалось бьт почти незаметнымъ на стороне продавца. 
Более ощутительнымъ оказалось бы это новшество на стороне 
покупщика: при всемъ своемъ громадномъ сходстве съ собствен
ником^ покупщикъ не могъ однако, до получешя вещи въ свое 
владеше, распоряжаться ею, какъ своей собственностью: онъ не 
могъ передать ее во владеше и собственность другаго1) ; ему 
были доступны только некоторый обязательственных сделки по 
поводу купленной вещи2). Однако и здесь практическая разница 
не такъ велика, какъ это кажется съ перваго взгляда. Во 1 -хъ, 
надо иметь въ виду, что торговый оборотъ въ Риме былъ не
сравненно меньше развитъ, чЗщъ оборотъ современный: тамъ 
вещи прюбретались чаще для личнаго пользовашя, чемъ для 
перепродажи. Поэтому невозможность дальнейшей передачи вещи 
въ Риме казалась несравненно менынимъ ограничен1емъ, чемъ 
теперь у насъ. Во 2-хъ. нельзя упускать изъ виду и того об
стоятельства, что покупщику, имеющему въ виду дальнейшую 
передачу вещи, часто ничто не мешало и со своимъ продавцомъ 
условиться о немедленной передаче: отерочка traditio делается 
не только въ интересахъ одного продавца.

Оба эти обстоятельства, по моему мненш, существенно 
сглаживаютъ неполноту правъ покупщика.

Такимъ образомъ совпадете римской системы traditio съ 
системой соглашешя въ практическомъ отношенш было довольно 
велико,

А это, повторяю, не могло не ослабить въ значительной 
степени ту интенсивность, съ которой система traditio въ Рим* 
стремилась къ перерожден 1ю въ систему соглашен{я. Резуль
тата— еохранете traditio въ Риме.

Если друг!я изъ указанныхъ мною причинъ сохраненхя 
traditio и могутъ возбуждать сомнешя въ виду отсутствш на
глядной связи между ними и traditio, то за то консервативное

х)  О заклад’Ё я не говорю, потому что и при сзстсм* соглашешя за-
кладъ движимой вещж не возможевъ безъ передачи владешя. См., яадр., Code
НароХеов, art. 2071.

Возможна даже и йродажа, но только водъ особымъ уедовгеи'ь: сна*
чада самому npioбрести вещь* Dernburg and.* IL> § 94> Ziff. 1»

*
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действге указаннаго нами совпадешя двухъ противоположныхъ 
системъ, по своей наглядности, мне кажется, никакому сомне** 
mю подлежать не можетъ.

Однако, не смотря на указанные Факты, процеесъ спириту- 
ализацш traditio не прекратился. Онъ продолжался и после 
Юетишана, выражаясь во все большемъ п большемъ облегченш 
способовъ пр1обретешя владешя,—въ освобождение ихъ отъ ма- 
тер!альныхъ реквизитовъ.

К»ъ этой дальнейшей исторш римской traditio мы теперь 
и обратимся.

6. Римская traditio и влад&нхе яослй Юстив1ана и въ 
новое время.

Римское, право не погибло вместе съ падешемъ римскаго 
государства. Какъ гешальное произведете, законодательство 
древняго Рима отличается поразительной живучестью: въ Гер- 
маши оно действовало вплоть до последняго времени, оказывая 
громадное вл1яше ва образоваше права у новыхъ народовъ1).

Вм^ст^ съ рдмскимъ правомъ продолжала свое существо- 
ваще и действ1е и римская система traditio съ ея способами 
прюбретензя владешя.

Въ течете долгой своей жизни, эта система не подверга
лась больше никакимъ законодательными переде лкамъ : все время 
она оставалась закономъ въ такомъ его виде, какъ это было 
установлено Юстишаномъ въ Согрш’Ф juris civilis.

Въ Вязаытщ, по свидетельству Цахархз, на общее учете 
Юстишанова права о сущности права собственности 
пр1обретенш и прекращеиш законодатели смотрели, какъ на 
учете, которое само собою разумеется, а потому они не всегда 
считали нужнымъ даже вкратце упоминать о немъ въ своихъ 
законодательныхъ сборникахъ2)*

и о его

*) Шершекевичъ  ̂ Куреъ гражданскаго нрава, т. I, выи* 2. § 40, стр. 
207 и сл&д,

23 Zacharid von Lingentkal, Gesehichte des grieckiscb-romirichen E.eclits,
3 Anft., Berlin, 1802, § 56, S.215. Эклога сове’Ьм'ь не затрогиваетт* учешя о соб
ственности, Прохейронъ и Вианагоге даштъ только отдельные и частичный 
до станов леяхя до этому вопросу. Базилики пряно восдроизводнтъ соответ
ствующее титулы Дигеетъ и Кодекса.

4
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Что же касается новыхъ народовъ, то и здесь римская 
traditio, где только она действовала, продолжала въ сущности 
своей нормироваться все теми же законами Юстишана, которые 
мы уже разсмотреля выше,

Такимъ образомъ съ этой стороны у насъ больше нетъ 
новаго матер!ала для изучешя*

Далее следуетъ теоретическая разработка института рим
ской traditio. Но съ одной группой новыхя теорШ, которыя раз 
сматриваютъ traditio, какъ lex lata, мы уже познакомились выше} 
съ другой группой теорий, раясматривающихъ traditio* какъ \ех 
ferenda, мы познакомимся ниже. Что же касается старыт тео
рий, то оне мало пригодны къ освещ ент нашего главнаго во
проса,— вопроса о ценности tradifcio для современнаго оборота. 
Поэтому на этпхъ последнихъ теор1яхъ мы будемъ останавли
ваться мало и лишь мишоходомъ.

Наконецъ, остается вопросъ о применена traditio па прак
тика, На этомъ то вопросе мы теперь и остановимся главньшъ 
образомъ*

Эта сторона дела, —  практическое примкнете того или 
инаго юридическаго института въ жизни  ̂ — имеетъ, по моему 
мнешю, первостепенное значеше, Здесь мы слышимъ голо еъ са
мой жизни съ ея протестами противъ теорш и закона и съ ея 
указашями нужны хъ реФормъ, и нередко печальны бываютъ 
последствия, когда ни теор!я, ни законодатели не внемлютъ это
му голосу.

Что касается вообще римскаго права, реципирован наго но
выми народами, то этотъ голосъ жизни сказался здесь въ томъ 
общеизвФстномъ Факте, что римское право вступило въ действие, 
напр., въ Гермавнз, не въ чистомъ своемъ виде, а въ изменея- 
номъ, но только изменен1я эта производились сплошь и рядомъ 
не законодательнымз путемъ, а выдвигавшимися практической
жизнью обычаями1).

Вотъ тутъ~то и поучительно для насъ посмотреть, какъ 
жизнь оценила изученную нами римскую traditio и способы

*) Это констатиру» тъ, щщр*. Landsberg, Die Gloss*.* des Л$сигашв and 
ibre Lelire vom Eigeuthum. Leipzig, 1883, EUilfcUting, S. IX. To же говорит*!» и 
Brunner, Zav Eeelitsgesehicbte dtr romisclien und germanischen Urkunde,
Berlin, 1880, S. 113,

15
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apprehensio въ ихъ чястомъ вяд&, и кашя язм&нешя практика 
нашла ну ж нымъ вне ста въ писанный законъ1).

Обративши внимаше на эту сторону д*Ьла, мы увидимъ, 
что, какъ ни близко уже стояла римская traditio къ система 
соглашешя, т&мъ не менйе, когда .она была реципирована въ 
Германш, то граждан стай и торговый оборотъ не удовольство
вался этиагъ ея еостояшемъ и неотступно требовалъ все боль- 
шаго и болыпаго смягчешя матерхальной стороны римскихъ спо- 
собовъ пршбрЗзтешя владешя, а потому и зд1зсь HCTopift traditio^ 
и apprehensio является такой же истор1ей ихъ постепенной спи 
рятуализац1и, какую мы уже наблюдали въ першдъ до^Юстн- 
шановскШ,

Богатый матераалъ, осв^щающт й эту сторону д'Ьла, со- 
бранъ Биржаномъ въ его книг& «Traditio ficta>2). Этой книгой 
мы л воспользуемся для намеченной нами ц1зли.

Бирманъ разсматриваетъ проиеходивппя изм1ш етя3) по от
дельны мъ першдамъ. Такъ же поступимъ и мы.

4

О

1) Ж Брунверъ обращаетъ внимате на важность язучен1н права не 
только въ вид* писаннаго закона., но также еще и въ вид* актовъ юриди- 
ческихъ сд*локъ. Op- cit., Einleitung.

*) Job. Biermann, Traditio ficta. Bin Beitrag zum heutigen Civil recht 
auf geschiclitliclier Grimdlag**, Stuttgart, 1891. См* интересное введете: 
авторъ поеыяаетъ упрекъ Савиньи за то. что этотъ глава исторической 
школы., въ разр*зъ со своими основными положениями о развитш права. не 
принимялъ во внимая1е т*хъ изм*вев1й, которыя внесены обычаями въ рим
ское право, и выдавалъ за действующее въ Гермаши право римскгя нормы 
въ такомъ ихъ вид*.» въ какомъ он* были редактированы Юетишаномъ, Са- 
винъи оправдываетъ свое направлеше необходимостью очистить римское 
право отъ вс*хъ т*хъ наслоенШ, которыя привнесены въ римское право 
безъ действительной надобности нев*жествоиъ и глупостью средневековой 
науки. Противъ такого взгляда на изучете средне в* ковыхъ новообразований 
въ римскомъ прав* справедливо возстаетъ Бирзганъ : главной ц*лью изел*- 
дован1я въ данной области должно быть р*шен1е вопроса, сделалось ли то 
или иное положен!е правомъ9 или н*тъ ; происхождете же даннаго положешя, 
т, е. то обстоятельство, просв*щешшмъ или нев*жеетвеннымъ юристояъ 
это положен!е впервые установлено,—должно быть для насъ безразлячныиъ.

Бирманъ остроумно заключаетъ: Man muss also sozusagen Samgny1 
scher seirx., als Samgny selber.—Einleitimg, B, 4—в.

3)  О дальн*йшенъ развитш traditio см. Ш StrohaL, Succession, S.
199 П.



Пергодъ до глоссаторов^

Здйсь, прежде всего, начиная уже съ  VI-го в$ка по 
P. X., практика начала обходить правило о каузальности 
constitutum possessorhim’a *): получили большое распростра
нение сделки объ отчужденш недвижимостей съ удержашемъ 
узуфрукта въ пользу продавца, Такхя сделки оказывались 
удобными, съ одной стороны, потому, что при них*ь передача 
вещи считалась ненужной, а съ другой стороны, потому, что 
узуфруктъ могъ быть чисто ф и к т и в н ы  мъ: ирйобр'Бтатель поль
зовался вещью въ действительности неограниченно. Фиктивность 
удержан!я узуфрукта сказывалась въ тФхъ срокахъ, на которые 
онъ устанавливался. Такъ, сохранивпиеся документы частныхъ 
сдйлокъ указываютъ на сроки въ 30 дней, даже въ 5 дней2), а 
однимъ актомъ 13-го в^ка узуФруктъ былъ установленъ срокомъ 
всего только на 1 часъ3) !

Таша сделки послужили посредствующей ступенью къ 
следующему шагу: передачу вещи начали заменять передачей до
кумента, въ которомъ выражалось заявление владельца о переход^ 
вещи въ обладание пршбрФтателя4). Въ последующая времена 
ров^глоссаторы энергично оспаривали возможность передавать 
владйше и собственность «solo verbo», но въ то же время 
они сами констатировали, что практика шла наперекоръ ихъ 
учешю5).

При этойъ возбуждаетъ некоторый соаш$шн вопросъ, на
сколько вс£ эти новшества распространялись на движимыя яму-

*} Ом. выше стр. 101 сд^д.
г)  Savtgmj) Gescliichte des Romiseben Eechts im Mittelalter. Bd, II, 

Aasgabe 2, Heidelberg, 1834, § 66, S, 187, Bier та nn, op* cit. S. 10 ff.
На эти сделки и ихъ ф й к т и е н о с т ь  указываетъ и Mil ids. Beichsrecht und 
Volksrecht in den osfficlien Provinzen des rbmiscaen Kaiserreiclis, 1891,
S. 509.

**) B runnerUrkuode, S. 118.
*) Biermann% op. cit. S. 22. Brunner  ̂ op. cit., S, 113,114. Это не было 

новостью даже и пр» Юстиниан*: отчуждеше рабовъ по с 1 С» 8, 53. 
Ibid., S. 115. Такъ и Mitteis, loe. .ciUPinimkL Sachbesitzerwerb, I, S. 323 так- 
жеаризнаетъ тогъфьктъ, чю такова была Yulgarpraxis, во только, подобно 
СавиБЬи. цодчеркиьаетъ противоречь этой практики чисто-римском у закону»

5)  Здодеап», op. cit,. В. 29,
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щества, Бруянеръ высказывается противъ этого распростране- 
Hin1). А  Вирманъ говоритъ, что, по одному законодательному 
сборнику (lex Romana Curiensis), новыя изменетя traditio от
носились одинаково и къ движимостяжъ2.) Вообще за это послед
нее и Миттейсъ3). Во всякомъ случае, принципиальный харак- 
теръ наступивпшхъ изменешй остается тотъ же.

Пергодъ гловсаторовв.
Теоретически глоссаторы дали распространительное толко- 

ваше разсмотренной нами выше4) 1. 1 С. Ь, 53 (54): они счи
тали возможнымъ заменять передачу вещи передачей документа 
не только при даренш, но и при купле-продаже и т. п., и не 
только при сделкахъ объ отчуждеши рабовз, но относили сюда 
и всяте другие предметы5). Кроме того, глоссаторы часто вы
сказывали мысль о ненужности особой causa detentionis при 
constitutum possessorium^e6). Вообще corpus acquirendi содержитъ 
у глоссаторовъ меньше матер1альныхъ элементовъ, чемъ это 
следовало бы по чисто~рпшскимъ законамъ7).

Практика той эпохи особенно охотно восприняла учете 
объ абстрактности constitutum possessorium’a8) и такимъ обра
зомъ сделала еще одинъ важный шагъ по пути къ системе со- 
глашетя.

Эпоха послть глоесаторовз.
Последователи глоссаторовъ теоретически работали въ 

томъ же направленш, что и глоссаторы9). Они дали этому на
правленно дальнейшее развит!е въ его детали хъ10).

*) Brunner, Urkunde, S. 127.
*) Biermann  ̂ op. cit., S. 30.
3J МШещ Reiclisrechfc mid Yolksreebt., S. 509.
4) Стр. I l l  ел'Ьд.
*) Вгегтапп  ̂ op. cit., S. 47—49. Были, конечно, л противники такого 

толкования. Во веякомъ случай новая теор!я обвимаетъ уже и движимый 
вещи.

*) Biermann  ̂ op. citM S. 51 ff.
Biermann. op. cit., S. 63.

я)  Biermannл op. cit., § 3, S. 63.
®) Biermann  ̂ op, cit.., Кар* S. 67 ff.
u) Biermann, op. cit., S. 144 ff.



Такъ, что касается пршбретешя владешя, то на место 
римскаго принципа установления Фактическаго господства перво- 
начальнымъ способомъ была поставлена идея successio во вла
дении. Хотя эта пдея а не была выражена прямо, но она ха
рактерно проявляется въ следующихъ двухъ правшгахъ: 1 ) для 
действительности ф и к ти вн о й  traditio требовалось, чтобы отчужда
тель самъ былъ владельцемъ; здесь даже применяли правило: 
Nemo plus juris in aliura transferre potest, quam ipse habet; 
2) justa causa traditionis требовалась и при ф и к т и в н о й  traditio* 
Всемъ этинъ владение ставилось почти на одну доску съ пра- 
вомъ собственности: кладете здесь рельефно обрисовывалось, 
какъ jus possessionis. Constitutum possessornim во всехъ своихъ 
деталяхъ обнаруживаетъ принятый имъ абстрактный характеръ; 
онъ здесь часто называется просто pactum или contractus, и 
при этомъ делаются признан iff, что правило «Traditionibus non 
nudis pactis dominia rerum transferuntur» уже потерязо свое 
прежнее значеше.

Для насъ во веемъ этомъ важно то, что TaKie же самые 
принципы и идеи были руководящими и еъ практитъ того вре
мени1) ; действительная жизнь охотно принимала эти «извраще* 
юя> шсшо-римскаго права и сочувствовала имъ2)*

Эпоха возрожденья и рецепцги до Сйвипьи.

Здесь, особенно къ концу этого першда, xeopia, отчасти 
и подъ вл!яв1емъ шкоды естественная права, сделала почти 
окончательные шаги къ устраненш системы traditio3).—Въ соп- 
stitutum possessorium’e подчеркивается договорная природа. По* 
лучаетъ еще более широкое толковаше 1 ,1  С. 8 , 53 объ instru- 
mentalis traditio. Начинаютъ, наконецъ, прямо утверждать, — 
хотя, конечно, и не единодушно,— что и владеше, п право соб
ственности могутъ быть передаваемы и посредствомъ одного 
лишь соглашешя сторонъ, но только требуютъ, чтобы воля контр*- 
агентовъ была выражена формально: посредствомъ какого нибудь 
символа и т. п.

' *) Biermann, op. cit ., S. 146,
3) Brunner вообще говоритъ, что практика обращаетъ больше ввила* 

шя на потребности яшвни, ч&ьъ на юридическую логику. Urkirade,!, S. 113,
*) Biermann, op* c it , S. 153 С, 217 ff*
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Такийъ образомъ описываемая эволющя не была бще До
ведена истор1ей до ея «естественнаго конца» : хотя бы до тео- 
ретическаго признания перехода владешя и собственности силой 
неформальнаго соглашешя сторонъ1).

А что д&лаетъ практика этой эпохи ? Хотя въ теорш
были и противоположные указанньшъ взгляды, темъ не менее
практика усвоила и проводила въ жизнь все, что было самаго
либеральнаго въ теоретическихъ построешяхъ описываемой 
эпохи2).

Наконецъу— судебная практика Общаго права (gemeines RechtJ 
въ 19-мз втькт.

Разсмотреше отдельныхъ способовъ совершешя traditio3) 
показываетъ намъ* что и практика последнего времени, отсту
пая во иногихъ существенныхъ отношешяхъ отъ постановлений 
чисто-римскаго права, являлась выразительницей той же самой 
тенденщи, которая такъ определенно была намечена въ преды- 
дупця эпохи.

Если оставить въ стороне встречают!яся и здесь разно
гласия и противоречия, то обхцимъ принципомъ современнаго 
римекаго права,— что касается двусторонняя прюбретешя вла
дешя,—можно считать принципъ suecessio, а не пранципъ Фак
тическая господства* Этотъ поеледн!Й принципъ сохранился 
только для первоначальнаго и односторонняя праобретешя вла- 
денгя. Такимъ образомъ практикой было установлено существен
ное въ этомъ отношении различзе между occupatio и traditio4). 
Пршбретеше владения по traditio безъ установлешя Фактиче
ской власти имеетъ место, прежде всего, въ случаяхъ traditio

*) Biermann, op cit., S. 284 — 290. ICpoadk Бирнангц эту эволюцию счи- 
тастъ вполне естественной еще и Schdnemann, Die Servituten, S. 142 ff. 
Этотъ аяторъ правильно констатируетъ, что римское право успело отре- 

. шиться отъ еетеетвеннаго первобытна го материализма въ институтахъ ипо
теки и сервитутов^ ; что же касаетея права собственности, то эта задача 
осталась на долю новыхъ ваконодательствъ» S, 143ч Anm. 14.

*) Вгегтапщ op. cit., S. 320, 321. Bahr  ̂Zur Всsitzlehre, Iherings Jahrj 
hiicher, Bd. 26, Б. 326. Однако см, Ргтткц Sachbesitzerwerh, I, S. 315 ff.

s) Biermann, op. citM S. 367 ff.
*) Biermann, op* citM S« 395 ff. Принцинъ suceessio и вытекающее 

отсюда рчалише между occapatio и traditio далеко не были чужды аш и чисто- 
ринскожу праву., какъ это я етарался выяснить выше, стр. 142 сл’&д.



посредствомъ передачи отчуждателемъ документа о своемъ npi- 
обретеши отчуждаемой вещи. Пр1обретатель, получивиий такой 
документъ, не можетъ ни другихъ устранять отъ воздейств!Я 
на вещь, ни самъ распоряжаться ею. Для понят1я же Фактиче
ская) господства необходима хотя бы одна изъ етпхъ возмож
ностей, До Савиньи практиковалась traditio и посредствомъ со- 
ставлешя новаго документа объ отчужденш. Поеде Савиньи это 
отменено не было \ следовательно, и эту Форму traditio также 
можно считать действующей. То же относится и къ передаче 
зданШ посредствомъ передачи ключей. Для передачи движимыхъ 
вещей, запертыхъ въ какомъ либо зданш, судебная практика 
считаетъ достаточной передачу ключей отъ этого здатя, хотя 
бы эта передача совершилась и вдали отъ здатя, Здесь, конечно, 
также нельзя видеть установлен!# Фактическаго гое по детва. Все дело 
сводится, въ конце концовъ, къ обмену волеизъявлений1)* Прин- 
ципъ successio проявляется далее въ пргшененш на практике 
абстрактнаго constitutum possessorium^a. Проводившуюся здесь 
TeopieM идею представительства судебная практика не приняла: 
о воле отчуждателя быть представителемъ приобретателя никто 
не спрашивалъ; судъ интересовался только наличностью води 
отчудить и приобрести. Такимъ образовгь правило о прк>брете- 
нш влад*шя animo et corpore осталось только для односторон
няя пр1обретешя *5 двустороннее же пршбретенхе совершалось 
уже animo solo. Constitutum possessorium въ действительности 
превратился при этомъ въ простую Формулу, которую употреб
ляли только для того, чтобы обходить законы о traditio: вла
деше, а съ шшъ вместе— въ соответствующихъ случаяхъ — ж 
право собственности приобретались.въ сущности путемъ обмена 
неформальныхъ волеизъявлений, т, е, поередствомъ договора2}.

Что это былъ за договоръ? По моему мневт, это былъ 
консенсуальный вещньгй дмоворз въ соединении съ такимъ же обя- 
зательетвеннымъ договоромъ. А вся система прзобретешя права 
собственности была системой traditio только номинально; на 
деле это была уже система соглашен1я* Но создана была эта 
система соглашензя не закономъ, а обычаемъ. Говоря иначе, 
система соглашетя была продиктована самой житью, Этому об

±) Bier met пп̂  op* cit., S, 398 ft* 
a}  Biermann^ op. cit., S. 400, 401,



232
t

стойте льетву я придаю значеше первостепенной важности и 
вижу въ немъ основной аргументъ въ пользу системы соглаше- 
п1я, какъ lex ferenda: жизнь лучше всехъ теоретиковъ знаетъ 
свои нужды, а потому никогда не следуетъ пренебрегать ея 
указан!ями Задерживать же ея развит1е уже отвергнутыми ею 
нормами, хотя бы и взятыми въ чистомъ ихъ виде было бы 
просто насшиемъ. Не во всемъ <чистота* является благомъ: 
сохранете права въ течеше многихъ вековъ въ чистомъ его 
виде равносильно его смерти. Конечно, и практика можетъ сби
ваться еъ истиннаго пути, но только въ данномъ случае объ этомъ 
говорить нельзя: здесь предъ нами эволюпдя, которая въ одномъ 
и томъ же направлети совершалась въ течен!е девятнадцати 
втьковз ! Что эта эволюнДя совершалась не безъ колебашй и не 
безъ противоречий въ пер!одъ судебно-практическШ, это не 
уменьшавгъ значетя добытыхъ результатовъ. —Во 1 -хъ, неко- 
торыя колебашя и противореч1я вполне свойственны образова- 
нш  каждаго обычая; обычаи не возникаютъ сразу во всей 
своей определенности и законченности. Во 2-хъ. некоторый ко- 
лебантя и противореч1я ‘ не должны быть въ данномъ случае 
принимаемы въ разечетъ потому, что отмеченная нами епири- 
туализапдя tradifcio была основными мотивомъ многовековаго раз 
вийя, поглощавшимъ своей массой отдельный конеервативныя 
проявлешя судебной практики1).

Таковы результаты, которые даетъ намъ изучеше рим
скаго права какъ въ его древшй пертюдъ, когда оно было пи
сана ымъ закономъ, такъ и въ его новый пер1одъ, когда оно 
видоизменялось действ!емъ обычаевъ.

Теперь намъ надо разсмотреть, что сделано по нашему 
вопросу въ за&онод&тельетвахъ новыхъ народовъ: что принято 
или отвергнуто изъ результатовъ, данныхъ истор1ей римскаго 
права, и что создано своего собственнаго, римскому праву не-
известнаго.

Но прежде, чемъ перейти къ разсмотренш новыхъ законо
дательству я ечитаю нужнымъ отметить и другое важное из
менение,— происшедшее въ институте владешя. Изменете это

*) Я не цитирую массы относящихся еюда еудебныхъ p’femeHiS, впод- 
jafe додагаясь на тотъ м&терзалъ, который собранъ въ кнйгФ Бирмана,
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пока не имеетъ непосредственнаго отношения къ принципу tra
ditio, но ниже важность этого отношетя скажется во всей своей 
силе.

Здесь я имею къ виду принятге поде тщиту всякаго реаль- 
нахо обладатя и такимъ образомъ— демократизацш римскто ари~ 
стокрашическаго института владтьнгя,

Какъ мы уже видели, Юстишаново римское право давало 
владельческую защиту почти исключительно одчимъ собствен- 
никамъ: кроме еобственниковъ, въ Риме защищались,—что ка
сается обладашя движимостями, — еще только закладопринима’ 
тели, секвестрарш и прекаристы1). Все же остальные облада
тели чужаго имущества, наниматели, арендаторы, поклажепри
ниматели и т. п.,—считались простыми «держателями» и вла
дельческой защиты не имели.

Правосознаше новыхъ народовъ такимъ порядкомъ уже не 
довольствуется2), и потому судебная практика Общаго права 
въ Германш охотно восприняла существенное изменеше рим- 
скихъ началъ, впервые установленное канонистами и развитое 
итальянской наукой, — изменеше, состоявшее въ распростране
н а  владельческой защиты на MHorie классы детенторовъ, обой- 
денныхъ римскимъ правомъ3). Достигнуто это было установде- 
н1емъ сначала особой exceptio spolii, а затемъ и прямаго иска, actio 
spolii4).

Въ высшемъ своемъ развит!и . рекуператорная владельче
ская защита получила въ судебной практике, благодаря actio 
spolii, следующее положеше5).

*) Стр. 52, 53.
*3 При разсмотр-Ьти новыхъ кодексовъ мы убедимся въ атоиъ наглядно.
3)  Boitard объисняетъ эту реформу постоянными смутами* происходив

шими въ средиie вФка: безъ владельческой защиты обдаданхе детенторовъ 
было бы совершенно необезнеченнымъ. Lemons de procedure civile, conti nuees 
et completees par QolmeuDaage  ̂ 14 £d., miso au courant et refondue par
E. Glasson, t. I, Paris, 1885, p. 679.

*) Dernburg Pand., I, § 189. WiftdscJieid, Lehrh., I, § 182»
*

Б) Подробности даютъ Dernburg, loc. cit,, Windscheid, loe. cit., § 162a»
Wendt, Lehrb., § 110, S. 310.311. Brun$̂  Das Recht des Besitzes, § 27, 3* 219 
ff, Bruns, Die Besitzklagen, §§ 21—24, Б* 226 ff. Stable, Handbach des Deut- 
sclien Privatrechts, Bd. II, 2 AufL, Berliiij 18B3, § 77, Ziff, 6?S« 4Ь ff. Raftdct̂  
Der Besitz, S. 217 ff,
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Имеется въ виду возстановлете потеряннаго вл&дфшя. Но 
при этомъ не требуется непременно, чтобы владЗзте было от-

*

пято силой; достаточно, чтобы лдшете вещи произошло про
тивъ воли или безв воли обладателя: сюда могутъ относиться 
не только принужден!©, но и обманъ1).

Истцомъ можетъ быть не только юриддческШ влад'Ьлецъ, 
яо и детенторъ, по крайней аг£р1з, такой, который держятъ у 
себя вещь въ собственного интерес^, напр., наниматель, арен
датору а также каждый, кто им&етъ jus retention is2).

Искъ можетъ быть направленъ не только противъ непо
средствен наго виновника лишен!я владетя, но также и противъ 
всякаго третьяго лица, которое пр1обр$ло вещь, знал о про
тивозаконное лишеши владешя3).

*) Bruns, Das Reeht des Besitzes, S. 227. Его же Die Besitzkla- 
gen, S. 252 ff. Stobbe, Handbucli, II, S. 47. Такова же тенденция и н’Ьмецкаго 
права, Laband, Die vermogensrechtlichen Klagen nach den sachsischen Rechts- 
quellen. des Mittelalters, Konigsberg, 1869, S. 196 f. Въ 18 B'feK'fe сюда же от
носили даже од ay только помеху или тревогу владешя. Bruns, I)as Reeht 
des Besitzes, S. 39$. Противъ этого Савиньи. Stobbe, loc. eit.

*) IIo вопросу о распространен^ владельческой защиты на детенто» 
ровъ и на какихъ именно, было не мало кол^башй. Некоторый судебный 
р’&шенхя давали защиту арендатору даже противъ собственника, а другзя 
р'Ьщешя отказывали въ такой защита. Stobbe, Handbueh, Т1Л § 77, S. 45. 46, 
Anm. 29. A. Engelmann, Das alte und das neue burgerlicho Reeht Deiit- 
scliland3, § 173, S. 483. Op. Bekhei\ Das Reeht des Besitzes, >S. 378, 379. 
Вендтб цвтируетъ следующее разеуждете Германскаго Имперекаго суда : 
«Мн^те, по которому actio spolii принадлежитъ только юридическому вла
дельцу не можетъ быть признано правильными На практик^ actio spolii 
выработалась въ такой искъ, который им£етъ цЪяыо самую широкую защи
ту противъ самоуправства и наешпя». Entseheidungen in Ciyilsaclien, Bd. 
5, К. 42, S. 164. Wendt, Lehrbuch, § 111, S. 311. См. еще Meischeider, Besitx 
und Besitschutz, S. 119 ff. Windsckeid ̂ Lehrb., I , § 162a, Anm. 7b in fine. Wendt, 
Das Fanstreehfe oder Besitzvertheidiguug und Bositzverfolgtmg, Jena, 1883,
S. 1 ff., 6 ff., 12, Однако Брунсъ не даетъ иска детентору противъ собствен
ника, если этотъ посл'Ьдшй доказываетъ свое право собственности. Die Ве- 
sitzklagen, S. 233, 234.

*) И въ этомъ отношен in объемъ примЗтеа1я actio spolii возбуждалъ 
некоторое разногласие. Такъ, напр., старая практика допускала искъ даже 
противъ добросовтстныхд третьнхъ лицъ. Но это распространеsie было по- 
томъ отвергнуто, какъ нецелесообразное. Dernburg, Pand., I, § 189_, Апш* 10,
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Объектомъ иска елу&атъ совершенно одинаково какъ не
движимый вещи, такъ и движимы я, и даже права1).

По старой теорш, доказывать истедъ долженъ былъ только 
Фактъ своего владеьпя и потери вещи, а уже дело ответчика 
было доказать правомерность своего пршбретешя. Однако впо- 
следетши практика возложила на истца обязанность доказать и 
Фактъ неправомернаго лишетя владен!я2).

Давность для actio spolii принята практикой тридцати- 
л*тняя8).

Искъ этотъ господствующее Mirfmie считаетъ поссессорнымъ,
а не петиторнымъ4).

Таковы въ общемъ положетя, принятыя практикой въ Гер- 
манш въ огступденге отъ чисто-рим.скаго нрава5),

Stobbe, Handbuch, I l } S, 46. Bruns, Bas Recht des Besitzes, S, 394, 395. Bruns, 
Die Bcsitzklagen, § 22, S. 246 ff. Windseheid, Lehrbucli, I, § 162a, S. 734 
Д'Ьйстме иска противъ треть ихъ лицъ malae fidei съ особенной энергий за- 
щищастъ 1ерингъ, Der Besitzwille, S. 459.

Bruns„ Die Besitzklagen, § 23, В. 249? 250. Dernburg, Pandekten, I 
§ 189., Ziff. lb .  Windseheid, Lehrb., I, § 162a, 5, Wendt  ̂ Lehrbuch, S. 310.

*) Bruns, Das Recht des Besitzes, S. 396. Bruns, Die Besitzklagen, S. 
251. Stobbe, Handbirih, II, S. 471 48, Однако Дернбургъ и теперь держится 
старой теорш, какъ основанной на постановивши пады Иннокент1я 1У, Pand.. 
I, § 180, 1, е. Такую же точку яр*£н1а защшцаетъ и Bahr, Zur Besitzkhre, 
Iherings Jahrbiieher, Bd. 26, S. 303, 304.

•j Такъ Дернбургъ̂  Pand.? I, § 189. 1, f. и Виндше&дя, Lehrb.*) I, § 162л,
6. Ho Bruns считаетъ это йН'Ьгпе соинительньшъ, Die Besitzklagen, S. 260 f 

*) Bruns, Die Besitzklagen, S. 212 ff.
5) Замечательно ироиехождеше этого нововведешя въ канонпческомъ 

прав*. Наиболее полную исторш этого вопроса даетъ Bruns  ̂ Das Recht des 
Besitzes im Miltelalter und in der (xegrnwftrfc. Си. также Maasxen*, Zur Dog 
mtngesehichte dor Spolienklage, Bekkers Jahrbueh, III, S. 227 iff. Обо имъ 
этимъ авторамъ во многомъ сл1>ду*.‘тъ Meisckeid&r* Besitz and B^sifzsclitttz, 8, 
144 ff., 166 ff. Брунсъ разсказываатъ намъ, что римская церковь задо«го до 
действительна го появления exc. spolii стремилась установить ее для защиты 
свовасъ кнтересовъ, но это сначала нвкакъ не удавалось въ виду противо* 
действ!я светской власти. $ 136. Но, продолжаетъ Брунсъ, чего церковь не 
могла добиться дрямымъ путемъ, того она вполне достигла черезъ посред
ство Дже-Жсидора путемъ обмана и подлога В. 137. Именно* Лже-»Исядоръ 
в1!» своидъ декретал!яхъ поийстйдъ совершенно но вы я постановления, вы* 
давши ияъ за постановления н^которыхъ соборовъ S. 137 ff. Прянцшгь до-



Противъ этихъ. новообразовашй еще въ начале 18 века 
возсталъ Бёмеръ1), а въ 19 веке яч нихъ обрушился Савиньи, за- 
теиъ Пухта2). Въ теорш было произведено большое замеша
тельство, но практика сохранила actio spolii, лишь несколько 
ограничивъ область ея применеюя3).

Друпе же выдающееся юристы нашего времени, которые 
обращаютъ больше внямашя на запросы жязшт, чемъ на со- 
храненге, во что бы то ни стало, чисто-римскихъ началъ, вы
сказываются въ пользу принятаго практикой расширен!я вла
дельческой защиты. Сюда относятся, между прочидаъ, Штоббе4),

становлен!й Лже-Исидора следуюпцй ; епиекопъ, выгнанный изъ своего места 
жительства и лишенный своей власти и своего имущества (episcopus exspo- 
liatus), можетъ отклонять отъ себя всякие иска и обвинен1я, пока не будутъ 
ему возвращены и его власть, и отнятое имущество , это по темъ сообра
жениями что, вне этихъ условШ  ̂ епископу трудно вести процессу и онъ 
может* оказаться обвиненнымъ даже при полной своей правоте. S. 144. Сво
ими постановлетями Лже-Исидоръ давадъ епископамъ не только cxceptio, 
но и actio spolii, хотя еще и не въ виде самоетоятельнаго иска. S. 148. Какъ 
видимч, у Лже-Исидора совсемъ не было мысли о томъ значеии, какое npi- 
обрели впоследствш его поетановлешя для еветскихъ людей и для граждан- 
скаго оборота. Лже-Исидоръ нреследовадъ, собственно говоря, пoлитичecкiя 
цели : защиту епископовъ^ а не детенторовъ. S. 149. Затемъ постановлена Дже- 
Исидора принимаются въ Декретъ Х’ращана. Здесь они получили такое система
тическое расположен ie, что и подали поводъ къ очень широкому пониманию и 
применетю, далеко перешедшему первовачадьныя границы. S. 163 ff. Опять 
замечательно то, что и Гращанъ далеко не инелъ въ виду наступившего впо- 
следствщ громаднаго расширешя въ теорш и на практике смысла принятыхъ 
имъ постановлен!#. S. 166. Такъ и Alaumt^ Histoire de la possession, p. 213—

9

216. Такимъ образомъ Брунсъ^ въ конце концовъ, приписываетъ происхож
дение ехс. и actio spolii <подло1уу небрежности и непопиматю* ! & 170. 
Но и здесь, какъ учитъ Бирманъ, проиехожден!е нормы безразлично *, важно 
лишь то., что она вошла въ действующее ираво.

Bruns ̂ Das Recht des Besitzes, S. 392, 393, Stobbe, Haxidbueb, IT,
S. 44, 45,

a)  Bruns ̂ op. cit., S. 417. Windscheid, Lehrbuch, I, § 162a, S. 733- Sa- 
vigny  ̂ Das Recht des Besitzes, § 50, S. 509 ff. Meischeider, Besitz und Besitz* 
selmtz, S. 120.

3)  Bruns  ̂ op. eit.n S. 418. Windscheid  ̂ loc. cit. Dernburg, Pand. I, § 189.
4) Stobbe, Handbueh, II, S. 46; новое право склонно видеть владеше 

всюду, где есть animus rem sibi habendi.
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Дернбургъ1), Виндшейдъ2), Бэръ5) и особенно 1ерингъ4).
Наибольшее значете въ данномъ случай имеетъ отзывъ 

1еринга, въ виду его особенной чуткости къ интересамъ прак
тической жизни, для которой л подъ давлешемъ которой, соб
ственно говоря, и создаются вей частно-правовые институты5).

Къ числу поклонниковъ расширетя понятая владешя и 
владельческой защиты вполне присоединяюсь и я.

Въ описанномъ нововведенш мы видимъ такимъ образомъ 
дальнейшее развит1е владешя въ томъ направленш, которое 
обозначилось еще въ древнемъ Риме ; наряду съ собстеепничв- 
вкимъ владенхемъ постепенно пршбретаетъ все большее и боль
шое значеше реальное обладайте цужимъ имуществомъ6), при 
чемъ владеше перваго рода постепенно утрачаваетъ всякую 
реальность, превращаясь въ особаго рода право (отсюда—спи- 
ритуализатця traditio), а владеше чужимъ имуществомъ отли
чается именно матер5альностью, какъ своимъ характернымъ при- 
знакомъ, не подлежащимъ, по самому существу своему, никакой 
спириту ализацш.

*) Dernburg Pand., I, § 189, Ziff, 1, а. Расширеше владельческой за
щиты соответствуем правосознатю нового времени.

2) Windsckeid  ̂ ЬеЪгЪ.. IT, S. 733, видитъ здесь восполнете пробела  ̂
им'Ьвшаго место въ римскомъ нраве.

3) Bahr проводить ту идею, что вдадев1е, — а следовательно и защи
ту, — надо признавать всякий разъ, когда мы имеемъ вещь въ нашемъ доке 
или вообще въ вашемъ «спряте* (in Gewahrsam habenj. Zur Besitzlebre* The- 
rings Jabrbuclier^ Bd* 26, S. 259 ff., 286 С

Раеширете владельческой защиты является въ высшей степени здо
ровой идеей, и разъ она установилась въ практик^ то устранять ее изъ-за 
ея носоответетв1я риискимъ нринципанъ было бы большой несообразностью * 
мы отнюдь не имеемъ нужды быть бол lie римлянами, ч’&иъ сами римляне. 
Ihering, Rechtsschutz gegen injuriose Rechi trverlttzungen Jahrbueher fiir 
die Dogmatik, Bd, 23, 1885, S. 263, 2£8. Его же Der Besitzwille, S, 457 ff,

Б)  Къ числу защитниковъ раземотреннаго нововведешя относятся ещв 
A. Engelmann, Das alte und das neue bilrgerliche Reeht Beufschlands, § 173, 
S. 483. F* Endemann, Lehrbuch des biirgerliehen Reclits, Bd* II, Th, 1, §26, 
S. 104. Наконец*, къ защитникамъ actio spolii можно отнести до известной 
степени и Брунса: и онъ не отрицаетъ, что защита детенторовъ во веяно мъ 
случ&е имеетъ некоторое основаше. Bruns, Die BfcSitzklagen, Б. 236 ff.

*) Ок. выше стр. 72, 73.
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Если же мы возьмешь владеше въ его целомъ, то, соглас- 
но сказанному, должны будемъ констатировать на одной сто
роне епиритуализацш владешя, а на другой — увеличеше об
ласти реальнаго владетя* Оба эти процесса настолько же есте
ственны, насколько и целесообразны.

Обративши внимаше на взаимное соотношение обоихъ ви- 
довъ владетя, мы натолкнемся на социальную проблему огром
ной важности и трудности1). И вотъ, здесь мы видимъ, что во
просъ о владенш и traditio не только стоитъ въ связи съ та
кими практическими интересами, которые пмеютъ къ нему не
посредственное отношеше, но онъ имеетъ и гораздо более глу
бока историческая и соц!альныя основан!я.

Теперь намъ надо посмотреть, какъ отнеслись новыя за
конодательства къ продиктованнымъ самой жизнью результат 
тамъ историческаго развпт1я римскаго и Общаго права.

Такъ какъ мы почти все вазкнейппе вопросы теоретически 
уже изследовали более или меыее полно на постановлешяхъ 
римскаго права, то естественно обрисовка нашего главнаго 
вопроса по новымъ законодательствамъ будетъ сравнительно 
более краткой.

*) Dernburg, Bas burgeriiclie Reelit Лез BeutBcben Roiclie tm& Preua- 
seiis, Bd, IIL § 13, S. 47. F. Endemann, Lehrbuch des burgerlichen Rechts. 
BcL II, Tii. 1, § 26, S. 104. Таковы же идеи и 1еривга, В« г Btsitzwiilc, S. 
98 ff., 364 ff.



ГЛАВА II,

Новыя западно-европейсш законодательства

§ 1. Обхщя замйчашя.

Въ этой главе мы обратимъ внимаше на все важнейппя 
изъ занадно-европеЙскихъ законодательству но более подробно 
разсмотрпмъ только два главныхъ представителя различныхъ 
системъ: ФранцузскШ кодексъ съ его системой соглашения и 
обтцегерманское уложеше съ его системой передачи, Вокругъ 
этихъ двухъ кодексовъ сгруппируются и все остальные.

На всехъ этихъ законодательствахъ мы увидимъ, въ ка- 
кихъ разнообразныхъ комбинад1яхъ они воплотили въ себе все 
те различные элементы нашего вопроса, о которыхъ мы гово
рили выше (владеше, рискъ гибели вещи, плоды и доходы отъ 
вещи и т. п.): одни кодексы сделали заметный шагъ впередъ 
въ одномъ отношенш, но за то пошли назадъ въ другому ш 
наоборотъ.

Вообще же я думаю, что ^последнее слово въ многовековой 
исторш нашего иаститута—перехода права собственности—еще 
не сказано ни однямъ кодексомъ западной Европы.

Великая честь сказать это слово принадлежите, по моему 
крайнему разуненш, нашей скромной 1 ~й части X  тома Свода 
Законовъ, которую такъ редко хвалятъ и такъ часто (и? надо 
сознаться, справедливо) упреваютъ въ различнаго родаяесовер- 
шенствахъ.

Но объ этомъ— въ главе третьей, а теперь— зап&дно-евро*
1

пейскгя законодательства,
Иетор1ей этихъ законодательствъ въ ея подробностяхъ мы 

заниматься не будемъ: все равно она покроется последними

4
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результатами въ дшде нормъ того или другаго кодекса. Но не
которым кратким# историческими справками воспользоваться не
обходимо. Здесь я имею въ виду так1я справки, которыя еще 
разъ подтверждаютъ правильность и общность принятаго нами 
закона развитзя юриднческихъ институтовъ: матер!ализмъ за
меняется спиритуализмомъ.

Прежде всего, этотъ законъ подтверждается здесь, въ но- 
вой Европе, на уже известномъ намъ примере: на договорахъ. 
По свидетельству многихъ историковъ права, населпвппя Ев
ропу племена, какъ стоявппя на низкой ступени правоваго раз
вили, не знали еще договоровъ консенсуальныхъ, а, сообразно 
со своимъ примитив нымъ правосознашемъ^ пользовались догово
рами Формальными и реальными. По салическому закону1) пя- 
таго или шестаго века? у германскихъ племенъ было только 
два вида контрактныхъ обязательствъ: tides fac^a гг res praestifca, 
Въ первомъ случае требовалось соблюдеше предписанныхъ Фор
мальностей, а во второмъ исполнение обязательства хотя бы 
одной стороной, т. е. главнымъ образомъ—предоставлете вещи2).

’ ) Объ этомъ закона про®. Шершеневичъ говоритъ: Наиболее ран- 
нпиъ., а потому наиболее интерес нымъ съ исторической точки зрйшя является 
еборникъ салическихъ Франковъ, Lex Salica. Изъ всЬхъ сборниковъ онъ 
нанмен'Ье подвергся римскому влзянт, а потому въ наибольшей чистотЪ пе« 
редаетъ германское право, Соетавлеше его относится ко времени Франкскаго 
короля Кдодвига (481—511), — Курсъ гражданскаго права, т, I, вып. 2, 
стр. 213.

2)  ViolUu Histoire da droit eivil frangais, 2 ed., Paris, 1893, p. 394 efc 
suiv. Estnein  ̂ Etudes sur les contrats dans le ires aneien droit francais, 
Naim*lle Revue historique de droit francais et et ranger, t. IV, Paris, 1880, 
p* 660 suiv. Guetat, Histoire elementaire dn droit frangais depuis ses origi- 
nes gauloises jusqu^a la redaction des codes modernes. Paris, 1884, p* 218 
suiv. АиЫрт^ Origines, p. 186 конетатируетъ въ германекомъ прав'б Формы 
отчуждения, подобный римской mancipatio. ЪаЪои1ауе, Histoire du droit de 
propri£te fonciere t n oecident: Paris, 1839, p. 137 suiv,, находитъ б ъ  гор- 
манскомъ прав* подобзе римской in jure cessio, p. 139. Wetter, Le droit ro- 
naain et le droit germanique dans la monarehie franque, 2 me partie, Paris, 
1900, p. 10 suiv. й  этотъ авторъ проводите параллель съ правомъ римскимъ 
и обобщаетъ сходство въ развитии договоровъ, р. 8̂  9. Sohm, Das Roeht 
der Ehedchliessung, S. 24 f. Schulte, Lehrbuch der deutschen Reichs- und 
Rechtsgesehxchte, 5 Aufl., Stuttgart, 1881, § 155, S, 504, § 162, S. 520, 521.



Еще въ 9 в^ке, по словамъ В1олле купля» продажа и traditio 
составляли у германцевъ такой аггрегатъ, который решительно 
не поддавался разложению юридичесшшъ анализомъ1), А за
темъ, съ течетенъ времени, начали считать доетаточвынъ п 
частичное исполнение обязанности; отсюда задатки, а затемъ и 
обычай передавать такъ наз. denarius dei: это монета, которая 
не засчитывалась въ дену, а давалась лишь для придатя силы 
соглашенио2). Въ Формальныхъ контрактахъ — также постепен
ное ослаблен!е ввешнихъ рекБизптовъ: начннаютъ считать 
достаточньшъ, наир,, одинъ ударъ по рукаиъ (1а раитбе), и 
договоръ делался обявательнымъ3).

И только въ 1В в. появляется, а лишь въ 15 в, упрочи
вается ирпнцппъ общей обязательности всякаго рода неФор- 
малышхъ еоглашен1й, — приидипъ консенеуальности обязатель- 
ственныхъ договоровъ4). Конечно, каноническое и римское право
J

Franken, Geseliielite des franzosisehen Pfan dr edits. Bd. I, Das frauzosischc
r /  «

Pfandrecbfe im Mittelalter, §§ 4, 5, S. 43 ff. Stobbe, Handbueb, III, § 165, S. 
61 ff., § 184, S. 239. Stobbe? Reureeht und Vertragsschluss nach alterem 
dcutehon Reeht, Zettselirift fur Rechtsgeschichte* Bd» 13, Weimar, 1878, Я 
212—215. Оггтщ Deutsche Rechtsalterthiimer, 4 Ausgabe, Bd. II, Leipzig, 
1899, S. 145 ff. Glasson, Elements du droit irangais consider£ dans sos rap* 
ports avec le droit naturel et Teeonomie politique, Paris, 1884, t. I, p. 402. 
Противъ господствующей теорш Зоага и его последователей высказался 
Thevmin, Contributions a Thistoire du droit gerxnanique, Жоп vel le Revue 
historique de droit francais et. etr&Bger, t. Ill, Paris, 1879, p. 329—331. Съ 
соин^шемъ относится въ хгерзоду до 13 в, Witte, Die bindendo Kraft des 
Willens im altdeutsehcn Obligationenrecht^ Zeitschrift fur Rechtsgeschichte- 
Bd, 6, 1867, S. 449, 455. Для nepio^a же поел* 13 в. авторъ отрицаетъ не
обходимость еоблюдсшя Формальностей. S, 457 f. Op, Besehr^ System des 
gemeinen deutschen PrWatreehts, Bd. II, 1853, § 119, S. 285 f. Wamkonig^ 
Frauzosische Staats- und Reelitsgcschichte, Bd. II, 8. 531* стоитъ еще на 
етарой точк£ зр&шя, которая потомъ съ успйхомъ была опровергнута Во- 
момъ, Такъ теперь Siegel, Deutsche Rechtsgeschichte, 1895. Н. 427* 428*

О УШиц op, eit«, р, 608,
Esmein, op. eit*., р» 677. 678, Guvtat7 op. cit.* р, 220, 451.

*3 Е$тет  ̂ op. cit.. р. 680* Guetat, op. cit.* p. 451#
*} Ш Ц  op, cit., p. 601. Esmein. op. eit., p. 683, 688. GLawn, Ele

ments du droit fran$ais, I, p. 403.
IQ



оказали здесь большое вл1ян1е, но это только одна сторона дела; 
съ другой стороны, нужна была н подготовленная почва для 
воепргят1я и дальнейшаго культивировашя этого новаго на
чала1).

Эта эволннця въ ncTopin договорнаго права совершенно 
подобна той, которую мы наблюдали въ Риме, и Франпузсте 
историки совершенно правильно считаютъ ее явлешемъ общимв 
и естественнымз2).

Кроме того, новыя законодательства представляютъ и но
вый приагЬръ, указываюгщй на ту же самую спиритуализацда 
права,

Я имею въ виду изменеше той цели? которую купля-про
дажа преследовала въ Риме, Тамъ, какъ мы уже видели, на 
первомв плане имелось въ виду предоставлен1е покупщику спо- 
койнаго владтьнгя, хотя въ концтъ копцовя это и приводило къ пе
реходу права собственности, А новые кодексы? лишь за некото
рыми яеключешями, на первый планъ выдтшгаютъ именно пе
реходъ права собственности: это главная обязанность продав да, 
и покупщикъ отнюдь не обязывается теперь закономъ доволь
ствоваться чемъ либо меньшимъ, напр,, нолучешемъ хотя бы 
и безспорнаго владетя: пока право собственности не передано, 
продавецъ не можетъ считать свою обязанность исполненной3).
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*) Поэтому-то ФрпндузскЬ юристы приняли правило рюгекаго претор- 
скаго эдикта о действительности pacta безъ римских в ограничен Ш. Esmein, op*
cit., p. 691.

2J Viollet, op. cit., p. 595, Cp. Aubepin, Origines, p. 190, Lahoulaye, His* 
toire du droit de propriety p. 141, 142. Си. также ВсШттапп, Die Servi- 
tutcn, S. 142—144* Op. Fortalis, Discours, rapports et travanx inedits sur le 
code civil, Paris, 1844, p. 237,

3) Das Allgem, Landrecht fiir die Preussischen Staafcen, I, 11, § 1 : 
Das Kaufsgesehaft ist ein Vertrag, wodureh der eine Kontrahent zur 
Abtretung des Eigentliums einer Saehe, und der andere zur Erlegung 
tiner bestimmten (reldsumme dafur, sieh yerpfliehtet. Das allgeTn, btirgerl. 
G-esetzbuch. fur das Kaiser thum Oesterreich, § 10531 Dureli den Kanfver- 
trag wird eine Sache um eine bestimmte Summe Geldes einem Andern iiber- 
lassen. Er gegort. wie der Tausch, zu den Titeln ein Eigenthum zu erwer- 
ben, Das Biirgerl. Gesetzbueh fiir das Deutsche Reich. § 433, Albs» 1 : Dnreh 
den Kaufvcrtrag wird der Yerkaufer tiner Saehe verpfliehtefc, dem Kaufer 
die Sache zu iibergeben und das Eigenthum an der Sache ?ai verschaffen.



Итакъ, рямекое право говоритъ о пр1обр$теши еещщ а

Такъ и нашъ ироектъ, кн. 5, ст. 186: По договору продажи продавецъ в о  
редаетъ и,ш обязуется передать определенное недвижимое иди движимое иму
щество въ собственность покупщику за условленную денежную сумму (по
купную цену). Сюда же надо отнести и Шг ейцарскгй союзный законъ объ 
обязательствам 1881 г.. ст. 229, какъ это особенно видно изъ его Француз- 
скато текста, говорящего о передаче la propriete et la jouissanee. Stobbe, 
Handbueli, Bd. ITT, 1885. § 1843 S. 240 Forster* Preussisches Frivatrecht, Bd. 
IT, 1896, § 124., S, 43, § 125, f-ч 60. A. Hngelwann* Das a lie uud dan ш.чю 
burger I. Recht Deutseh lands, § 119, S. 325. Dernburg, Das biirgerl, Recht. 
des Deutseh. Keiehs, Bd, IT, Abtheil. 2, § 167, S. 2. Объяенешя къ нашему 
проекту, кн. 5., т. Т4 стр. 398 сл. Наконсцъ, таковъ же принциаъ к Француз
ского кодекса, хотя онъ и выражается еще по римски. Art. 1582: La vente 
est une convention, par laquelle Fun s\)blige a iivrer nne chose, et Fantre 
a la payer. О продавца art 1603 говоритъ : II a deux obligations principa
l s ,  celle de delivrer et celle de garantir la chose qull vend. Planfal, Traite £1ё* 
mentaire de droit civil, t. II, Paris, 1900, p. 431.Mourlony Repetitions £crites stir le
code civil, deuxieme edition, revue et mise au courant par Demangeat  ̂ t. Ill, 
Paris, 1892, n. 453 suiv. Toulliei\ Le droit civil frangais, suivant Fordre du code, 
t. 16, Continuation par Duvergier, t, I, Paris? 1835, n. 217. Duranton, Cours 
de droit francais, t. 16, Paris,, 1833, n. 18. Этотъ посл^дн!# авторъ объяс- 
няетъ рошшиетичность выражений Французскаго кодекса вл!яч!емъ Яотье. Й 
въ самомъ деле, Потье, комментируя римское право, проповедывалъ и ого 
положетя. Oeuvres de Potkier annotees et mises en correlations avec le code 
civil et la legislation aetuelle par Bugnet, t. IIL Paris, 1847, n. 1. Такъ училъ 
и Domat, также имивппй большое вд1яше на редакторовъ Французскаго ко
декса: Les lois civiles dans leur ordre nature), t. I, Paris, 1777. liv. t, tit, 
2, sect. 2, n. 3. Римское правило и въ действительности применялось въ 
старомъ Фрапцузекомъ праве. Aubepin  ̂ Origines. р. 417, 418. 426. Сказанное 
о Ф р а н ц у з с к о м ъ  кодексе надо отнести и къ итальянскому, такъ какъ нослед- 
шй былъ составленъ подъ большимъ вл1ян!емъ перваго: см, §§ 1447, 1462, 
1463, 1481. О передаче права собственности говоритъ и внглШехай законъ о 
купле-продаже,—Sale of Goods Act, 1893,—ст. 1, § 1*

Но есть и т&ше кодексы, которые остались при старомъ правиле. Это 
—Саксонское Уложение и Своаъ гражданских* узаконений губершй нрибал- 
тШекихъ. Первое въ § 1082 иостановляетъ : Kanf jst der Tertrag^ durch 
welch en der Bine dem Anderen eine Sache.... gegen eincn in Gelde beste- 
henden Prcis iibertragt od-.-r 2u iibertragen versprkht, Сводъ въ ст. $831 
такимъ же об|азомъ говоритъ: Еупля есть договору которымъ одна сто* 
рона обещаегъ другой обратить въ ея имущество, ея уплату условленной 
денежной сумуы, известную вещь или известное право. Ск, и ет* 3672. —
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новыя законодательства шгЬютъ въ виду прнюрйтош в права'.
»

замена матерхаляз&га сгшритуадизмомъ ясна1)*

Это и не удивительно ; саксонское уложеше вообще отличается "своей бли
зостью къ учебнику римскаго права, а Сводъ въ значительной своей части 
прямо основанъ на рикскихъ источниках^.

1) ИроФ. Дювернуа въ описанном ъ измене на и пели и содержания дого* 
вора кустик-продажи видитъ шагъ назадъ, сделанный этимъ договоромъ въ 
евоемъ иеторическомъ развитш (Конспектъ лекщй по гражданскому праву, 
СПБ., 1894, етр. 376), Доказывается это следующимъ образомъ. Въ свою 
первоначальную эпоху куаля-продажа имела Фориу RcaikatiPa или №atnral- 
капГа? все содержаще котораго заключалось въ переходе объектовъ изъ 
рукъ въ руки,—черта, при которой такого рода сделка оказывается умест
ной лишь въ первобытную эпоху зарождающихся торговыхъ отношетй и 
натуральнаго хозяйства (етр, 372), Въ Риме клаесическаго пер1ода про-

*

изошло полное обособлеше обязательетвеннаго элемента отъ вещнаго, бла
годаря чему установился совершенно другой кругъ применен1я купли-про
дажи какъ для лицъ споеобныхъ ее совершать (отсутствующее, песобствен- 
ники), такъ и для вещей, споеобныхъ быть ея предметомъ (res ftiturae, res 
gperatae). Наряду съ этимъ изменилось и еакос содержаше обязательства: 
имеется въ виду не dare, a habere lieere praestare (стр. 373, 374). Новые 
же кодексы возвращаются къ давно пережитой эпохе Kealcanf а : вместо 
владенхя, целыо купли-продажи ставится опять переходъ права собствен
ности (стр. 376, 377)- Вотъ въ этомъ-то смысле проФ. Дювернуа и поста* 
вовляетъ свой приговоръ; «относительно этого вопроса, говоритъ прОФее- 
соръ, современные кодексы несомненно стоятъ на низшей стадш, чеиъ рим
ское право* (стр. 376). Оъ этимъ утвержденгемъ согласиться я не могу. Воз- 
дожеше на продавца обязанности передать право собственности, а не одно 
лишь спокойное владеaie отнюдь не обозначаете действительна го возвраще
ния къ первобытнымъ Формамъ купли-продажи. Дело въ томъ., что и теперь 
вполне возможны сделки, направленныя на предоставление не собственности, 
а владетя; кроме того, и теперь возможно отчужденхе и res speratae, и res futu- 
гае, и res in gen ere и т. д..; про®. Дювернуа и самъ указываете» на Lieferitngs- 
vertragj какъ на смягчающее обстоятельство ; кроме того, у насъ есть так!я 
сделки, какъ поставка и запродажа/даннщя возможность произвольно варьиро
вать содержаще сделокъ объ отчуждении. А где купля-продажа и не разложилась 
ка свои разновидности  ̂тамъ разнообразию интересов^ еъ полнымъ уснехохъ 
можетъ служить — и служитъ — общгй принципъ обязательности всехъ не 
противвы хъ закону еоглащен!й. Вотъ при такихъ-то окружающихъ обстоя-
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§ 2. Система соглашетя въ новыхъ ваконодательетвахъ. 

А. Французское право.
\

Изъ континентальныхъ законодательства Французское пра 
во первое1) сделало тотъ решительный, но п естественный шагъ, 
къ которому привела его иетор1я traditio: эта честь принадле
жите кодексу Наполеона.

*

Произошло это слйдующимъ образомъ.
Въ современной Франдш съ древнВДншхъ временъ боль

шим» вл1яшемъ пользовалось римекое право, особенно въ юж
ной ея полобшгй (pays du droit £crit)2). Римское право не только 
действовало тамъ само по себФ, но оно вносило свой духъ и 
свой характеръ даже въ образоваше тузеашыхъ обычаевъ. И 
въ частности, что касается ед-йлокъ отчужден!я, то для пере
хода права собственности во Франдш вплоть до появления Ко-

тельствахъ, въ такую юридичеекую среду вошло описанное нзмйнете, По-
чемъ знать ?—Если бы не было такой юридической среды, то, можетъ быть,
не произошло бы и указанное измФнея1е* Но разъ оно произошло, то, во
всякомъ случай, область дЗшетвха купли-продажи не только не съузилась, а
даже наоборотъ, — расширилась; крои& всего того, что было въ Рим'Ь, мы
им'&емъ и еще одну, новую модиФикацш купли-продажи.

Въ виду изложеннаго я ечитаю неточной и ту квалификацш, которую
прОФ. Дювернуа даетъ разбираемому новшеству, когда онъ говоритъ; «ЗдФсь

/  ясно сказывается различие между римекимъ идеализиомъ и современнымъ
реализмомъ» (стр. 377).—Все, что было въ Рйи& идеалистическаго, остается
и теперь, а наступившее изиЗшеше является—въ виду наличной юридической 
обстановки — не возвращетемъ пазадъ, а дополпетемя кЪ римской куплф-цро-
даж$, и пра томъ—до полнею емъ спиритуалиста чески мъ : въ вамЗнгЬ облада- 
н1я вещью обладаю емъ правому нельзя видеть первобытваго реализма, если 
только ни разуметь подъ этимъ терминомъ различный вещи.

*) Объ аигдшскомъ нравгЬ скажемъ ниже. Тамъ развитее права шло 
въ значительной степени независимо отъ конютентальяыхъ вл!яшй. Шер- 
шепевичъ  ̂ К^реъ гражд. права, т» I, вып. 2, стр. 339, 340, 342.

*) Шершеневтб, Курсъ грашд. пр., т. I, вып. 2, § 41, стр 218 сл'Ьд, 
АиЫр$щ Origines, р. 187, 190, 426, 429, 432. Alauzet, Histoire de la posses
sion et des actions possessoires en droit fran$ais, Paris, 1849, p. 225 et syiv.,
p. 246.

___ *

j
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декса Наполеона считалась необходимой, какъ и въ праве ри&- 
скомъ, передача вещи, traditio1).

При этомъ во Францш, какъ и въ практике Общаго права 
въ Германхи, спиритуадизащя traditio сделала огромные успехи, 
превратившись въ такъ называемую tradition feinte и существуя 
больше теоретически, чемъ практически2).

Особенное же и решающее значеше для судьбы traditio 
имела развившаяся во Францш такъ наз. clause de constitute а 
также clause de dessaisine-saisine. Это особыя оговорки, употреб- 
лявппяея въ актахъ объ отчужденщ и вошедпия въ практику 
еще въ 16 или 17 веке> Состояли оне въ заявлети продавца 
о передаче имъ всехъ своихъ правъ на вещь покупщику и о 
сохранеши или держанш этой вещи впредь для покупщика3). 
При частомъ и однообразномъ примевенш этихъ оговорокъ въ 
документахъ о купле-продаже и т. п. сдедкахъ, въ практике
- • *  _ _ ------------------  - “ ............... ......... ....................... -_______ ________ 11МШМ1___  ■

Oeuvres de Potkier, annotees jar Bug net, t. Ill, Vente, n. 318. Duran- 
ton, Cours de droit frangais, t. 16, n. 18. Troplong, Le droit civil, t. I, Paris, 
1834, Vente, n* 38, VerdetUe, De la tradition en droit fran§ais, Bourg, 1899, p.
12, Bureaux, Revue pratique de droit francais, t. 32, p, 13. Laurent, Princi- 
pes, t. 16, n. 366* Auhry et Rau, Goars de droit eivil francais. t. II, Paris, 
1897, p. 420. Planiol, Traits elementaire de droit civil, t. I, 1900, n. 1358. 
Bufnoir, Propriete et eontrat, Paris* 1900, p. 40. Но бъ н'Ькоторыхъ кутю 
иахъ действовала уже и система соглашен1я. Bourjon, Le droit commun de 
la France et la coutume de Paris, r^duits en principes, t. I, Paris, 1770, p.

*

458— 461. Но были и неясности въ этомъ отношенш. Aubepin, Origines et 
progres, p. 427 et surv. Qlasson, Elements du droit francais, I, p. 403;

2) Oeuvres de Pothter, annotees par Bugnet, t. Ill, n. 314, 321. Bureaux^ 
Revue pratique de droit francais, t. 32, p. 13 et suiv*, p. 23. Viollet, Histoire 
du droit civil francais, p. 608, 609. Planiol, Traite elera., I, n, 1358, 1359. 
Большой натерьядъ по иеторш traditio во Францш даетъ также Kohler, Ver- 
trag and Uebergabe, Arehiv fiir Biirgerl. Reelit, Bd. 18, Heft 1. § 4, S. 13 
if* См- еще WarnkiSnig, Franzosisehe Staats- und Reelitsgesehiclite, Bd. II, Gre- 
scbielite der Reehtsquellen und des Privatrechts, Basel, 1848, S. 563 t напр., 
считалось достаточными, не совершая traditio, отметить въ док^мент  ̂ про
дажи, что передача уже совершена. Qlasson, Elements du droit frangais, I, 
p. 403.

*) Для той же ц'Ьли считались пригодными и мног!я друйя оговорки i 
объ удержанш вещи на основанш найма, ва основанш уетановлензя узу- 
Фрукта и т. п. Planiol, Traite, I, n. 1359.
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скоро установился взглядъ, что каждая пзъ такихъ оговорокъ, 
какъ, напр,, constitution possessorium, равна передач#, п что 
такимъ образомъ наличность одной изъ упомянутыхъ оговорокъ 
даетъ право считать traditio совершившеюся, а следовательно 
и право собственности вмтьстть сз вмдтънгемъ— перешедшимъ на 
покупщика. Еакъ только этотъ взглядъ, не смотря на некото
рые протесты, укрепился въ практике, clause de dessaisine- 
saisine сделалась обычной принадлежностью всехъ еделокъ объ 
отчужденш, превратилась въ обычную ихъ Форму, такъ что но- 
тарзусы по собственному почину вносили ее въ документы j что 
же касается traditio, то она, даже въ смягченномъ своемъ виде, 
въ действительности вышла изъ употребления и никогда больше 
не совершалась, если только ея применена не требовали спе- 
пДально интересы сторонъ1).

Что могли сделать лучшаго редакторы гражданскаго ко
декса при такомъ положении дела, какъ не санкционировать то, 
что еще до нихъ —  и безъ нихъ — стало уже совершившимся 
Фактомъ? Въ самомъ деле, къ чему послужило бы сохранете 
въ новомъ кодексе последнихъ обломковъ одряхлевшей отъ вре
мени traditio,—об л омковъ въ виде какой то магической Формулы, 
которой въ жизни никогда не произносилъ и ве имелъ въ виду 
ни одинъ контрагента, потому что она не имела никакого прак- 
тическаго значешя, а держалась лишь благодаря колоссальному 
престижу римскаго права и исторической vis inertiae!

И мы видимъ, что редакторы Франдузскаго кодекса дей
ствительно, не вноея по существу ничего новаго, саякдшниро-

г) PotMer, въ издаши Bugnef, %. 9, Paris, 1846, Traite du droit, de do* 
maine de propriety, n, 208, 213. Свидетельство Яотье особенно важно потому 
что его сочннешя послужили однимъ изъ источниковъ Кодекса Наполеона* 
См. Шершепевичб^ Курсъ гр. права, т. I, вып. 2, стр. 260. И вотъ Потье 
именно указываетъ на то, что, благодаря одному лишь помещение clause de 
constitnt въ сд-Ьлку объ отчужденж, traditio считалась совершенной, и npi- 
обр'Ьтатель делался влад'бльцемъ, а чрезъ в то и собственнике мъ. То же са
мое говоритъ Потье и въ евоемъ Coutume d'Orle&ns, взд, Bugnef t> X, 1845, 
n, 20—22. См. еще Loysel-Lauriere, Institutes eoutumieres, t, II, 2 &U, 1?83, 
p. 135. Aubepin, Origmes, p. 418, 419, 431. Bureaux, Eevue pratique fe. 32, p 
13, 49, note 1. Viollet̂  Histoire du droit civil fran<jais, p. 609, 610. Aubry et 
Ea«, Cours, II, § 207, p. 420. Ver dalle* De la tradition, p. 12. Bufnoir. Рго
ргШё et eontr&t, p. 42,

*
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вам  положеше, созданное юридической жизнью1); они правильно 
решили упростить формулу сдгьлот обз отчужденш, вычерк
нувши изъ нея сделавшуюся обычной принадлежностью стиля 
clause de dessaisine-saisine2) и постановивши (art. 711), что 
впредь для пр1обретен1я или перехода права собственности на 
имущества достаточно одного соответствующего договора: La 
ргоргШё des biens s’acquiert et se transmet.... par l’effet des ob
ligations. To же самое и въ такой же общей Форме, но только 
съ большими подробностями говоритъ и art. 1138: L’obligation 
de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des par
lies con trac tan fees.— Elle rend le cr fancier propri^taire et met la 
chose h ses risques dёs V instant ou elle a dd §tre Иугёев \ encore 
que la tradition n’en ait point ёtё faite, a moins que le dёbiteur 
ne soit еп demeure de la Нтгег; an quel cas la chose reste aux 
risques de ъе dernier. Въ частности о купле-продаже art. 1583 
говоритъ: Elle est parfaite entre les parties, et la ргорпё1ё est 
acquise de droit b Facheteur, a IMgard du vendeur, des qti’oa 
est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas 
encore ёtё Цугёе, ni le prix рауё. Art. 938 то же самое гово
рите о дареяш, a art. 1703—о мене3).

Что все это значитъ?
— На тесто прежнихъ договоровъ сз clause de dessaisine- 

saisine поставлены такхе же договоры безе этой clause: она — 
самое большое— можетъ подразумеваться, но прямаго упомина- 
т я  о ней больше не требуется4). Следовательно, и безз особой 
clause de dessaixine-saisine договоры щпли-продажщ даренгя и т, п. 
впредь должны имгьть такую же силу и dibUcmeie, катя они 
имтьли Зо ттьт порз при наличности втой clause15).

Bufnoirл Propriete et eonti’at, p. 45. Violht, Histoire du droit civil 
francais, p. 611.

*3 Planiok Traite, I, n. 1563.
*} Fenet, Recueil complet des travcaux preparatories du Code civil, t.

13, p. 230 : Bigot-Preameneu объ art. 1188.
4) Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel, t. I, Paris, 1777, 

p. 51. Aubepin, Origines et progres, p. 431. Bufnoir, Propriete et eontrat, p. 
46. VerdalU? I)e la tradition, p„ 13-

s) Portal is о принятой въ кодокеъ система еоглашенш говоридъ: 11 
s^opere par le eontrat une sorte de tradition civile  ̂ qui consomme le trans
port du droit, — какъ бы совершается traditio; значитъ, говорю я, должны



Такъ дейетв1емъ, повидимому, совершенно малозначущимъ 
—упрощешемъ канцелярскаго стиля— произведена—или, сказать 
точнее: санкционирована— грандюзная реформа въ гражданскомъ 
законодательстве. Именно эта незначительность сделаннаго ре
дакторами Французскаго кодекса шага ясно показываетъ намъ  ̂
что traditio въ то время существовала уже только въ теорш и 
въ канцеляр1яхъ нотар!усовъ, а не въ действительной жизни1).

Этотъ шагъ, съ исторической точки зрешя‘, кажется намъ 
простымъ, естественнымъ и необходнмымъ2), хотя, конечно, 
римск1Й шристъ и увиделъ бы въ немъ неслыханную ересь3). 
Здесь произошла не быстрая и радикальная ломка основныхъ 
понятШ гражданскаго права; здесь лишь нодведенъ птогъ дол
гому и крайне медленно совершавшемуся процессу въ правооб- 
разовати4>, здесь редакторы кодекса на место сложной, запу
тавшейся въ ф и к щ я х ъ  и внутреннихъ противореч1яхъ, системы 
traditio поставили, безъ всякихъ мудрствоватй, простую и не
многосложную систему соглашешя.

Здесь надо, впрочемъ, сделать две оговорки.
Во 1-хъ, идея возведен1я системы соглашешя въ законъ 

принадлежать не исключительно редакторамъ Французскаго ко
декса* они только осуществили то, что уже и раньше пропове- 
дывалось такими выдающимися представителями школы есте
ственного права, какъ, напр., Гуго Грощй и Пуфендорфъ5),

наступить такт же иосл$дств1я, isanis шгйютъ место нри дййствитедьноиъ 
совершении traditio- Lonre, La legislation civile, eommercialc et criminelle 
de ia France ou common Ыге et complement des codes francais, 1 14, Paris, 
1828, p. 145, 146. Ви/пощ Propriete et eontrat, p. 45.

*) Planiol, Traite, I, n. 1359. Appleton, I)e ia possession, § 106.
2) Систеиу согдашен1я считаютъ еетественнымъ переходом^ отъ пер- 

вобытнаго мзтер1ад08ма Toullter, Le droit civil francais, t, 4, 5 ed., 1830, n* 
55, 56, Troplong7 Le droit eivil, De la vente, t. I, Paris, 1834, n. 40, Viollet, 
Histoire, p. 608, 612. Glasson, Elements du droit francais, I, p. 404.

*) Monstrueuse heresie aux jeux d̂ un jurisconsulte romain,—выражe-
sic Вголлв, Histoire, p. 608

*) Viollet, Histoire, p. 608, 612. Этотъ авторъ говоритъ: Ainsi s’ela-
bore en qtielque mille ans une idee nouvelle! Отрицаетъ харакгеръ суще
ствен наго нововведения за системой еоглгашеш# и Planiol? Traite, хк 1362.

s) Bugonk Grotii de jure belli ас pads libri tree,, Lipsiae, 1758, lib. 
II, cap. 8, § 25; Atqui supra diximus, ad dommii translationem naturaliter



Во 2 -хъ, описанная clanse de dessaisine saisine развилась 
на обороте съ недвижимостями, и некоторые авторы совсемъ 
отрицаютъ или, по крайней мере, подвергаютъ сомнение то 
утверждеше, что так!я же clauses и съ такимъ же действ1емъ 
применялись и при отчужден1и вещей движимыхъ1). Разсматри- 
вая практику Общаго права въ Германш, мы видели, что тамъ, 
напрм абстрактный constitutum possessorium въ последнее время 
одинаково применялся и въ сделкахъ о движимостяхъ, Следо
вательно, въ этомъ Факте, вообще говоря, нетъ ничего невоз- 
можнаго. Что же касается въ частности Франдузскаго права, то 
мне не удалось нигде найти какзя либо положительныя доказа
тельства, что во Францш дело обстояло иначе» Во всякомъ же 
случае Французсшй Code civil несомненно уравяялъ въ данномъ 
отношенш оба рода имуществъ: ни въ одной статье его не 
проводится въ этомъ отношеши ни надейшаго различ1я, а везде 
речь идетъ въ такихъ общихъ выражешяхъ, которыя совер
шенно одинаково обнимаютъ собою какъ имущества недвижимыя, 
такъ и вещи движимыя. Такимъ образомъ только съ этой сто- 
роны и можно было бы утверждать, — да и то лишь съ слабой

non requiri *, quod et ipsi Jurisconsnlti in quibusdam easibus agnoscunt. Lib. 
II, cap, 12, § 15: De venditione et emtione notandum, etiam sine traditione, 
ipso contractus momento, transferri dominium posse, atque id esse simpli- 
cissimum : ita Seneeae venditio alien alio est, rei suae jurisque sui in alium trans- 
latio: nam et ita fit in permutatione. Pufendorf, De jure naturae et gentium

ф

libri oeto, tomus primus, Francoturti et Lipsiae, 1759, lib* IV, cap. 9, § 8 ; 
Hisee positis adparet omnino per sola paeta transire posse dominium, prout 
id consideratur nade tanquam qualitas moralis  ̂ et prout abstrahit a pos- 
sessione: verum prout illud ctiam aliquid pliysieae faeultatis intelligitur con- 
tinere, per quam statim aetu exereeri queafc, praeter pacta etiam traditionem 
requiri. Подъ этижи сдоваии ПуФендорФъ шум&щаетъ такое лрйи&чаше: Imo 
jure Naturae nihil obest, quo minus Dominium tanquam jus morale per sim- 
plicem eonventionem sine apprehension e possessionis. transeat.

Bjiianie этого учета на Французскихъ кодиФикаторовъ констатир у штъ 
MHorie писатели. Viollei  ̂ Histoire, p. 611. Aubepin. Origines et progress p. 
427. Laurent, Principes, t. 16, tu 355, Planiol, Trait ё, I, n. 1360*

Агдощ Institution au di*oit fran^ais? t* II, 1787, p. 242, 213, Loysel- 
Lauriere, Institutes coutumieres t. II, p. 135. Bureauas, Revne pratique, t. 32, 
n. 36 p. 49, note 1. Warnkonig, Franzosisehe Staats- und Heclitsgeseliichte, 
m .  II, S. 563, 564.



долей убедительности, — что редакторы кодекса внесли въ него 
нечто новое.

НоследнШ Фактъ, — уравнете, въ разсматриваемомъ отно- 
шенш, движимостей съ недвижимостями.—необходимо приводить 
насъ къ следующему выводу: пршбретете движимостей совер
шается по кодексу Наполеона совершенно тат о/се, какъ и npio6- 
ретеше недвижимостей, т, е, въ моментъ perfectio договора купли- 
продажи или дарешя и т. п. на пршбр&тателяпереходитъад ела- 
Ынщ и право собственности (потому что, повторяю, и при clause 
de constitufc имело бы место то же самое, а кодексъ договоры cs 
такими clauses заменилъ договорами безъ всякихъ clauses).

Нтакъ, мы установили следующее Факты — Юридическая 
жизнь довела систему traditio до разложения, до Фактическаго 
перерождешя въ систему соглашетя; школа естественнаго пра
ва, свободная отъ сложившихся исторически предубеждений, про
пагандировала теоретически систему соглашения; наконецъ, ре
дакторы Кодекса Наполеона возвели практиковавшуюся уже въ 
жизни систему соглашешя въ законъ, сбросивши съ нея не по
добавшую ей маску старой fcradifeio,

Теперь намъ надо разсмотреть Французскую систему со
глашен 1я въ ея частностяхъ.

П|)ежде всего, мы займемся подробнее вопросомъ, который 
въ системе traditio играетъ первенствующую роль,— вопроеомъ 
о пр1обретенш владтьтя при пр!обретен1и права собственности, 
Право собственности, какъ мы уже видели, пр^бретаетея силой 
одного лишь соглашешя. Приобретается ли вместе съ отимъ и 
владеше, или же для пр1обретензя владешя необходимо особое 
действ1е, apprehensio? — Вопросъ это спорный. Здесь имеютъ 
значете art 1604—1 6 G6 1).

Я считаю правильнымъ то мнете, по которому владеше

Art. 1604: La delivrance est le transport de la eliose vendue eula 
puissance et possession de l ’acheteur. Art. 1605: L^obligation de delivrer les 
immeubles est remplie de la part du vc ndeur lorsqu'il a rem is les clefs, 
ŝ il ŝ agifc d̂ un jb&timenfc, ou lorsqu^il a remis les titres de proргШе* .Art. 
1606: La delivrance des effete mobiliers s'opfcre,—On par la tradition гёеШ,
— Ou par la remise dts elefs des b&timents qui les eofttietmeut,—*0u lU&me 
par le seul fiouaentemcnt des parties, si le transport ne pait pas $Ы fa ire 
гт moment de la vente, ou si Tachtteur les avail deja en son pouvoir a
un autre tit re.
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переходитъ на прхобр^тателя вмтъстть съ правомъ собственности, 
при чемъ никакого особаго акта передачи для этого не нужно.

Это мнФше поддерживается во Францш такими выдающи
мися юристами, какъ Дюрантонъ1), Далло2), Сирей3), Бедимъ4), 
а въ последнее время—Обри и Ро5) и ВюФнуаръ6),

*) Duranton, Cours de droit, francais suivant le eode civil, t. 21, n. 197, 
394. Авторъ ссылается на art. 2269, по которому bona fides при давности 
должна иметь место уже въ моментъ пргобретешя *, пр1обретеш.е же совер
шается въ моментъ perfeefcio договора; следовательно, въ этотъ же моментъ 
переходитъ и владеше, такъ какъ требоваше bona fides оезз владешя не 
инело бы смысла.

Dalloz, Jurisprudence generate du royaume. Repertoire methodique 
et alpliab^tique de legislation, de doctrine et de jurisprudence, Ifouvelle 
edition, t. Ill, Paris, 1846, n. 237 : хотя вещь и остается еще у продавца, 
но онъ уже не держитъ ее cum animo domini *, продавецъ не имеетъ больше 
права владЬшя: оно, будучи составною частью полнаго права собственности, 
вследств1е этого переходитъ на дрюбретателя въ тотъ же самый моментъ, 
когда переходитъ и собственность, т. е. въ моментъ заключена договора. Съ 
этого же момента прюбретателю принадлежатъ и влад'&льчеекхе иски.

Авторъ правильно говоритъ о правть влаЬтьтя: собственническое вла
дело давно уже превратилось изъ реальнаго обладашя въ невидимую евязь 
лица съ вещью,—въ особаго рода право. Правильно также и установление 
различныхь правилъ для первояачальнаго и производнаго npioOpfcTeaia вла- 
дШя? п. 217.

*) Sirey, Code civil annof-ё, п. 10,
*) Belime, Traite du droit de possession et des actions possessoires, 

1842, n. 183—187. Приобретатель въ моментъ заключешя договора делается 
влад'Ьльцеиъ, потому что въ этотъ йменно моментъ отчуждатель теряетъ 
animus domini и такимъ образонъ превращается въ проетаго дотентора. Пе
редача можетъ быть нужва только для detentio, но не для права владея, 
Такимъ образонъ и вл:адЬльческ1е иски принадлежатъ п р i о брг1> т а т елю съ мо
мента perfectio договора? какъ это принято и судебной практикой.

*) Aubry et jВам, Cours, II, § 179, р. 113: отчуждатель въ силу заклю
ченной сделки нерестаетъ держать вещь на свое имя и держитъ ее для при
обретателя. Для п&рвопачалъпаго же п pi обретет я нужны corpus и animus, 
р. 111.

8)  Bufnoir} Propriete et с out г at, p. 198; для первоначалъиаю прн>брете- 
шя влaдeвiя нужны animus и corpus •, если же дело идетъ о перехода владе- 
*пя съ одного лица на другое, то5 весьма понятно, вдадеше можетъ быть

щ

перенесено б‘ зъ всякаго какого бы то ни было матер1альнаго акта аррге- 
liensio.—Вто совершенно правильное различ1е •, одинаковыя правила здЬеь не
применимы.
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Однако еще большее число юристов^ Францш отетаиваетъ 
противоположное MHtaie: соглашешемъ передается только право 
собственности, а для перехода владйвая нужна особая appreben- 
sio, delivrance,

Сюда принадлежать Прудонъ *), Тролонъа), Маркадэ3),
Ыошъ4), Водонъ5), Апнлетонъ6), Талеръ7), Лоранъ8), и Пла- 
толь9).

J) Proudhon, Traite du domaine de ргоргШё, on de la distinction des 
biens, considered principalement par rapport an domaine prive. t. II, Diion, 
1839, n. 497, p. 63, 64.

^  . *) Troplong, Le droit civil, De la vente, t  I, n, 266, 276 ; для пере
хода владетя необходима передача; договоръ купли-продажи переноситъ 
только право собственности.

>

Mar cade\ Explication theorique et pratique du code civil, t. VI, 
Paris, 1894, p. 233, 234, Даже и delivrance недостаточна для пргобретен!я 
владешя: посредствомъ delivrance продавецъ только подготовляем вещь 
для приобретем, а уже дело покупщика действительно приобрести владе- 
Hie.—Авторъ очевидно емешиваетъ detentio съ тФмъ еобствеяническимъ вла-

о

дешемъ, которое уже давно превратилось въ jus possessionis. См. объзтолъ 
различи Boitard, Le§oi*s de procedtn’e civile, L I, n. 625, и Bioche, Traite 
des aetions possessoires, Paris, 1865, n. 2, Поеледн1й авторъ спещально преду
преждаем противъ смегнешя этихъ поштй.

4) Bioche1 op. cit., n. 199, 204.
s) Wodon, Traite tli6onque et pratique de la possession et des aetions 

possessoires, t. I, 2 ed, Bruxelles, 1877, n. 1, 5, 195, Авторъ является боль- 
шимъ поклонникомъ Савиньи и утверждает*, что новое Французское право 
повторяетъ римскую теор!н>. Въ виду еказаннаго, авторъ учитъ, что владе- 
Hie представляетъ изъ себя простой фэктъ, не ямЗиоэдг# ничего общаго съ 
правомъ собственности*, поэтому-то и правила о дрзобретенш владетя не 
могутъ быть одинаковыми съ правилаып о враобретети собственности. На 
этомъ основашп авторъ сильно вооружается противъ той же теорш, по ко» 
торой владеше можетъ быть пр!обретаемо solo consensu. II art, 1604 Code 
civ. покавываетъ, что договоръ купли-продажи ве пер ев оси тъ владешя: deliv 
ranee, т. е. передача владеВ1Я есть одна язъ обязанностей продавца, кото
рую онъ долженъ исполнить на основании договора,

Противъ последияго соображен!я Белимъ, op. cit,. п. 184. правильно ааме- 
чаетъ, что delivrance ияеетъ лишь следующее значеше: она переноситъ вещь 
въ личное пользование приобретателя и о свобод даетъ продавца отъ обязанности 
сохранять проданную вещь. Кроме того, нельзя не упрекнуть автора и въ 
томъ, что онъ прилвгаетъ романистическую теорш Савиньи я Мюленбруха

*
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Доводы обеихъ партШ я считаю недостаточными въ томъ 
смысле, что ни одинъ авторъ не становятся на историческую 
точку зрешя, которая для даннаго вопроса имеетъ, по моему 
вш етю, решающее значете, такъ какъ она приводитъ поста- 
повлешя кодекса въ органическую связь съ исторической поч
вой, ихъ создавшей, а потому и могущей дать имъ правильное 
освещеше.

Это совершенно верно отметилъ г. Винаверъ, который въ 
одной своей статье1) говоритъ:

«Следующее за кодификаторами поколете комментаторовъ

къ французскому институту владетя такъ, какъ будто бы владение во все
эпохи и во всехъ законодательствахъ икеетъ одау и ту же природу ; Факты
ноказываютъ обратное, и потону отнюдь нельзя судить о владенш того или 
другаго законодательства a priori *, наоборотъ, надо исходнымъ цупктоиъ 
брать HCTOpim и положительный законъ каждаго даннаго народа.

*) Appleton, De la possession, §§ 299? 300. Д во Французскомъ праве 
действуетъ римское правило-, что владеше не можетъ быть приобретаемо solo 
consensu. Переходъ собственности не измевяетъ дела ; владеше не зависитъ
отъ собственности и имеетъ свои особенные способы п pi обретен is. Затемъ 
авторъ по поводу art* 1604 говоритъ то же самое? что и Водонъ. Такимъ
образомъ продавецъ впредь до передачи вещи остается влад^льцемъ и со- 
храняетъ за собою владельческие иеки.

7) Thallerj Traits eiementaire de droit commercial, 2 ed., 1900, n. 1024.
8) Laurent, Principes, t* 323 1878, n. 266. Авторъ решаетъ вопроеъ 

a priori. Онъ говоритъ: Законъ не даетъ правилъ о npi обретет и владетя, 
но правила эти вытекаютъ изъ самаго понятщ владетя. Именно, владеше 
есть держате вещи съ намеретеиъ владеть ею, какъ собственной. Отсюда 
сл-Ьдуетъ. .V. и т. д. Все это прекрасно, но дело въ томъ, что данное Лора- 
номъ определение владетя, какъ принадлежащее новейшинъ романистамъ, 
совсемъ не соответствуем той разновидности владешя, о которой въ дан- 
йомъ случай идетъ речь,

®) Planiol, Trait ё, t. II, n. 1506. Разсуждетя Платояя подобны раз* 
сужден1ямъ Дорана. Плато ль говоритъ: еели соглашение можетъ передать 
собственность, которая продетавляетъ ввъ себя право, то изъ этого еще не 
следуетъ, что темъ же самым ъ соглашешемъ можетъ быть передано и вла
дение, которое является ф й е т о м ъ .

Еели бы владение было действительно таково, какимъ его себе пред
став ля етъ Пдашодь  ̂ то, конечно, его разеуждеше было бы правильно.

- *) Винаверг  ̂Дарвн1е в завещание. Жури а л ъ Мин. Юетицщ, 1899 г., №5, 
стр. 25, 26.
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во многомъ ложно поняло свою задачу. Вместо того, чтобы орга- 
ничееки возстановлять искалеченные неосторожною рукою со
ставителей живые еще институты права,— связывать разъеди
ненный части, — дать непримиреннымъ элементами слиться вгь 
самой жизни путемъ судебнаго толковахпя, комментаторы за* 
мерли въ сл^помъ поклоненш передъ великим1» создаигемъ на- 
щональнаго ген1я, остановились передъ нимъ, какъ передъ замк
ну тымъ въ себ& самомъ цйлымъ, нодлежащимъ уразумйнда 
только изъ самого себя — съ помощью одной лишь Формальной 
д1алектики»,

Такъ ото и съ наш имъ вопросомъ. Ко времени составлен 
т я  Кодекса Наполеона пстор1я довела уже систему traditio до 
того} что вдадйше и собственность пр1обрФтадись силой одного 
лишь соглапгемя, безъ всякой apprebensio, лить бы только со- 
глашете это имгЬло известную Форму, т. е. въ немъ должна 
была быть помещена clause de constitut или какая иибудь дру
гая ей подобная, Редакторы Кодекса не дйлаютъ ничего, кром'й 
упрогценгя формулы сдтьлат обе отчуждети: прежде для npio6~ 
рйтешя собственности нужна была особая clause, а теперь соб
ственность будетъ передаваться и безъ всякихъ clauses, Вотъ 
и все. На какомъ же основан]и говорятъ здФсь о полномъ отдй- 
ленш собственности отъ владешя, о переход* собственности бвзя 
владения? Такая крупная реформа должна быть специально вы
ражена, и такое утверждеше должно гтЬть твердое основание. 
А Французские комментаторы или говорятъ о владФнш совер
шенно отвлеченно, не сообразуясь е/ь подожительнымъ Фран- 
цузскимъ правомъ, въ которомъ собственническое влад^н!е давно 
уже изъ Факта превратилось въ jus possessionis1), или же цити- 
руютъ также мало идущ!я къ д^лу теории Савиньи я Мшден- 
бруха (наяр., Водонъ), Правда, додаются ссылки и на положи
тельный законъ (Водонъ и Апплетонъ, art* J604—1606), но ДФло 
въ томъ  ̂ что этотъ положительный законъ, взятый самъ по себ&, 
вн1з исторической преемственности, вполне свободно допускаетъ 
и обратное толковаше (какъ это показалъ Белимъ, см» выше)2).

*) Ср. BeUmey Traite du droit de possession, п» 13, 17, it Bfocke, 
T ra its  n. 3.

*} Сдово «possession»* yimTpeta-Hiioe редакторами въ art. 160 «ало 
но ce6fc? какъ аргумент?» бутальпаю толкования, не шжетъ изменить д^да:
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Здесь мы убеждаемся, что буквальный смыслъ закона не добта- 
точенъ для основательнаго решешя вопроса» Это-то и делаетъ 
необ ходим ымъ обращете къ исторш, а истор1я совершенно ясно 
и убедительно показываетъ намъ, что редакторы Кодекса На
полеона сделали лишь следующее; система traditio, уже и раньше 
превратившаяся въ систему соглашетя по своему существу, пре
вращена въ эту послтъднюю и по своей формть.

Ни о какомъ от де лети права собственности отъ вдадешя 
не было речи, и ни изъ какого закона это отделеше еъ необ
ходимостью не вытекаетъ. Какъ прежде, такъ и теперь собтвен- 
ность безъ вдгадешя не пр1обретается. Изменилось только ихъ 
взаимное соотношен!е; прежде въ сделкахъ объ отчужденш име
лось въ виду habere licere praesfcare, и владеше, идя впереди, 
влекло за собою собственность; Теперь на первый планъ ста
вится переходъ собственности, ш владеше слтъдуетъ за нею; — 
изъ предводителя владен!е превратилось въ скромнаго спутника, 
это такъ, но старинная связь между ними не порвана.

Все это, повторяю, совершенно одинаково относится какъ 
къ недвижимостям^ такъ и къ движимостями

Это утверждеше относительно движимостей не подрывается 
темъ обстоятельствомъ, что, какъ утверждаютъ Французск1е юри
сты, движимы я вещи, по Французскому праву, въ виду art. 22791),

art. 2236 также говоритъ о <владтьти> арендаторовъ, поклажепринимателей 
и т. п., и темъ не менее, кроме Тролона, ни одинъ Французский юристъ не 
приоисываетъ этимъ лнцамъ вдадешя въ еобетвенномъ смысле этого слова. 
Laurent, Prineipes, t. 32, 1878, n. 263.

*) Art. 2279: En fait de meubles, la possession vaut titre.—Neaximoins 
cclui qui a perdu on auquel 11 a et£ vole une chose, pout la rerentliquer 
pendant trois ans, a compter du jour de la perte ou du vol, eontre eelui dans 
les mains duquel 11 la trouve } sauf a celui-ci son recours eontre eelui duquel il 
la tient. На основании этого закона получете вещи въ реальное обладало ве- 
детъ сразу и непосредственно къ приобретет» права собственноети. Но только 
надо иметь въ виду, что сжишкомъ широкое постановление приведенной 
ет&тьи ограничивается требовашемъ добросовестности отъ пр!обретателя, 
какъ это показываетъ art. 1141; Si la chose qu’on s*est oblige de dormer ou 
de livrer h deux personnes success!vement, est purement mobiliere, eelle des 
deux qui en a ete mise en possession reelle est ргё£ёгёе et en demeure pro- 
prietaire, encore que son titre soit posterieur en date, pourvu toutefoh que la 
possession soit de bonne foi.

Ha art. 2279 мы еще остановимся ниже.

t



не пмеютъ владельческой защиты1) \ этотъ Факта —  мо
жетъ свидетельствовать объ отсутствш прштическаго значешя 
у владетя движимостями: поссессорвый искъ оказывается про
сто пенужнымъ въ виду крайняго упрощетя петиторваго пека 
о двиашмыхъ вещахъ2), и потому иски о владенш не имеютъ 
места. Это свидетельствуетъ о слишкомъ тесномъ слхянш вла
детя  съ правомъ собственности, даже о поглощенш владешя 
собственностью, но отнюдь не объ отделенш собственности отъ 
владешя: не о пр!обретеши собственности безз владетя. Если 
эта связь не заметна для практика, то нсторишморидическШ 
анализъ обнаруживаете ее. какъ мне кажется, съ несомнен* 
ностью*

По поводу вопроса объ указанномъ соотношенш между соб
ственностью и владешемъ я замечу здесь же следующее. Такъ 
какъ Французское право, въ данномъ отношенш, не отделило 
собственности отъ владешя3), а между темъ прогрессъ, по об-

*) Alauzet, Histoire de la possession, p. 269. Bruns, Das Becht des Be
sitzes , S, 450, Zaeharidy Handbucli des franzosisclien Civilreehfs  ̂ Bd. I, Frei
burg, 1894, § 159, S. 4=67. Dollop Jurisprudence &ёпёга1е du royatime. Еёрёг- 
toire, t. Ill, n. 491. Eenrion de Pansefc Be la competence des juges de palx, 
8 ed., Paris, 1827, Chap. 45., § III, QarsonnU  ̂ Precis de procedure civile, 
Paris, 1885, n. 160. Wodon, Traite, n. 357. Boitards Lemons de procedure ci
vile, I, в. 627, p. 685, 686. Gamieri Traite des actions possessoires, 2 ed., 1835, 
p. 194 et- suiv. Bar re, BiirgerUelies Gesetabuch und Code civil, 2 Ац1Ц 1897, 
§ 25, S, 40.

*) Boitard, Lemons, I, n. 627, p. 685,
*) Это совершенно правильно констатируетъ Seligman, Questions sur 

la possession, Revue critique de legislation et de jurisprudence, t. IV, 1854, 
p. 72: Le droit francais n’a pas complktemeot separe la possession de la pro
priety. Въ такомъ же сны ел* выражается и Boitard, Lemons, I, p. 678: Pe- 
жимъ собственности и владешя движимостями заимствовав »̂ изъ герианскаго 
права, сливавшаго собственность и вдад&вхе. Поэтому если Bvfnmr. РгоргШё 
et contrat, p. 40? 41, и говорить, что въ  действительности собственность не 
завпеитъ отъ владей!я, то это озвазаетъ лишь то, что зш теоретичеет-й 
во пттжхъ случаяхъ и практически — различаема оба эти институт. Но 
д&до въ токъ, что полной раздельности зтихъ институтов^ т\щ% щ т ъ  
руссяаго права, н!т > : вигдъ они ие ведусь вполнгь самостоятельной жизни 
и нерйдзго сливаются вийстЪ ; такоьъ иньнно случай npio&pfcTema нрава соб
ственности. Такъ было и въ Рин£*, ш такомъ ограниченном!» евыедй надо
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щему правилу, сопровождается диФФеренцаащей1), то, значитъ, 
мы должны признать, что Французское право именно с*ь этой 
стороны и не достигло конечнагЪ пункта своего развитая.

Я надеюсь доказать ниже, что^о русскому праву собствен
ность npioбратается безъ владев!я, и если я это действительно 
докажу5 то надо будетъ признать^ что последшй шагъ въ раз
витии системъ traditio и соглашешя принадлежите именно рус
скому праву.

4

Плато ль, обозревая и сто р т  нашего вопроса, отмечаетъ 
две стадш въ его развитш: римскую (классическШ пер1одъ) и 
французскую (Кодексъ Наполеона). Я предложу ниже и третью 
стадш,— русскую (1 ч. X  т. Св. Зак.),

Теперь мы переходимъ къ следующему вопросу: какого 
рода собственность устанавливается, по Французскому праву, со- 
глашешемъ сторонъ, —  абсолютная и действительная противъ 
всехъ третьихъ лнцъ, или же относительная, имеющая значе- 
ше только для контрагентов^ такъ что третьи лица могутъ ее 
игнорировать?

Я, все съ той же исторической точки зрешя, высказы
ваюсь въ пользу перваго мнФшя. Въ самомъ деле, Французская 
система соглашен1я есть ничто иное, какъ окончательно спири-

понимать слова Улыпана ; ШМ1 commune liabet proprietas cum possessione.
Однако вей t$, кто отрицаетъ дереходъ владешя solo'eonsensu, гово

рятъ о нолномъ отдфдевш влад%шя отъ собственности. Такъ, напр., Wodon, 
Traite, I, п, 1.

г)  Dareste въ рецензш на сочинеше Alauzet о влад&нш говоритъ въ
Ч

Revue de legislation et de jurisprudence, 1849, p. 319: различеше собствен
ности и вдад1щ1я принадлежитъ лишь перед о вы мъ цивилизащямъ. Римсте 
юристы могли уже сказать: nibil commune habet possessio cum proprietate, 
но для среднихъ вг£ковъ такое утверждение было бы уже не в’ЗЬрно. То же 
самое говоритъ Daresfe и въ реценз! и ва еочиненхе Pari ей, въ той же Revue 
за 1850 г,, р. 407. Ср. и Troplongy Le droit civil, De la vente, I, n. 220,273.

Все зависитъ отъ степени прогресса: Dareste сравниваетъ римское 
право съ такими законодательствами., гд£ нФтъ решительно никакою пред
ставления о собственности и вдяд%н1и, какъ о равличныхъ ин^титутахъ нрава. 
А  я сопоставляю римское и Французское законодательства, достигала частич- 
паго (хотя бы и етрогаго} раздйлетя собственности и владешя, съ кснеч~ 
пымс> пунктомъ развит!Я, когда эти институты доетигаютъ полной раздель
ности.
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туализированная система traditio: собственность и владеше при
обретаются вместе, какъ и при системе traditio5 различны 
только Формулы договора, существо же дела одинаково-, следо
вательно, и юридичесюй ЭФФектъ долженъ быть одинакова; — 
переходъ абсолютнаго нрава собственности, действительна™ и 
противъ третьихъ лидъ.

Во Французской литературе это последнее положеше под
вергалось прежде довольно болыпимъ сомнетямъ, но теперь оно 
принято, можно сказать, подавляющими большинством голосовъ.

Споръ и здесь велся не на исторической основе, а на по- 
ложешхъ Кодекса, какъ замкнутаго въ самомъ себе целаго. 
Впрочемъ, въ данномъ случае дело обстоитъ такъ, что и Ко- 
p. ексъ самъ по себ1* даетъ, въ яонце кондовъ, ответъ вполне 
определенный, хотя и не говоритъ о нашемъ вопросе сне- 
щально.

Поводъ къ недоразумешямъ отчасти подали сами редак
торы Кодекса. Такъ, въ art* 1583 они говорятъ о perfectio купли* 
продажи * между сторонами* (entre les parties) и о прюбретенщ 
права собственности покупщикомъ t относительно продавца* 
P£gard du yendenr).

Кроме того, некоторые юристы ошибочно толковали упо
мянутые нами выше art. 2279 и 1141; по которымъ если вещь, 
проданная одному лицу, продается и передается после этого дру  ̂
гому лицу, то право этого последняго предпочитается праву 
перваго покупщика.

Вотъ изъ этихъ обстоятельствъ некоторые комментаторы 
и заключали, что, значнтъ, соглашеше производить лишь отяо- 
сительное право (обственности,— что для третьихъ лицъ никакого 
перехода собственности впредь до передачи вещи нетъ,— что 
продажа ничуть не мешаетъ кредиторамъ продавца обращать * 
свое взыскан!е на проданное имущество, разъ оно еще находится 
въ рукахъ ихъ должника, и т. д,1).

3)  ТоиШег7 Le droit civil ir&ngais, 5 ed,, t. VI, 1830, 11, 205. t. VII, 1&30, в , 
35,36.2)utergiei\ droit civil fran^ais, suivant For dr e du code, Toullier, t. 16, 
Continuation parDmergi('i\ t.I,Faris, 1835. n. 251—253. Bonnier. De la trans
mits: gb de 3a propriete par TeJTet des obligations, He v tie de legislation et 
de juiisprudence, f. VI» 1837, p. 437 et suiv, Mac, Du tranaierfc du la pro
priete en droit fractals par Teifet des obligations, Bceueil de Расаd&rne de



Все же новые юристы почти единогласно переходъ соб
ственности считаютъ вполне дейетвительнымъ и противъ тре- 
тьихъ лицъ, отвергая доводы противниковъ, какъ неправильные
и недостаточные1).

А  именно, что касается arfc. 158В, то указанный выражешя 
его объясняются совсемъ не намерешемъ создать ненужный 
институтъ относительной собственности, а ходомъ работа по

legislation de Toulouse, t. XII, 1863, p. 267, 272, 287 et suiv. Такое жемненте 
защищалось п в ъ  законод&тельномъ собранш Faur^owb. Locre) La legislation 
civile,, commercials et criminelle de la France, t. 14, Paris, 1828, p. 191. Ho 
основание приводится не достаточное ; Faure говоритъ, что обязательства не 
могутъ вредить третьи иъ дицаиъ, которыя въ нихъ не участвуютъ. Само 
по себ^, это положеще верно, но въ данномъ случай имеетъ лесто не обя
зательство. а вещный договору которымъ устанавливаются отношения абсолют
ная характера. Теперь этого ив£н1я держатся еще ZacJiaria, Handbucli des 
franzosischen Civilreclits, I, 1894, § 122, S. 333 ff., тотъ же Д«с, Commen- 
taire theorique et pratique du Code civil, t. T il, 1894, Art. 1138, p. 145 и 
Comil, L^evolution historique de la venfce consensuelle et la loi 50 D. de 
actionibus empti et venditi, Nouvelle Revue historique de droit francais et 
etranger, 1901, p. 159, 160.

Въ созданш нежелатедьнаго института относительной собственности 
упрекаетъ Французскихъ редакторовъ и наша Редакционная Кошшс^я по со
ставлению новаго гражданскаго уложешя, Объяснен1я къ 5 книге, т. I, стр, 489.

*) Duranton, Cours, t. 16, n. 19, t. 10, n. 431. ВеЫпеоигЦ Cours de 
code civil, t. Ill, p. 351, 352, t. II, p. 740. Demolombe, Cours de Code Napoleon, 
t. 24, n, 468, 469. Folleville, Possession des meubles, Revue pratique de droit 
francais, jurisprudence, doctrine, legislation, t. 27, Paris, 1869, p. 210—215. 
Demante, Cours anaiytique de eode civil, continue par Golmet de Santerre7 t. 5, 
2, ed,., 1883, n. 57 bis, III. Laromhiere, Th.£orie et pratique des obligations^ 
t. I, 1885, art. 1141, n. 18. Hureaux, Revue pratique, t. 32, n. 37. MoUtor, 
Les obligations en droit romain^ p. 4,5. Le Roux de Bretagne, Nouveau Traite 
de la prescription en m a tie re civile, t. I, Paris, 1869, n. 245. Mar cade. Ex
plication theorique et pratique du code civil, t.III, 8 ed., Paris, 1894, n. 4, 6, 
t. IT, 1892, n* 489, t. YI, 1894, art. 1583, sub HI. Mourlon, R&petitions ecri- 
tes sur le code civil, 2 £d. par Demangeat, t. Ill, Paris, 1892* u. 471. Lau~ 
rent, Principee, t. 16, 5 £d,, 1893, n. 360, 363, t. 24, u. 132. Bufnoir, Pro
priety et contrat, p. 61, 62. Planiol  ̂ Traite, tu 1369. К  Bipert, Essai sur 
la vente eommerciale, Paris, 1875, p. 78. Baudry-Lacantinerie, Precis, t. II, 
Paris,* 1899, tu 875, OuiUouard, Traitys de la vente et de Pechange, t. I, tu 
27, 48, 49.



составлению Кодекса: редакторы, затрудняясь окончательнынъ 
разрешетемъ вопроса о транекрипщя недвижимостей, все откла
дывали его къ концу работы, и вотъ, не желая предрешать 
этого вопроса, поместили въ art, 1583 указанный выражения, 
чтобы не быть связанными впоследствш1).

Что же касается art. 2279 и 1141, то въ нихъ защитники 
traditio не оценили по достоинству ни общаго значешя этихъ 
статей, ни требовашя bona fides отъ пр!обретателя.

Въ самомъ деле, Французское право, какъ вс* новыя заио- 
нодательства и въ отлич!е отъ римскаго права, защищаетъ добро
совестное приобретете движимостей, въ реальное владеше сшп 
animo domini, признавая приобретателей собственниками я 
охраняя ихъ отъ виндикащонныхъ исковъ, хотя бы вещь была 
пршбретена и отъ ие-собственника3). Такимъ образомъ, действи
тельно, покупщикъ, купявшШ движимую вещь и получившШ ее 
въ свое реальное обладаше, предпочитается купившему ту же 
самую вещь хотя бы и раньше, но не потребовавшему пере
дачи ея.

Но дело въ томъ, что такое <предпочтете> дается лишь 
такому прюбретателю, который действуете добросовтстно (art. 
1141). Следовательно, во всехъ случаяхъ ледобросовтстншо npi- 
обретешя будетъ иметь место виндикашя, я такимъ образомъ, 
абсолютная сила прн)бретешя по соглашенда проявится вполне, 
кроме того, сюда же надо отнеети и приобретете—хотя бы и 
реальное и добросовестное—вещей краденыхъ и утерянныхъ*, 
здесь также не исключается виндицировате ихъ3)»

Такимъ образомъ, если система соглашешя и оказывается 
иногда безсильной противъ третьихъ лицъ, то дело здесь еовсймъ

*) Locre, La legislation civiJe, commercial e et criminvlle, t. 14, p. 237, 
n. 8—объяснения Grenier въ трибунат£. Detnofombe, Cours, t. 24, xi, 439. Lav- 
гтЦ Principes, t, 16, n, 360. Aubry et Лаи*. Соигб, II, § 207, p, 422, 423.

a)  Сжатый., so содержательный очеркъ этого вопроса даетъ Carlin1 Ше- 
mand kanв auf einen Anderen mehr Recht uberferagen* als or selbst hat. 
Giessen, 1882,

3)  Подробности опредЪляетъ art. 2280: Si le possesseur actuel de la 
chose volee ou perdue Га ache tee dans une foire on dans un march 6, ou dans 
une vente publique, ou d'un march and vendant des chosee pareilles, le pro- 
prietaire origmaire ne peut se la faire rendre q u'en remb ours ant an posae?- 
seur le prlx gazelle lui a codte.



не въ traditio, а въ добросовестности пр1обретателя и въ осо- 
быхъ качествахъ вещй. Что здесь действительно решающее 
значете принаддежитъ не traditio, это доказывается еще и 
темъ, что указанная защита добросовестнаго пр!обретен1я дви
жимостей имеетъ место и въ такихъ законодательствах^ кото
рый держатся именно системы traditio. И тамъ пр1обретатедь, 
полухивппй вещ ь въ  руки, предпочитается тому, кто пр!обрелъ 
и владеше, и собственность, напр,, при посредстве traditio 
longa mauu иди eonstituturn possessormm’a и т. п.1). При обе- 
ихъ системахъ одинаково возможно, что первый пршбрета- 
тедь делается самымъ настоящимъ собетвенникомъ, его право 
вполне действительно я сильно противъ всехъ и каждаго, а 
продаведъ теряетъ это право, онъ перестаете быть собственни
ками Но затемъ, если наступаютъ усдов!я art* 2279 и 1141, то 
право собственности безъ воли и eorjtaciu н стоящаго собствен
ника вещи (въ нашемъ примере —переаго приобретателя) при
обретается вторыми аршбретатедедъ, который получаетъ вещь

]

отъ ие-собственника.
Итакъ, въ art. 2279 и 1141 мы имеемъ совершенно осо

бый способъ пршбрететя права собственности, основываемый 
на соображен!яхъ целесообразности (споспешествоваше торго
вому обороту) и имешпцй вполнть самостоятельное место —  въ 
«такой иди иной модификацш—  во всехъ новыхъ кодексахъ. И 
во всехъ кодексахъ этотъ способъ пр1обретешя собственности 
при столкновении беретъ перевесъ не только надъ системой со- 
глашёшя, но и надъ системой traditio, поскольку и последняя 
не является реальной передачей вещи изъ рукъ въ руки.

Изъ еказаннаго следуетъ, что art. 2279 и 1141 лишь коли
чественно ограничиваютъ действ1е системы соглашешя (равно 
какъ и системы traditio), но отнюдь не изменяютъ принциталь- 
наго значен1я этихь системъ: какъ по той, такъ и по другой 
системе пр!обретается право одинаково абсолютное. То же об
стоятельство, что это право, при известныхъ услов1яхъ, можетъ 
утратиться, не меня етъ характера этого права и не у мал я етъ

*) Laurent, Principes, t. 16, тц 864, приводить обратный нрвмФръ; 
вещь передается второму покупщику по правиламъ системы traditio. и все 
же онъ не пояучитъ собственности, если ьто не была передача реальная, —* 

Следовательно, дйдо не въ  traditio.



значешя того способа, которыми оно пртбретено: все равно 
здесь утрачивается абсолютное, а не относительное право. Въ 
противномъ случае намъ пришлось бы допустить, что и вообще 
нетъ такого способа, которымъ можно было бы пршбрести пра
во, действительное противъ третьихъ лидъ: ведь и тредпочи- 
таемый второй покупщит>, если только онъ не держитъ свое 
имущество у себя подъ спудомъ, нич'Ьмъ не застрахованъ отъ 
того, что пршбретенная имъ съ победой надъ <первым$ покуп- 
щиком$> вещь попадетъ въ руки того же самаго продавца и имъ 
будетъ продана и передана, но всемъ правиламъ art 1 1 4 1 , mjpe- 
тъему покупщику. Победа опять окажется на стороне послед- 
няго пр!обретателя, Значитъ, и traditio, въ самомъ строгомъ и 
реальномъ виде, безснльна противъ третьихъ лицъ?! Вотъ до 
чего доводить опровергаемое учете.

Въ виду иаложеннаго, я принимаю следующая положешя: 
по Французскому праву, силою одного лишь соглашешя на npi- 
обретателя переносится не только владеше, но и право соб
ственности въ своемъ качестве абсолютности и полной действи
тельности противъ третьихъ лицъ, при чемъ не исключается 
действ!е и другихъ способовъ пр!обретешя права собственности, 
такъ какъ право неограниченнаго виндицировашя движимостей 
новыми законодательствами отвергнуто.

Въ переводе на более конкретный языкъ это означаетъ: 
силою одного лишь договора, напр,, купли-продажи пр!обрета- 
тель получаетъ: 1 ) отндикащошшй искъ противъ втораго при
обретателя той же самой вещи  ̂ еели поеледнЩ находится in mala 
fide; 2 ) виндикащонный искъ противъ каждаго владельца, даже 
и противъ добросовестнаго, если данная вещь была у продавца 
украдена или имъ утеряна; 3) виндикационный искъ противъ 
кредиторовъ продавца, арестовавшихъ купленную, но еще не 
полученную нашимъ нрхобретателемъ вещь1}.

А разъ все это такъ, то и самое соглашеше, въ той его 
части, которая имеетъ своимъ еодержашемъ разбираемый оф~ 
Фектъ—-переходъ владешя и собственности—я считаю правиль- 
нымъ квалифицировать, согласно выше изложенной Teopisi,—
У .......... ‘ ‘ .......................................... « I  * .............. ................. .п ., 1 ................................. ...................... И

*

*} Demolombe, Coaw, t. 24, tl 470—472. Bureaux, Eevue pratique, t, 32, 
x\, 37* Laromhiere^ Theorie et pratique des obligations, t, I, гь 18. LevS, Code 
de la vei) te commerciale, p. 107—109,
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какъ вещный договора и при томъ — договоръ консенсуальный. 
Такъ и называетъ этотъ договоръ новМшдй ФранцузскШ цини- 
листъ, БюФнуаръ1), который говоритъ, что терминъ < eontrat t'4eh 
начинаетъ акклиматизироваться во Французской литератур*.

Наконецъ, намъ остается еще указать на т& условхя, при 
которыхъ упомянутый вещный консенсуальный договоръ произ
водите описанное нами д£йств1е, т. е* переходъ владг&н1я и пра
ва собственности.

Услов1я эти слйдуюпця2;. Во 1-хъ, должна им£ть м$ето 
perfectio договора, т. е .5 напр., при купл^-продаж^ стороны дол
жны придти къ окончательному соглашенш о предмета и ц^н^
(art. 1583),

При этомъ еуспензивныя условия откладываютъ д,6йств1е 
договора впредь до исполнена услов!я3); отлагательные же сроки 
такого действ! я не имйютъ: они отсрочиваютъ только исполненге 
обязательств^).

Во 2-хъ, вещь должна быть индивидуально определенной,— 
res in specie5),— такъ какъ только так1я вещи пригодны для 
установления на нихъ вещныхъ правъ: npio6plJTeHie въ соб
ственность иди отдача въ закдадъ, напр,, капой нибудь лошади 
гнидой масти и среднихъ достоинству по самому существу сво
ему не возможны; res in genere могутъ быть объектомъ только 
обязательственныхъ отношешй. Право же собственности на нихъ

V

устанавливается въ момента ихъ индивидуализации6).

*) Bufnoir? Propriete et eontrat, p. 52.
a)  Bufnoir, op eit^ p. 46—48.
*) Art, 1181; L Obligation contractee sous nne condition suspensive 

est celle qui depend ou d’un 4venement futur et incertain, ou d^un ётёпе- 
ment aetuellement arrive, mais encore incounu des pftrties. — Bans le pre
mier cas, ^obligation ne peut £t-re execatee qu’aprfes Feveoement.-^Dans le 
second c&s, Г obligation a son eftet du jour ou elle a £te contractee.

*3 Art. 1185 *. Le terme differe de la condition, en ce. qu’il ne suspend 
point FengagemeBt, dont il retarde seulement Fexeeution. Оказанное въ 
тексту говоритъ Toullier. Le droit civil franeais, t. VI, n. 202, note 1, и 
Delvincourt, Cours, t. II, p, 740. Cp. Planiol, Traite, I, n 1365.

5) Marcade, Explication theorique, t. Ill, n. 4. Zacharid  ̂Handbuch des 
frauz. Oivilrechts, Bd. I, § 121, S, 332. Сюда же относится и продажа оптомъ,
еп Ыос, по art. 1586.

§)  Laurent, t* 24, u* 159, i, 16, u. 359, Bufnoir^ Propriete et со a-

♦



Въ 3-хъ, отчуждатель долженъ самъ шгйть право собствен
ности на отчуждаемую вещь: нельзя передать другому то? чего 
не имеешь самъ. Art. 1599 постановляетъ: La vente de la chose 
(Paufcrui esfc nulle1),

i i i i  . i i  J i n " » » » Щ 1 — ■ т ч н д н ч ц м и

trat, p. 46, 47.
Такимъ образомъ продажа генерически определенных^ вещей—поставка 

русскаго права и Lieferungsvertrag Прусскаго Ландрехта~~вполне возможна и 
при систем  ̂ соглатешя. Вообще, что касается качествъ объекта, то съ этой 
стороны система согдашешл никакихъ препятствий и ограничешй для оборота 
не ставитъ. Lerd  ̂ Code de la vente eommerciale, p, 3 - 7, 15, 16*, объектомъ 
могутъ быть res intorae. res speratae, res in genere, res alienae. He все 
только юристы согласны относительно того, въ какой именно моментъ пере
ходитъ право собственности, напр.; на вещи, определенный генерически. 
Tkaller< Traite, п, 1024, требуетъ передачи вещи. За индивидуализацию Р1а- 
nioh Traite, I, тц 1368. Baudry-Lacantinerie, Precis, III, п. 509. Guillouard, 
Traite de la vente et de rechange, t. I, Paris, 1889, n. 28—47.

*) Постановление это возбуждаетъ не мало разногласий во Французской 
литературе. См., наар.. ZacJiaria, Bd. II, § 331, 2, S. 464 if. Но раземотренте 
ихъ относится къ более широкому вопросу о купле-продаже, а не къ сне 
ц1альному вопросу о переходе права собственности и о системе еоглашензя. 
Во всякомъ случае не безынтересно отметить, что отчуждеше чуяшхъ ве
щей отнюдь не исключается ни системой соглашешя вообще, ни Француз* 
скимъ правомъ въ частности. Необходимо только, чтобы договору было дано 
соответствующее содержаше, а именно, — продавецъ можетъ обязаться : или 
npioбрести сначала для себя вещь и затемъ передать ее въ собственность 
покупщику, иди же—склонить собственника къ передаче вещи покупщику 
Planiol, Traite* II, п. 1476. MoUtor, Les obligations en droit romain, n. 74, 
p. 112, 113, ti. 383, p. 486. Молиторъ* кроме, того, считаетъ art. 1599 не 
применимымъ къ торговой купле-продаже \ но это мнете почти всеми отвер
гается. Laurent, Principes, t. 24, n. 104—-107. Авторъ видитъ здесь не куплю- 
продажу, a contractus innominatus. Еъ этому последнему утверждению при
соединяюсь и я : если сторовы заключаштъ договоръ именно купли-продажи 
безъ дальнейшихъ оговорокъ, то это указываетъ на ихъ волю немедленно 
передать и получить право собственности. Но такой договоръ относительно 
чужой вещи не возможенъ. Здесь, какъ указано выше, договоръ долженъ 
направляться иди на предварительное пр10бретен!е вещи продавцомъ, или 
на склоненie собственника вещи къ ся продаже. Но такой договоръ, действи
тельно, нельзя назвать куплей-продажей въ виду отсутствия сам а го харак
тер наго ея признака: соглашен!я о передаче и нр1обретея1я собственности. 
Поэтому договоръ этотъ, какъ спещально въ законе не определенный, я 
является однимъ изъ contractus innotnmatas. Закономъ для него служитъ
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Вотъ при наличности атихъ усдовШ соглашеше сторонъ 
объ отчужденш вещи и производите описанное дМств1е, равное 
действш, производимому страдиц1ей>1).

Но законъ о такоыъ дМствш соглашешя принадлежите 
къ категорш не принудительныхъ, а дпспозитивныхъ нормъ- 
Поэтому всецело отъ воли и интересовъ сторонъ зависптъ опре

общее постановление art, 1134 С. civ. Кром* того, Лоранъ совершенно пра
вильно указываетъ на большое значеше во всемъ этомъ вопросу которое 
им*етъ art. 2279. Ibidem, ti. 110. См. еще но этому вопросу Baudry-Lacan- 
tinerie, Precis, t. Ill, ti. 501 Это ограничение содержашя договора или обя-

<■

зательства не является особенностью системы соглашения: и при систем:* 
traditio продавецъ чужой вещи ни къ чему большему обязаться не можетъ 
Dernburg, Pand. II, § 94, II, 1 : Вег Verkaufer ist ver bun den, sie (fremde Sache) 
zu ЬезсЬаЯеПп nnd wenn ihm dies nieht moglicli ist, zur Sch adloshaltun g 
des Kaiifers verpfLichtet. Прусскзё Ландрехтъ, I, 5, § 46 if., I, 11, §§ 19,139, 
159, 160. ffirster-Eccius, Preussisches Privatreclit, Bd. II, S, 49, 50. Dernburg, 
Lehrbuch des Preussisehen Privatrechts, Bd, II, 5 Aufl., Halle, 1897, § 134, 
S. 348. TreitscliheЛ De.r Kaufcontract in besonderer Beziehang auf den Waa- 
renhandel naeli romisebem Rechte und den wiehtigsten neueren Gesetzge- 
bungen, Aufl. 2, Gera, 1Й85Л § 9, S. 34. Sock, Allgemeines Landrecht fiir die 
Preussisehen Staaten, 6 AufL, Berlin-Leipzig, Bd. I, 1884, S. 722, Anm. 24.
Австр. Уложеше, § 923. Саксонское УложеЯ1е? § 798. Новое Общегерманское
____  t

Уложете обходить этотъ вопроеъ молчатемъ, но, по основательному пред-
*

положенш Дернбурга, держится такихъ же вачалъ, какъ и римское право. 
Dernburg, Das biirgerl. Recht des Deutseh en Reich s, Bd. II, Abtheil. 2, § 169, 
S. 7. Motive* Bd.II, S. 181. Такимъ образомъ различав между обеими систе
мами лишь Формальное : при систем* соглашешя купля-продажа чужихъ ве
щей не возможна, а отчуждете допускается свободно } при систем* же tra* 
ditio и купля-продажа чужихъ вещей возможна. Оборотъ отъ этого раздкчш 
нисколько не терпитъ. Сл. еще Zacharta, Handbueh, II, § 329 о запродаж*, 
art, 1589, и о другихъ модиФИкащяхъ въ содержанш договора купли-про
дажи.

*) При всемъ этомъ необходимо однако постоянно им*ть въ виду пра
вила о доказательства хъ в а тотъ случай, если возникнетъ споръ о самомъ 
Факт* заключешя договора или же о его содержан!и. Это также одинаково 
относится и къ еистем* traditio j и эта слишкомъ р*дко оставляетъ мате
риальные елФды заключешя сд*лки.

Французещй Code civil, art. 1341, донускаетъ свидетельск!я показашя 
лишь при ц*н* иска ве свыше 150 Франковъ *, въ остальныхъ случаяхъ не
обходима письменная Форма. Mourlon, Repetitions ecrites. t. I ll, n. 494. Buf- 
пощ Propriete et contrat, p. 57.



делить действие соглашетя и какъ нибудь иначе1), напр.,—по
ставить переходъ права собственности въ необходимость отъ 
передачи, отъ traditio!—система соглашетя не завистлива.

Эта, такъ сказать, гибкость и эластичность системы согда- 
шешя, способность ея служить всевозможнымъ целямъ и ш те- 
ресамъ не можетъ не быть признанной болыпимъ доетоинствомъ 
въ глазахъ яшваго и подвижнаго торговаго оборота*

Такова система соглашетя въ томъ ея вид*, въ какомъ 
она установлена Францу зеки мъ гражданскимъ Кодекеомъ*

Теперь уже единогласно признается, что такова же она и 
во Францу зекомъ торговомз праве.

Въ самомъ деле, въ пользу необходимости traditio для 
торговой купли-продажи высказались только Деламарръ й Ле 
Дуатвепъ2). Но это единственное MHtaie никемъ не разделяется 
за исключетемъ, впрочемъ, нашей Редакцкшной Коммисш 
по составлешю новаго гражданскаго уложешя3).

Насколько основательно это мнете, видно изъ нижеследу- 
ющаго.

Указанные авторы ссылаются на выражете оФФищальныхъ 
мотивовъ къ Французскому торговому кодексу. Действительно, у 
Локрэ4) ясно сказано; кнужна передача*. Но почему она нужна? 
ОФФ^щальные «мотивы* не приводятъ яикакихъ мотивовъ. А 
ведь нельзя же, бш  далътьйшихъ основатй выражетямъ «моти
вовъ» придавать значен!е закона. Кроме того, важно еще и то, 
что также въ мотивахъ,— хотя, правда, и къ гражданскому ко
дексу.,—  говорится, что система соглашетя вообще целесооб
разная для гражданскаго прьва, еще болгье благоприятна для

1) Baudry-Lacantinerie, Precis de droit eivil  ̂ t. Ill* Paris, 1900, p. 281* 
Leve, Code de la vente commerciale, Paris, J892, p, 77, 78,105* Planiol, Traits, 
I, n. 1366. Это MHiniie иийетъ основан!е я въ закона, какъ это видно изъ 
art. 1134 С. civ .; Les conventions legalement formees tiennent lieu de lot 
a eeux qui les ont faites.—Elies ne peuvent etre revoquees que de leur con
sent™ ent mutuel, ou pour les causes que loi aatome.—jElles doivent Hre 
execxitles de bonne foi. Csr. еще Couetou&+ Bes Ach&ts et Yentes, p. 129,130, 
141 et suiv. Zacharia  ̂ Handbneli, Bd. I, § 121, S. 333,

*) Delamarre et Le РогЫщ Traits £h£oriquc de droit commercial., Paris, 
1861, t, IV, iu 49 ,1S2.

*J Объяснения къ кингй 5, т. I, стр. 491.
*) Locre, La legislation, t. 17, p. 43, n, 19.
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торговаго права, такъ какъ она значительно облегчаетъ торговый
оборотъ1) .

Затемъ, Локрэ разсказываетъ, что по одному частному 
вопросу о прим^ненш торговыхъ и гражданскихъ законовъ былъ 
запрошенъ Францу зскШ Conseil dMtat. Разсмотрйвъ этотъ во- 
просъ вообще, Conseil d’dtat издалъ сл35дую1щй avis (въ конп/fe 
1811 года): «коммерческие суды должны судить и решать возни
кающее вопросы сообразно своему убеждению на основанш вы- 
ражетй и духа кодекса; и, въ случай молчашя послйдняго,— 
на основаши общаго права и торговыхъ обычаевъ»2)*

Однако этотъ avis не былъ опубликованъ въ Bulletin des 
lois, и вотъ некоторые объясняютъ это тЗшъ, что сразу была 
замечена его ошибочность, Но въ курс* торговаго права Лшнъ 
Кана приводится совершенно сходное съ этимъ avis м ifcHie Локрэ, 
а онъ, будучи секретаремъ Conseil d^tafc, былъ, конечно, хо
рошо освйдомденъ по данному вопросу»3).

А вотъ еще также ОФФйщальный мотивъ къ закону 23 мая 
1868 г. о залога: «авторы торговаго кодекса приняли, по всЬмъ 
вопросамъ, за основу своей работы принципы и правила граж- 
данскаго кодекса, не считая даже нужными спешальныя ссылки 
на него; при этомъ стремились только дополнить ихъ или изме
нить, когда это вызывается потребностями торговли»4).

Такимъ образомъ, на почве 0ФФиц1альныхъ мотявовъ опро
вергаемое M H ta ie  опоры не находитъ.

Не находитъ оно ея и въ ученш о взаимномъ соотношенш 
источниковъ граждане наго и торговаго права.

Изъ Французскихъ писателей, напр,, Пардессю распола- 
галъ источники торговаго права въ сл^дующемъ порядка: 
1 ) торговый кодексъ, 2 ) общее право, насколько оно применимо 
къ торговле н не изменено епещальнымя законами, 3) обычаи 
торговли, когда законъ молчитъ. И затЗшъ о Н'Ькоторыхъ сдЗзл-

*) Portalis, Diseours, rapports et travaux in edits sur le code civil., Pa
ris, 1844, Expose des motifs du projet de loi, relatif h la forme et a la na
ture de la vente, p. 238.

*) Locre, Esprit du code de commerce, Paris, 1812, t. VII3 p. 7, 8.
3)  Lyon-Caen et ВепаиЩ Traits de droit commercial, 2 ed.? t. I, Paris,

1889, п. 75.
4)  Ibidem.
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кахъ,— въ томъ числе и о купле-продаже,— названный авторъ 
говоритъ, что оне регулируются общииъ правомъ, кромт особен- 
иостещ вносимыхъ торговыми законами*').

Каковы же те законы, которые сюда относятся?
Code de commerce купле-продаже посвящаетъ всего лишь 

одну статью,— art. 109,— да и та говоритъ не о переходе пра
ва собственности, а о способахъ доказыватя атой сделки,

•Юонъ-Еанъ въ названномъ своемъ курсе устанавливаете, 
правда, иной (и, кажется, более правильный) порядокъ источни- 
ковъ торговаго права: торговые обычаи поставлены выше граж- 
данскихъ законовъ2). Но решеше нашего главнаго вопроса отъ 
этого не меняется: мног!я сделки почтя не были определены 
въ торговомъ кодексе именно въ разсчете на кодексъ граждан
ски. Такова именно и купля-продажа. И вообще гражданств 
законы должны быть применяемы всюду, где потребности тор
говли пе требуютъ иныхъ нормъ. Что нетъ торговыхъ законовя, 
вводящихъ эти иныя нормы, это мы уже видели, Но, можетъ 
быть, есть так!е обычаи? Однако ихъ никто не указываетъ. 
Изъ характера же торговыхъ отношенШ необходимость traditio 
также не вытекаетъ3).

2) Pardessus, Cours de droit commercial, t, I, Paris., 1825, p* 225—229,
2)  Lyon-Gaen et Renault  ̂ op. cit.4 t> L n. 79, 82.
*) Portalis. Discours, p. 238. Lyon-Gaen et Renault5 Traite, I, tu 74, 75* 

Bedarrtde, Droit commercial, Paris, 1862, livre 1, titre 7, ti. 115* Riperh Eb- 
sai sur la vente commerciale, p. 78, Riviere, Repetitions £crites sur le code 
de commerce, 4 ed,, Paris, 1865, p. 12—14, 263, 265, 269, 270. Persil et Crois
sant  ̂ Commentaire sur Les commissionnaires et sur les aclmta et ventes, Pa
ris, 1836, p. 280. Gouetoux% Des Achats et ventt-s de merchandises enfcre com- 
mordants, Paris, 1874, p. 135 et suiv. Alauzet. Commentaire dn code de com
merce et de la legislation commereiale, t. 1, 2 &й.л Paris, 1868, n, 9, t. II, 
6d. 1856, n. 558, 560, 565, t> III, 1868, n. 1196. Маш. Le droit commercial 
dans ses rapports avec le droit des gens et le droit civil, 3 t. Ш- 1874, 
n. 1591. Boistel  ̂ Manuel de droit commercial, Paris, 1887, n. 24, 450. 
Lete^ Code de la vente commercials, Paris, 1892, p. 77, 101, 102. ¥ala~ 
bregue, Nouveau cours de droit commercial, Paris, 1898, n. 1, 11, 226, 227. 
Boeuf, Resume de repetitions Rentes sur le droit commercial et maritime, 
15 ed,, Paris, 1901, Introduction, p« VI, VIl  ̂ p. 176, Его ж  Resume sur le 
code civil, t. I, 4 ed., Рапгц 19U0, p. 4b7, 4&8, Thaller. Traite, 1900. tu 48, 
998, 1008.

4
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Таково MHtaie всФхъ юристовъ, Такова же и судебная 
практика1).

Теперь, прежде чШ ъ перейти къ другимъ законодатель
ствам^ ыы бросимъ еще взглядъ на вопросъ, пока не стояний 
въ непосредетвенномъ отношенш къ системе соглашешя, но
имеющШ большое значеше для расчистки пути къ разсмотрешю 
русскаго законодательства. Здесь я имею въ виду развит1е ре 
альнаго вя&детя, Мы уже видели, как1е значительные успехи 
оно сделало въ каноническомъ праве и въ судебной практик® 
Общаго права въ Германш.

Что создано въ этомъ направленш Французскимъ юриди
ч еск и е  гешемъ ? — Къ сожаленш, приходится констатировать, 
что въ этомъ отношенш Французское право не только не пошло 
впередъ и не восприняло результатовъ, добытыхъ м!ровымъ за- 
конодательствомъ римскимъ, а даже наоборотъ: Французское 
араво, что касается реалънаго владен!я, пошло, съ моей точки 
зрен!я, назадъ, Въ самомъ деле, во Францш, где раньше, чемъ 
где бы то ни было на континенте, идея равенства приняла 
Форму закона,— где весь народъ боролся не на жизнь, а на 
смерть противъ всякаго рода привилегШ и преимуществъ и где 
эти прпвилегш (право майоратовъ, субституцШ и т. п.) съ жа- 
ромъ уничтожались законами револшщоннаго першда2),— въ 
этой самой Францш владеше и владельческая защита предо
ставлены исключительно однимъ только собственникамъ! Вс* же 
остальные обладатели чужаго имущества— арендаторы, нани
матели, поклажеприниматели и т. п,— владельцами не призна
ются3), Даже закдадопришшатели, которьшъ римское право

*) Sirey^ Code de commerce annote, Paris, 18201 p. 2, Lyon-Саещ Traite,
I, в. 75.

a) Шерштевичъ, Курсъ гражданекаго права, т. I, вып. 2, ctfp. 252* 253.
*) Одинъ только Troplong въ каждой detentio видитъ в дадите. См., 

наир., его Le droit civil. Be la prescription, t. I, n. ,239. Но всф остальные 
комментаторы нрипиеываютъ владйте только собственнику» Такъ гяавнымъ 
обравомъ Laurent, Principes, t. 32, n. 263. Основав1емЪ для об*йи;хъ яшФвдЙ 
с луяштъ одивъ н тотъ же art. 2236: Ceux qui pogscdent pour autrui  ̂ ne 
preserivent jsmais., par quelque laps de temps que ce soit. — Ainsi le fer- 
mier.. le depositaire, Pusufruitier, et tons autres qui detiennent pr^caire- 
ment la chose' du proprietaire. ne peuvent la prescrire.— Тролонъ говоритъ : 
зд%еь о Фермера хъ. депозитарахъ и т. п. говорится, что они в̂ладгьютпу̂  но



давало интердикты, и т$ ихъ теперь не имФютъ.—  Не даромъ 
гешальный Кодексъ по луча етъ упреки въ капитали стическихъ 
симпатхяхъ1).

Такимъ образомъ Французское право не является для насъ 
посредствующимъ звеномъ въ исторш рвальнаго владешя: вд^сь 
культивируется только владеше собственническое.

В. Итальянское право.

Французская система соглашешя принята также итальян
ок имъ улоягетемъ2)*

Вообще о переход^ права собственности на пр1обр^тателя 
дг£йств1емъ одного лишь соглашешя говоритъ ст. 1125„

Въ перевод* Заруднаго3) она глэситъ:

Лоранъ возражаетъ: законъ говоритъ, что эти лица влад'бютъ для другаго, 
следовательно, только это другое лицо и имеетъ владеше. Тролонъ ссылается 
еще и на art. 2228, въ которомъ владеше определяется, какъ detentio: La 
possession est la detention ou la jouissance d^une chose ou d’un droit que 
nous tenons ou que nous exercons par nous memes, ou par un autre qui la 
tient ou qui Pexerce en notre нот. Но Лоранъ и здйсь не видитъ основа
ния для мн-Ьтя Тролона: хотя законъ и характеризуете владфще дотенцМ, 
но онъ не говоритъ., что каждая detentio есть владеше. Эти idpyiie*. черезъ 
которыхъ собствешшкъ влад£етъ, являются прекарными детенторйми, но бо- 
л^е, и при этомъ если собетвенникъ влад^етъ черезъ Фермера, то не воз
можно, во Французскому праву, чтобъ и этотъ Фермеръ им&лъ влад’Ьме. 
Тролонъ, наконецъ, говоритъ: Фермеру отдявшШ вещь другому въ подъ- 
наемъ, самъ влад&етъ черезъ этого подъ-ианвмателя. Но Лораяъ и съ этимъ 
не соглашается. По закону влад’Ьетъ только еобственншгь. а Фермеру от» 
давипй вещь другому, не имФетъ даже и detentio. Этого те мн1ш5я держатся 
Belme, Traitё du droit de possession, ть 7, 45, Boitard, Lemons, I, n. 630, 
Durantm^ Cours. t, 21, n. 190. Вуатаръ, n. 825, говоритъ, что старые Фран
цузе irie юристы больше проникались римскими идеями о влад^ши, ч'&мъ нов
шествами каноническаго права. А я нахожу, что даже и римское право въ 
этомъ отношенш не оказало достаточнаго вл!яшя, См. еще АиЪту et Ваи« 
Cours, t, II, Paris, 1897, § 180, p. 124, 125.

*) Ше} шеневичб, Курсъ грпжд* права, т, I, вып. 2, стр* 288.
*

3j  Варудный, Гражданское удожете Жтальянскаго королевства и руе- 
cKie гражданств законы. Часть 2. СПБ., 1860, стр. 106, 107.

3J Варудный, op. cit., часть 1. По этому &е переводу я буду цитиро
вать и друг! я статьи Итальянского уложен in.
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<Въ договорахъ, имеютцихъ предметомъ передачу собствен
ности или другого права, собственность пли право передается 
и пр1обретается действ1емъ выраженнаго законно согласия, и 
вещь остается на страхе и риске приобретателя, хотя бы пе
редача ея еще не последовала».

Относительно купли-продажи то же самое постановляетъ 
ст . 1448:

«Продажа считается совершившеюся между сторонами, и 
право собственности прадбретается по закону покупщикомъ въ 
отношенш къ продавцу въ минуту совершетя услов1я относи
тельно вещи и ея стоимости, хотя еще не последовало ни пе
редачи вещи, ни уплаты ея стоимости».

Наконецъ., те же правила, по ст. 1550, применяются и къ
мене:

«Мена приводится въ действ1е вследствхе простаго согла- 
ciff, какъ и продажа».

Во всемъ этомъ сказалось огромное вл1яте Кодекса Напо
леона1).

Что касается владетя, то Итальянское уложеше* подобно 
Французскому кодексу, также для понят!я владешя требуетъ 
собственнической воли (ет* 685— 687). Но въ то же время отъ 
ваеидзя и скрытваго захвата имущества (движимаго или недви- 
жимаго) защищается каждый даже противъ собственника (ст. 
695, 696). Въ остальномъ о владенш по Итальянскому уло 
женда следуетъ сказать то же самое, что было сказано о вла 
дети  по Французскому кодексу.

С. Атмйтое право*
Английское право также для перехода права собственности 

на движимшя имущества считаетъ достаточнымъ одно согла
шеюеа).

Эта система, имевшая место въ обычномъ праве, какъ 
почти вся масса гражданскаго права въ Англш, въ последнее 
время подтверждена положительнымъ закономъ> относящимся къ
купле-продаже.

*) Шершеневичя, Куреъ грязкдвнскаго права, т. I. вып. 2, етр. 273—-277.
2)  W. Blackstone  ̂ Commentajres snr les lojs axtglaises? нерев. съ 15 

взд. Ghompre, t, HI, Paris.* 1823* p. 441 440. Р<хкШл Le droit anglais eo- 
difie, Paris, 1885, p. 4*7, 61*



Законъ этотъ—Sale of Goods Act 18931).. Къ нашему во
просу непосредственное отношение имеютъ §§16—18: если нетъ 
условШ, и если вещь определена индивидуально, то право соб
ственности на нее переходитъ въ моментъ соглашешя сторонъ 
объ этомъ переходи. Въ этихъ все парагравахъ предусматри- 
ваются и различны* модиФикацш, могупця при этомъ иметь

W

Очень замечательнымъ въ англШскомъ праве мне кажется 
то, что и здесь въ начале исторш, какъ и всюду, считалась 
необходимой traditio3), но затемъ, начиная уже со второй по
ловины 15-го века, въ Англш устанавливается система соглаше
шя4).— устанавливается не законодателем^— можетъ быть, вос
питавшимся на римскомъ праве,— а самой жшнъю  ̂путемъ обы- 
чаевъф

Это последнее обстоятельство является въ моихъ глазахъ 
весьма внушительнымъ аргументомъ въ пользу целесообразности 
и жизнеспособности системы соглашетя вообо^е: иначе ангдШ- 
ское право не ввело бы у себя этой системы.

Что касается института владеахя въ англШскомъ праве

*) Я цитирую этотъ законъ по Французскому переводу Levi/- Ullrnann 
и Barclay, La legislation anglaise sur la vente des meubles, Paris, 1896. Си» 
еще Wertheim  ̂ Wdrterbuch Aes Englisclien Beehts, Berlin-* 1899. S. 487—- 
491. jLekr* foments de droit civil anglais, Appendice renfermant Гехройё 
des modifications apportees au droit civil anglais depuis 18S5, par Dumas* Pa
ris. 1899, ii. 627—632, p. 31, 32* Inhitlsm9 Die neue gesetzlicbe Formnli erring 
der englischen Reclitssatze fiber den Warenkauf, £eitselxri£t fiir Internatio- 
nales Privat- und Strafreebt, Bd. VI, S. 290, Bd. VII, S. 213, Объ этояъ но- 
вомъ ангдШекомъ закона съ большой похвалой отзывается Lyon-Gaen, Sean
ces et travaux de rAead£mie des sciences morales et politiques, Decembre 
1894, p. 821. 822, хотя разбора но существу и не дается,

%)  Подробно с тд излагаетъ Inkuhm, loc. eii, Bd, VII, В, 214 ff.
3)  Объ этомъ свид'Ьтедьствуетъ выдающейся анппйскШ юрнетъ 13 

вФка Bracton въ своей книг* De legibus et consuetudinibus AngПае libri 
quinque. Онъ говоритъ (fob lib): Item donatiomm alia incepta et non per
fect a, ut si de donatione convened nt, et in st rumen turn inde con feetum fucrit 
et homagium captum tamen non sufficiunt haec omnia, nisi traditio subse- 
quatur. 5i цитирую по книг'Ь Gundtrmanwa^ Englisebes Privatrecht, I Theil, 
Besitz und Eigentlnim in England, Tubingen, 1864, S. 204, Anm. 9*

4)  Inkuhen} op. с!Ц Bd. VII, S. 213.
*8
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то и здесь повторяется многое такое, что мы видели уже въ 
праве римскомъ: corpus, animus, apprehensio, владеше чрезъ 
представителя1). Но вместе съ темъ есть и важныя отлич1я. 
Такъ, владеше въ Англш не выработалось въ такой строго 
очерченный и самостоятельный институтъ, какой мы видели въ

*

римскомъ праве.— Прежде всего, что касается движимыхъ иму
щ еству то вдад^нхе ими совсемъ не выступаетъ отдельно отъ 
права собственности2), Въ отношенш же недвижимости владеше, 
прежде всего, не отличается единствомъ понят!я^ а представля- 
етъ изъ себя некоторую скалу различныхъ м о д и ф и к э ц Ш : напр,,

*

seisin наследственная владельца, possessio срочнаго арендатора 
и т. п.3). При всемъ этомъ необходимо затемняется и вопросъ 
о защита владтьтя самого по себтъ: указанные выше ашшйсйе
юристы указываютъ какъ на особенность своего права, на воз
можность представлять возражешя о праве собственности про
тивъ владйяьческаго иска. По этому не совсемъ правъ Гундер- 
маннъ, когда онъ въ англШскомъ прав* находитъ подоб1е actio 
spolii4). Срочному арендатору и самъ Гундерманъ приписываетъ 
вещный искъ, а не снешалъно владельческШ5).

Такимъ образомъ по вопросу о владенш и англ1йское за
конодательство, еще во многомъ сохраняющее остатки прежняго 
Феодальнаго режима, даетъ яамъ также мало поучительнаго, 
какъ ж законодательство Французское,—  хотя и по другимъ при
чинами

Наконецъ, не мешаетъ отметить тотъ Фактъ, что англШ- 
ское право действуете кроме Англш, еще въ Северо-американ- 

* скихъ Ооединенныхъ штатахъ, за исключетемъ лишь весьма

г)  МагкЪг/i Elements of law, 2 ed., 1874* cli. YIII, p. 166 ss* Holland, 
The Elements of Jurisprudence, 1880, p. 123 ss., 127—129. Holmes> The com
mon Law, 1882, lect. VI, p. 206 ss. Gundermann, Englisches Privatrecht, I, 
S. 312.

*) Eanda, Ber Besitz, § 1, Anm, 13b, S. 18, 19.
*) Gundermann y op. cit., S. 309, 310, 314,
*) Gundermann, op. cit,, S. 224. Противъ него ш Randa  ̂ Der Besitz, § 1,

Anm. 13b.
5)  Gundermann, op. cit., S. 310. Ср. и Holland, loc. е!Ц — derivative



немяогихъ отдйльныхъ штатовъ1). Тамъ $е действуете поэтому 
и система соглашен! я2),

§ 3, Система traditio п% новыхъ законодательствах**
Здесь я имею въ виду главнымъ образомъ Яруссшй Ланд- 

рехтъ, Австр!йское и Саксонское уложетя и, наконецъ, новое 
Общегерманское уложете.

Въ названныхъ кодексзхъ, подлежащих^ обсуждение въ 
этомъ параграфе, система tradifcio, какъ и въ Риме, всецело 
покоится на институте владешя, а этотъ поеледшй, подъ вл1- 
яшемъ различиыхъ началъ, сложился весьма различно въ отдель
ны хъ кодекеахъ3): въ однихъ много сходства съ темъ, что мы 
видели въ Риме, въ другихъ—существенныя отличхя.

Поэтому, чтобы лучше расчистить почву для изложев!я 
нашего главнаго вопроса, вопроса о traditio, я начну съ учетя 
о владенш.

А. Древне-германская Gewere.

Однимъ изъ составныхъ эяементовъ, вошедшихъ въ боль
шей или меньшей степени въ понят1е владетя по яовымъ ко- 
дексамъ, является древне-германская Gewere.

Къ сожалетю, понятЬ Gewere и до сихъ поръ, не смотря 
на массу потраченныхъ сялъ, остается невыясненнымъ и спор* 
ныиъ4).

Одинъ изъ выдающихся современныхъ германистовъ, Гирке, 
определяетъ понятие Gewere следующимъ образомъ5).

Gewere, какъ это покашваетъ и самое назвате, представ-

*) Шершеневичбу Куреъ гражд. правя, т. 1, вып. 2, стр* 353.
2) ВасъковскШ  ̂ Учебникъ гражд. права, вып. 2П 1898, стр. 135.
*) Franken, Lehrbuch des Deutschen Privatreclits, 1894, § 50, S. 383.
A)  Franken, Lehrbu^h, § 20, S. 171. Невыясненность понятая Gewere 

объясняется, между прочимъ и тймъ, что втотъ институтъ, какъ и друпе, ае 
оставался одинаковыжъ въ течете д'Ьяаго ряда етог£т1й своего существо
вав! я.

*} Gierke  ̂ Die Bedeutuog des Fahrnissbedtzes fnr streitiges Eeclit naeh 
dem Burgcrliclien Gesetzbueh. £йг das Deutsche Reich, Jena, 1897. S. %  0*
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дяетъ изъ себя внешнее од$ян1е (vestitnra) вещнаго нрава. 
Прежде всего здйсь имеется въ виду Фактическая власть надъ 
вещью, но это не исключительно такъ: еще въ раннюю эпоху 
германской исторш Gewere начала принимать характеръ пра- 
воваго отношен!я къ вещи и выработалась, въ концЗ* концовъ, 
въ общую внешнюю Форму, въ которой проявлялись различныя 
вещныя права1), при чемъ, въ зависимости отъ различ1я мате- 
р!альныхъ вещныхъ правъ, принимала различную Форму и пред
ставлявшая собою эти права Gewere. Въ т&хъ случаяхъ, когда 
им&до мЗзсто реальное обдадаше, Gewere называлась телесной 
(leiblicbe Gewere); юридическое обладаше называлось идеаль-

г

ной Gewere (jdeelle Gewere). Последняя йм&да мФсто въ тФхъ 
случаяхъ, когда собственник не лично эксплоатировалъ свое 
имущество^ а отдавалъ его другимъ за какое либо вознаграж- 
д ете2).

Что касается въ частности движимыхъ вещей, то некото
рые писатели отноеятъ поняйе Gewere вообще только къ ве~ 
щамъ недвижимымъ, подвода д в и ж и м ы й  вещи подъ Gewere вла
дельца того земельнаго участка, на которомъ эти движимости 
находятся3).

1) Schulte говоритъ сл'Ьдующимъ образом*.; Gewere не совпадала съ 
вещнымъ правонъ и сака не была особьшъ нравомъ^ Gewere обозначала 
фактз осуществлены права на вещь. Lehrbuch der Deutschen Ueichs- und 
Reehtsgeschxchte, S. 473.

*) Stobbe, Handbtich des Deutsclien Privatrechts, B<3. II, Berlin., 1883, 
§ 72, S. 12, 14. Леизкгу Institutionen des Deutschen Priyatrechts, Bd. II, 
1886, § 118, S. 189. Schroder, Lehrbuch der Deutsclien Reehtsgeschichte, 
2 AufL, 1894% § 35, S. 267» Gerber, System des Deutschen Privatrechts, 17 
Aufl., Jena, 1895, § 68, S. 124, 125. Laband, Die vermogensrechtlichen Kla- 
gen3 S» 164, 165. Franken, Lehrbuch., S. 171. Beselei\ System des gemeinen 
deutschen Privatrechts, I, Berlin, 1873, § 79, 8. 283. Genglet\ Das Deutsche 
Privatrechts 4 Aufl., Erlangen und Leipzig, 1892, § 38, S. 130.

Такъ, напр., изъ приведеаныхъ авторовъ Штоббе выражается следую* 
щикъ образомъ* Die Gewere bat, wer das Gut in IJutzs und Gelde h.at und 
den Zins daraus nimmt. А Герберъ говоритъ, что для наличности Gewere 
нуженъ не animus domini, a animus utendi fruendi: поэтому Герберъ при- 
знаетъ Gewere и за арендаторами. То же объ animus-fc говоритъ ж Geng-
?er, op. cit., Б* 131? Ziff. 3,

*} Stobbe, Handbueh, II, S. 13,
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Но, напр., Гёйзлеръ признаете и вполне самостоятельную 
Gewere на движимый веща: нужно только иметь такую вещь 
въ своихъ рукахъ, въ своей действительной власти1),— понятие 
грубое, говоритъ Франкенъ, но надо иметь въ виду, что первые 
германцы стояли на еще более ранней ступени развшпя своего 
права, чемъ первые поселенцы Италш, положявшхе начало 
древне-римскому праву3).

Таково приблизительно понятхе Gewere или владешя по 
германскому праву.

Въ общемъ оно было шире, чемъ въ Риме, и это обсто
ятельство оказало впоеледствш, какъ уверяютъ германисты, 
большое вл!яя!е на практику общаго права, чемъ, впрочемъ, 
не отрицается и вл1ян!е каноническаго права3).

Что касается затемъ самостоятельной защиты Gewere во- 
обще, то въ начале германской иеторхи ея не было. Grewere 
имела своимъ следств!емъ лишь процессуальныя преимущества 
въ доказыванш иска. Защита Gewere появляется только въ 13
веке4).

Но идемъ дальше. Такъ какъ Gewere была внешней Фор
мой вещныхъ правъ, то вполне последовательно было то поло
жение, по которому для прхобрететя какого нибудь вещнаго 
права,—  напр., права собственности,— было необходимо npio6pe- 
теше Gewere. При етомъ для пр'юбретешя движимыхъ вещей 
нужна была ттлестя Gewere, заметная внепшимъ образомъ 
перемена держатя вещи  ̂ а для пр1обрететя недвижимостей 
служила главныхъ образомъ идеальная, Gewere5).— Вотъ и си
стема traditio, которая вполне соответствовала тону состоянш 
права, какое мы видимъ у древне-германскихъ племенъ: тогда 
внешняя сторона правоотношений стояла на первомъ плаве  ̂ а

)  Meusler, Inatitufcionen, II, § 113, S. 189. 190. Schroder, Lehrbuch,
§ 61, S- 685, 686. Stobbe, Handlmeli, II, § 72, В Ш  Gmghr, Das Deutsche
Privatreefot, S. 132,

*} Franken, Das tranzosiscbe Pfandreeht, I, S. 292*
*) Stobbe, Hai)dbucli, II, § 75, Ziff. 3, 8, 32, 33,
4)  Gerber, System, § 68, S. 125, Stobbt, H&xidbuch. II, § 72, S» 10, 11,

§ 75, S. 30 &
*) Gierke, Die Bedeutung des FahraisbesHzes, S. 12*
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Юридическая отступала на второй1). Темъ же примитивными 
характерозйъ права объясняется и то, что понят!е Gewere слу
жило въ те отдаленный времена средствомъ или орудаемъ юрад- 
ридической техники: оперировать надъ неуловимыми внутренними 
признаками каждаго матерхальнаго права было не подъ силу 
тогдашней юриспруденции и потому она предпочитала обра
щаться къ внешней Форме проявлешя права, къ Gewere2).

Вей ати Ф акты  вполне подтверждаютъ поддерживаемую 
мною теорш матер1ализма примитивныхъ институтовъ права.

Описанные элементы германскаго владенш столкнулись 
во время рецепцш римскаго права съ институтоиъ владешя, 
который выработался въ Рим е и модифицировался у канони-
СТОВЪ.

Изъ этого сложнаго матер!ала и черпали свои определен1я 
все новые кодексы, отдавая преимущество и перевесъ то чисто
римскому праву, то посл&дующинъ изменещямъ его въ судеб
ной практике на германской почве3).

Римское право выдвинуло главнымъ образомъ вопросъ о
А

владельческой защите, тогда какъ германская Gewere, какъ 
сказано выше, этого вопроса особенно не касалась, ограничи
ваясь влтянхемъ на постановку я распределение доказательствъ
въ процессе4).

Такимъ образомъ въ обгцеыъ надо сказать, что дальней
шее развит! е чистонащовальнаго германскаго института владе
т я  въ эпоху рецепцш римскаго права пршетановилось5),

l) Gerber, System, § 61, S. 108» Schulte, Lehrbuch, § 146, S. 469, гово
рите, что древне-германское право меньше развило точныя юридическая по- 
пятпц чЗшъ разнообразный формы отношен!й? и вообще въ  древне-геряан- 
скомъ вехцшжъ прав& далеко ,не вподнй точно разграничивались право и 
Фантъ.

3)  Gerber, System, § 61, S. 109.
*) Stobbe} Handbach, II, S. 31, 32. Forsl>er-Eceiu$, Preusaisclies Privaireclit, 

Bd. Ill, Berlin, 1896, § 157, S. 17. Beseler, System, § 80, 8. 286, 287* Franken, 
Lelirbueh, S. 174 ff., 388. Gengler, Das D. Priyatreeht. § 39, S, 135- Heyde- 
тапщ Eiiileitung' in das System des Preussischcn CivilrecMg, Bd. I, 1861, 
S. 325 f.

Stobbe, HaDdbuch, II, S. 30. Kponte того, римское право внесло одно- 
образге р.ъ нормы о в ладоши движимостями и недвижимостями. S, 40.

5)  Siegel, Deutsche Rechtegeschichte, Berlin, 1895, § 144, S/404.



Сейчасъ мы увидимъ, въ как!я разнообразный Формы вы
лилось владык! е въ новыхъ кодексахъ.

Сравнительно въ наиболыпемъ соотвйтствш съ результа
тами, достигнутыми истор1ей владетя, оказывается ПрусскШ 
Ландрехтъ 1794 г,

В. Прусстй Лапдресстз,

Института владетя поставленъ въ этомъ Ландрехте сле~ 
дующимъ образомъ*

Ландрехтъ, какъ и римское право, знаетъ двоякое отношете 
лица къ вещи: detentio или держаше и владеше въ собствен- 
номъ смысле. Но граница между ними теперь проводится со
всемъ другая1).

Такъ, по определенно Дернбурга3), detentio или Gewahrsam 
представляетъ изъ себя внеишимъ образомъ заметное держате 
вещи кемъ либо въ своемъ Фактическомъ распоряжеши, владе- 
шемъ же называется такая же Фактическая власть, но соеди
ненная съ волей осуществлять ее для себя3).

Такимъ образомъ понят! е владетя по прусскому праву 
гораздо шире, чемъ это было по праву римскому: теперь для 
поня^я владен1я отнюдь не нуженъ animus domini, совершенно 
достаточенъ animus- rem sibi habendi въ самомъ тирокоиъ 
смысле этого термина: область detentio ограничивается однимъ 
обладаюемъ для другаго, т. е. обладатемъ по представительству 
и безъ личнаго пользован in вещью, куда относятся прекар1умъ 
и секвестръ4)

*) Forster-Eccius, Preussisehes Privatrecht, III, § 157. S. 18. Подроб
ности учен!я о владенш по новьигь кодексамъ вообще даетъ Roth, System
des Deutschen Privatrechts, III, 1886, § 224 ft, S. 64 ff,

a) Dernburg, Lehrbuch des Preussisehen Privatrechts und der Privat- 
rechtsnormen des fteichs, Bd, I, 5 Aufl., Halle a. S., 1894, § 149, S, 331.

3) Land reeht I, 7, § 1 : Wer das physisehe V ermogen hat, uber einc 
Saehe mit Aussehliessung Anderer zu verfugen, der hat sie in seiner Ge
wahrsam, and wird Inhaber derselben genannt. § 3 : Wer aber eme Saehe 
in der Absieht, dariiber fur sich selbst zu verfiigen, unmittelbar Oder durch 
An der e, in seine Gewahrsam nimmt, der wird Besitzer der Saehe. Fortier* 
Ecciut  ̂ Preussisehes Privatrecht, III, § 157, S, 1В, Вотетапщ System atische 
Daretellmig des Preussisclien Givilreehts, Bd. I, Berlin, § 52 ft, S. 228 fit.

4) Landrecht, I. 7, § 2; Auch der ist ein blosser Inhaber  ̂der eine Saehe nur 
in der A bsieht, dariiber fur eiaen Andern oder in dessen Namen zu ferfdgen, m

279
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Следовательно владельцами по прусскому праву явля
ются и закладоприниматели, и узуфруктуары, и даже аренда
торы и наниматели, за которыми римское право признавало 
только держание1).

За то и съ другой стороны воры и грабители, которымъ 
римское право давало владев1е,> теперь владельцами не призна
ются веледетв£е неправомерности нр!обретен1я вещи2).

Практически однако область владешя расширяется еще 
темъ, что владельческая защита,— это главное преимущество 
владельца,— дается и простымъ детенторамъ,— правда, только 
противъ третьихъ лицъ, а не противъ техъ, отъ кого вещь по
лучена3}. Это последнее лица можетъ во всякое время потребо

seiner Gewahrsam hat. LB., 1,21, § 231:1st weder die Art; und der Zweck des Ge- 
branchs.* nocli die Bauer desselben bostimmt, so ist derjenige, welchem der Ge- 
braueli eingeraumfc worden, fiir einen bios sen Inhaber zu achten.LB., T, 14, § 123: 
Zvl gerichtliclien Klagen und der en Beantwortivng ist der allgemeine Auftrag

л

einer Verwaltung in der Begel nieht hinreichend. § 124: Davon sind die 
Falle ansgenommen, wo die Gesetze auch einem blossen Inhaber zur Klage 
we gen entnommener о der gestorter Gewahrsam zulassen. LB.., I, 7, § 141: 
Gegen Gewait muss jeder Inhaber und Besitzer geschiitzt werden. Dernburg, 
Lehrbuch, I, S. 331*

x)  Dernburg? Lehrbuch, I, S. 331.
2)  Landreehi, I, 7, § 96: Burch Handlungen unerlaubter Privatge- 

walt kann der Besitz einer Sache niemals erlangt werden. § 97: Ebenso- 
wenig konnen durch Gewait erzwungene, oder durch Betrug veranlasste 
Handlungen oder Duldungen den Besitz eines Bechts bewirken. §98 : Auch 
durch heimlich unternommene Handlungen kann der Besitz im reehtliehen 
Sinne weder erworbcn noch fortgesetzt werden. Dernburg, Lehrbuch, I, S. 
331. Но это спорно, S. 355, Anm. 9. Противъ прианашя владешя за praedo 
решительно высказывается КосЪл Versuch einer systematischen Darstellung 
der Lehre vom Besitz nach Preussischem Recht, in Vergleichung mit dem
gemeinen Becht, Berlin, 1826, S. 5.

*) LB,, I, 7, § 141; Gegen Gewait mnss jeder Inhaber und Besitzer 
geschiitzt werden. § 142 ; Er ist berechtigt, Gewait mit Gewait abzuwehren, 
wenn die Hiilfe des Staats zu spat kommen wiirde, einen unersetzlichen 
Verlust abzuwenden. См. и § 143. Далйе § 162 говоритъ: Der blosse Inha
ber kann die seiner Gewahrsam entkommene Sache nur von demjenigen, 
der eie ohne alien Bechtsgrund im Besitze hat, zuruckfordern. Forster-Ec- 
eius, Preussischeg Privatrecht, III, § 157, Б. 18. Dernburg, Lehrbuch, I, § 158, 
S. 355. Heydemann^ Binleitung, S. 370. Ebe&, Yersueh. einer systemat. Dar
stellung der Lehre vom Besitz., § 4, S. 23, § 23, S. 142*



вать вещь обратно, и держатель обязанъ ему повиноваться*}.
Таково значеше простой detentio относительно третьихъ 

лицъ ш владйльцевъ.
Теперь намъ надо уяснить себй ноложете самихъ вла- 

дйльцевъ,
Что они защищаются противъ третьихъ лицъ и противъ 

своихъ детенторовъ, это очевидно.
Но въ какомъ отношенш стоятъ тате владельцы, какъ 

арендаторы, нанимателе и т, п. къ тймъ яицамъ (обыкновенно 
собственникамъ), отъ которыхъ вещь получена?

Здфсь надо им£ть въ виду следующее дйлете владетя на 
два вида по Прусскому Ландрехту: вдадйнз.е полное и влад&йе 
неполное — rollsfcandiger п. unvollstandiger Besitz» Обладан1е 
вещью, какъ собственной, есть полное владеше, обладан!е же 
вещью, хотя и не въ вид^ собственности, но все же для себя и 
особенно для осуществлен!я какого нибудь права на вещь назы
вается влад'&шемъ неполнымъ2). Къ последней категорш именно 
и относятся арендаторы^ коммодатарш и прочхе. Оба эти вида 
владЪнгя относительно одной и той же вещи могутъ существо
вать одновременно.

И вотъ, что касается отношетй этихъ неподныхъ владель
цев ъ къ полнымъ влад£льцамъ, ПрусскШ Ландрехтъ отдаетъ 
всФ преимущества неполному владельцу: этотъ посяйдтй, пока 
продолжается его право на влад&ще, не обязанъ уступать пе
реданной ему вещи полному владельцу и даже можетъ требо*

1) LR., L, § 144: Den blossen Inhaber kann der, in dessen Ш теп 
derselbe besitzt, der Grewahrsam aus eigener Macht ш  alien Zeiten entset- 
zen. § 164: Bern letzten Besitzer, von welcliem er (t, e. держатель) die 
Sache in seine Gewalirsam erlialten hat, ist er diesel be m f  dessen jedesraa- 
liges Erfordern zuriickzugeben befugt nnd schuldig, Dernburg, Lelirbticlb, I, 
§ 158. S. 355. Danielst System des Freussischen Cmlredbttes, I, § 225, S. 401.

s)  LRn I, 7 § 6 : Wer eine Sache oder ein Eeeht, zwar als fremdes 
jEigenthum, aber doch in der Absicht.. dariiber fur sicb aeibst m  verfiigen 
in seine Gewa bream iibernommen hat, der heisst ein unvollstandiger Be sit- 
zer § 7, Yollstandiger Beaitzer heisst der, welcher eine Sache oder ein Becht 
als sein eigen besitzt. Dernburg, Lehrbuch* I, S, 332. Forster •ЕсЫшЛ Prens- 
siscbes Privatrecht* III, § 157, S. 19, 20, Heydemann  ̂ Einleitung in das 
System des Preuss. Prirafrechts, I, 328, Stobbe, Handbuch, II, § 75, S, 34,
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вать возстановлешя своего владешя, если оно нарушено пол- 
ныиъ владельцемъ1).

Итакъ, въ Прусскомъ Ландрехте мы видимъ огромное рас
ширение области владешя и особенно владельческой защиты 
(демократизац!я владешя). Это обстоятельство, а также и то, 
что владельческая защита сплошь и рядомъ дается даже про
тивъ такъ наз. полныхъ владельцевъ, съ очевидностью пока
зываетъ яамъ? что основашемъ владельческой защиты здесь 
служитъ не какое нибудь протежироваше темъ или инымъ 
классамъ лицъ, а сохранеше общественнаго мира, общественнаго 
порядка и спокойствия: прежде всего провизорно сохраняется 
наличный Фактъ, а если онъ не согласуется съ правомъ, то 
для этого есть суды съ ихъ петиторнымъ производство мъ.— 
Необходимо признать эту идею въ высшей степени здоровой и 
заслуживающей подражашя.

Теперь подведемъ результаты съ техъ двухъ точекъ зре- 
шя, которыя мы установили еще при разсмотренш римскаго 
права: съ точки зрешя реальтго владетя и съ точки зрешя 
собственническаго владешя.

Въ первомъ отношенш мы должны констатировать огром
ные успехи Нрусскаго Ландрехта сравнительно съ чисто-рим- 
скимъ правомъ,— успехи, подготовленные канонистами, судебной 
практикой общаго права и дальнейшимъ развитхемъ герман- 
скихъ элементовъ владешя*

Во второмъ отношенш мы не можемъ не констатировать 
наличности еобственничеекаго владетя въ Прусскомъ Ландрехте, 
этого сущеетвеннаго услов!я и предположен!я системы traditio: 
какъ ни сильно развилось реальное владен1е, оно было еще да
леко отъ того, чтобы собою вытеснить совершенно владеше 
собственническое и темъ сделать систему traditio невозможной. 
Поэтому, съ другой стороны, мы должны сказать*, разъ соб
ственническое владеше имеетъ место, тогда ничто не мешаетъ
* .................. . . . у  - . — — I..  . . — .............................—  „  .............................

4)  LH. I, 7, § 169: Der nnvollstandige Besitzer ist, solange sein Be- 
sitzreelit dauert, keinem Andern, selbst niclxt dem vollstandigen Besitzer 
Oder dem Eigentbiimer, zu weiclien sclmldig, § 170: In ebendem Masse ist 
er an ch. auf Wiederherstell mig seines Besitzes gegen Jeden anzutragen Ъе- 
rechtig. Cp. Dernburg, Lebrbnch, L § 158, Anm. 15. Forster-Eccuis, Preussi- 
sclies Privatrecht^ III, § 162, S. 91. Bornermnn, Bystemat. Bars tel lung des 
JPreuss. Crvilreelita, I, § 63, S. 266 ff*
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иметь место и системе traditio; вопроеъ только въ томъ, какъ 
она обставлена въ своихъ деталяхъ.

Теперь мы пере ход имъ къ изложению учета о traditio но 
прусскому праву,

Какъ ни великъ былъ прогрессъ, сделанный къ концу 
18 века епирятуализащей traditio1), все же ПрусскШ Ландрехтъ 
сохранилъ эту последнюю въ целости*), хотя, конечно, и со 
многими и* ъ техъ упрощетй, которыя были выработаны пред
шествующей истор1ей3)„

И здесь, по Прусскому Ландрехту, для совершетя traditio 
необходимы правоспособность и известный нравомоч1я контр- 
агентовъ4); необходима и согласная воля сторонъ соответству
ющ ая содержания5), а главное — необходимо нргобретеше юри
дическаго владешя : ато основной реквизита traditio6). При всемъ 
этомъ вещный договоръ traditio |является здесь договоромъ кау- 
зальнымъ, а не абстрактнымъ; для пр!обретен!я собственности 
нуженъ, согласно старой теорш, не только Modus, но и Titubxs, 
т. е. не только внешнее действ!е (въ данномъ случае traditio), 
но и такое законное основате, благодаря которому внешнее дей- 
CTBie получаетъ силу или способность перенести право соб
ственности на прк>бретателя* Такимъ основав1емъ для посред-

1) Е въ Пруссш возникали ещо передъ издан!е«ъ Прусскаго Дандрехта 
ннЪтя о томъ7 что, можетъ быть, для пр!обр^теа1я ш*движимости достаточно 
или одного соглашешя о внесении въ  поземельный книги соответствующей 
надписи, или призвания, что traditio уже совершена. Однако ни возведеиш 
этого посл-Ьдияго въ общее правило, ни распространяя его на движимости 
(какъ во Францш) въ Пруескомъ Лаидрехт'Ь не последовало* Dernburg ЬеЬз>

' buch, I, § 238, S. 575.
*) LK., I, 10, § 1 : Die mittelbare Erwerhung des Eigenthums eiuer 

Sache erfordert, ausser dem dazu nothigen Titel, auch dio wirkliehe Uebur- 
gabe derselben. Dernburg, Lehrb., I, § 238, S. 575.

3) Biermann, Traditio ficta, S, 349— 360. Dernburg, Lehrbuch, I, §§ 152, 
153, S. 337 ff. Подробности,—но по различнымъ законодательства»* сразу,
—даетъ Both, System des Deutschen Privatreehts, Ш , Tubingen, 1886, §254, 
S, 297 ff, Bomemann, Systemat. Daratelhmg dee Preuss. Civilrechts, I, S. 250
ff., II, S. 124 ff.

*) Dernburg  ̂ Lehrbuch, I» § 238, II, 2iff. 4—6* S, 577, 578.
*j Dernburg Lehrb.. I, § 238, I, S. 574, 575. Fdr»ter*Eeciw^ Preusswche* 

Prlvaivecht. I ll, § 178, S. 256.
e)  Dernburg7 Lehrbuch. I, §238, II, Ziff. 1, 3, 576*
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етвеннаго пршбр'&тетя права собственности можетъ быть, кром*Ь 
закона и судебнаго рйшешя, волеизъявлеше сторонъ, т. е. со
ответствующ е договоръ1).

Итакъ, для npio6p,feTeHia права собственности посредствомъ 
передачи необходимо пр1обрйтеше влад&шя. Для этого пригодно 
каждое д&йств1е, которое даетъ пр1обр^тателю возможность 
пользоваться и распоряжаться вещью лично или черезъ дру- 
гаго2), въ частности считается пригоднымъ даже простое во- 
леизъявлен 1е традента объ уступка влад^щя прк^р'Ьтателю, 
если только этотъ поел’&днШ получаетъ такимъ образомъ воз
можность распоряжаться вещью3). Возможность устранять дру* 
%<\шъ отъ воздействия на вещь, какъ это требовалъ Савиньи для 
римскаго права, Прусскимъ Лаядрехтомъ не требуется4).

Дернбургъ изъ эгихъ общихъ положешй правильно выво- 
дитъ заключен!е, что для соверщетя tradifcio пригодны и так1я 
действ1я7 какъ напр.; перевесеше вещи традентомъ въ какое 
нибудь пом$щен1е пр1обр$тателя: въ домъ, садъ, дворъ и т. п, 
А при изв^ствыхъ обстоительствахъ достаточно даже «дожить

1) LR., I, 10> § 1 cit.; Lt % § 2 : Der gesetzliche Grund, vermoge des
sen diese ausseren Handlungen die Kraft halien, dags dadurch das Eigen- 
tbum erworben werden kann, wird der Titel genannt. I, 10, § 2: Der Ti- 
tel zur mittelbaren Erwerbung des Eigentliums kann durcli Willenserkla- 
rungen, Gesetze und reelitlicbes Erkeimtiiiss begrftndet werden. Dernburg, 
Lehrbuch, I, § 238, Б. 576, § 186, S. 425 ff. Саещальное изел’Ьдовате даетъ 
Hofmann, Die Lebre vom. titulus und modus adquirendi und von der justa 
causa traditionis, Wien, 1873, Forster-Ecciusy Preussisehes Priv&trecbfc, III, 
§ 178, S. 256, 257. Доетаточенъ и мнимый титужъ, В. 259. Очень восхва
ля етъ эту систему Ландрехта Lenz, Btudien und Kritiken im Gebiet des 
preussiseben, romisclien und deutscben Kecbts, Greifswald, 1847, S. 43 ff. 
Daniels  ̂ System des Preussischen Civilreclites, Bd. I, Berlin, 1866, § 210.
S. 391 ff.

a)  LE., I, 7, § 51: Dazu ist jede Hand lung hinreicbend, welclie den 
neuen Besitzer in den Stand setzt  ̂ die Saebe selbst, oder durcb an der e zu 
gebrauchen? und daruber zu verfugen.

*) LR, I, 7, § 59; Die blosse Willenserklarung des bisberigen Besit- 
zers ist kinreicbend, den Bezitz einer Saebe zum Vortlieile eines AnderiL

<

zu erledigen, insofern dieser dadurcb in den Stand gesetzt wird, fiber die 
Saebe zu verfugen.

*) Biermann^ Traditio fieta, S. 349, 350.»
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вещи и на открытомъ м и  публичномъ месте: такъ возможно 
пр!обретеше кучи камней, сложенныхъ на площади, Пршбрета- 
тель даже и не обязанъ присутствовать при этомъ складываши 
камней) достаточно, чтобы оно произошло съ нашего ведома, 
и чтобы третьи лица знали, что камни сложены для насъ* Эта 
известность Факта и будетъ достаточнымъ основашемъ для за
щиты нашего владетя1).

Дал^е, кроме передачи, дающей действительную власть 
надъ вещью, ПрусскШ Ландрехтъ, согласно старой теорш, счи
таетъ пригодной ж передачу символическую2), Дернбургъ гово
ритъ поэтому о <пастоящегЪ и <ненашоящей* traditio3),

Къ символической traditio относится уже известное намъ 
по римскому праву наложете мтьшот. Знаки для этого, разъ 
нетъ спещальнаго предписания закона, могутъ быть выбираемы 
по свободному усмотрению сторонъ, лишь бы только выбранные 
знаки ясно обнаруживали намереше традента оставить владе- 
Hie и намереше пр!обретателя —  получить владеше, и все это 
при томъ условш, чтобы ничто не мешало пр!обретателю взять 
вещь въ свое реальное, телесное обладаше*).

Затемъ передача вещи можетъ быть заменена передачей 
ключей отъ помезцешя, въ воторомъ данная вещь находится.

*) Dernburg, Lehrbuch, I, § 153, S. 340, 341.
*) ER., I, 1, § 61: Die Uebergabe kann uicht nur korperlich, a m  

Hand in Hand, sondern auch durch Zeichen (»symboIisch) geschehen* Vonier* 
Eccius, Preussisehes Pmatreeht, III, § 160, S. 48, 49, Ileydemann  ̂ Einleitung 
S. 354, 355.

s)  Eigentliehe und uneigentiUhe Tradition -— заглавие § 152-ro, Lehr
buch, L

*) LR., I, 7, § 62; Die Zeichen konnen, wo die Oesetze niclit heson- 
dere Ausnahmen machen, wilikuriich gewahlt werden, § 68: Nur mfissen 
diesclbcn von der einen Seite die Afoneht, den Besitz zu erledigen, mid 
von der andern, dense 1 ben zu erg rei fen. lmil&ngiieh andeuten. § 64; Auch 
muss die symboli$ehe Uebergabe топ der Beschaflfen h eit sein, dass der kor- 
per lichen Besitznehmung ferner niclits im Wege stehe, Dernburg. Lehrbuch,
I, § 152, Ziff. 1. Такъ какъ здйсь требуется вив ложность реадьнаго овлад&шя 
вещью, то Дернбургъ доогагаетъ, что здЪец събствеано говоря, дроиеходатъ 
д'йй е тв в те льна s передача. Bier та mi., Traditio iieta, S, 351—353» For$t*r-Mc-
сiwt̂  Preussisehes Privatreeht, III, § 160, S. 49.



ГГри этомъ законъ не требу етъ, чтобъ эта передача была со
вершена вблизи пом^щетя1),

Дал’Ье, traditio можетъ быть совершаемо чрезъ посредство 
такъ наз. Anweisung.

Здесь имеется въ виду такой случай, когда отчуждаемая 
вещь находится не у традента, а у третьяго лица. При такомъ 
положенш дела нужно, чтобы традентъ приказадъ держателю 
вещи держать ее впредь для другаго лица, для пр1обрйтателя. 
Передача считается совершившеюся въ тотъ моментъ, когда но
вый владелецъ принимаетъ указанную Anweisung, при чемъ

*

ответственность держателя передъ новымъ владельцемъ начи
нается лишь съ того момента, когда именно онъ, держатель, 
узнаетъ объ Anweisung2).

Этотъ способъ передачи, какъ замечаетъ Бирманъ (loc, 
cit.), римлянамъ не былъ изв'&стенъ.

Наконецъ, передача можетъ быть совершена и поеред- 
ствомъ одного лишь соответствующая волеиззявлетя3).

LR., I, 7, § 65: Во konnen Waaren und andei?e Effekten, welche 
in einem vers chi ossenen Behai tnisse sich befinden, durch Aushandigung der 
Schliissel iibergeben werden. Dernburg, Lehrbueh, I, S. 338. Forster-Eccius^ 
Preussiscbes Privatrecht, III. § 160, S. 50.

*) LB,,, I, 7, § 66: Wenn der, weleher die Sache im Kamen des bis- 
herigeu Besitzers innehat, топ demselben angewiesen wjrd, den Besitz im 
Uamen des neuen Besitzers fortzusetzen, so ist die Uebergabe vollzogen. 
§ 67 : Der Besitz der angewiesen en Sache oder Summe fangt von dem Au- 
genbiicke an, wo die Anweisung von dem neuen Besitzer angenommen 
worden. § 68: Doch wird der Inhaber der angewiesenen Sache oder Summe 
dem neuen Besitzer erst von der Zeit an verantwortlicli? da er die Anwei
sung in sieliere Erfahrung gebraeht hat. Dernburg, Lehrbueli, I, § 152, Ziff.
2, S. 339. Biermann, Traditio ficta, S. 353, 354. Forster-Eccius, Preussisches 
Privatreeht, III, § 160, S. 50, 51. Eeydemann, Einleitung, S. 356.

3)  LB*, I, 7, § 70: Wenn aher der bisherige Besitzer seinen Wilien, 
dem bisherigen Inhaber die Reehte des Besitzes, einzuraumen, auf eine 
reehtsbestandige Weise erklart, so ist diese Erklarung als eine neue Ueber
gabe anzusehen* § 71: Auch alsdann ist die Uebergabe des Besitzes fiir voll
zogen zu achten, wenn der bisherige Besitzer seinen Willen, die Sache nun- 
mehr fiir einen Andern in seiner Gewahrsam zu halten, reehtsgiiltig er
klart hat. § 72 j Daher ist die Erkl&rung des bisherigen Eigenthiimers, 
dass er sich von seiner Sache nur den Ifiessbrauch vorbehalte, zur Einrau 
mung des Besitzes an denjenigen, zu dessen Besten die Erklarung geschieht?



Во 1*хъ, это возможно, въ случай такъ наз« traditio Ъгеюг 
тапи; традентъ-вдаделецъ предоставляетъ владеше тому, кто 
уже и раньше имелъ у себя вещь традента по какому либо 
основанио.

Во 2-хъ, это возможно и въ случае constitutum possesso
rium'* а : традентъ-вдаделецъ изъявляетъ волю впредь держать 
вещь для прЬбретателя. Эта воля явствуетъ обыкновенно изъ 
техъ выражений договора объ отчужденш, въ которыхъ траденту 
предоставляется пользовате вещью въ виде найма, узуфрукта 
и т. п.; нетъ надобности въ закдюченш особаго договора о та
комъ оставлеши вещи у традента.

Здесь особенно интересно то, что считался достаточнымъ 
и абстрактный constitutum possessorium1).

При всемъ этомъ надо заметить, что пр1обретать владеше 
можно было и чрезъ представителей*).

Таковы способы передачи, допускаемые Прусскимъ Ланд- 
рехтомъ, Все эти способы, при наличности соответствующей 
сделки, совершенно одинаково даютъ приобретателю право соб
ственности на пршбретаемую вещь.

Въ то же время все эти способы предполагают^ что у от
чуждателя есть на лидо владеше.

Но какъ передать право собственности, когда у отчужда
теля тътъ владтътн ? Въ такихъ случаяхъ только и остается 
цедировать пр!обретателю виндикащонаый искъ, и тогда цессь 
онаръ по полученщ владттл вещью сделается собствеиникомъ*)** , . _______________
lunreichend. § 73: Miethefc oder pachtet tier bislierige Eigenthiimer eines 
Grimdstiicks dasselbe von einem Andern, so vertritt dieser Vertrag zu- 
gleich die Stelle der Einraumung- des Yollstandigen Besitz ев. Dernburg ̂ 
Lehrb,, I, § 152, Ziff, 3, S. 339, 340. Biermann, Traditio ficta, S. 354, 355. 
Forster-Eecius, Preussisehes Privatrecht, III, § 160, & 51 ff, Heydemann  ̂ Ein~ 
leitung, S. 357.

*) Dernburg  ̂ Lehrb uch. I, § 152., Апш. 125 S, 340, Biermann^ op. cit*, 
S. 355. Это вопроса, гшрочемъ. не безеворкый,

*) LE., I, 7г § 45: Kur ineofern Eechte durch die Ttrtrage eines An* 
deren erlangt werden konnen; kann auch der Besitz durch die Handling 
eines Andern erworben werden, Dernburg Lehrb., I*§ 154, S, 343 ff. Fortier» 
Eccius f  reassiscli^ Pri vat recht. III, § 160, S. 59 ff*

Bo j6n̂ e ПрусскШ Лавдрехтъ разлизаетъ непосредственное приобрете
т е  ьхщ%я\я и ноередственяое.

3)  Dernburg  ̂ Lehrb*, X, § 238, II, Ziff, %  8. 576»

287 '
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Теперь намъ надо заметить, что не все описанные спо
собы передачи имеютъ одинаковую силу противъ третьихъ 
лицъ. Именно, если вещь передается одному лицу въ собствен
ность посредствомъ символической передачи, а затемъ та же 
вещь передается другому пршбретателю въ реальное обладаше, 
то въ конце концовъ право собственности приписывается прус- 
скикъ закономъ второму пршбретателю, а не первому1).

Конечно, вто право действуетъ не безусловно, а лишь 
при незнант втораго пргобретателя о совершенной уже символи
ческой передаче8).

Это явлен!е даетъ мне поводъ сделать следующее замеча- 
Hie.— При системе соглашешя, какъ мы уже видели, также воз
можны аналогичные казусы, и разрешаются они совершенно 
аналогичнымъ образомъ. Если противники системы соглашешя
указываютъ на это обстоятельство, какъ на доказательство невоз-

*  t

можности последовательнаго проведения этой системы3), то я об
ращаю внимаше на то, что ся такимъ же точно правомв этотъ 
упрекъ можно послать и по адресу системы traditio: различные 
виды передачи объявляются закономъ достаточными для npi- 
обретешя права собственности, а потомъ при ближайшемъ 
разсмстреши дела, оказывается, что далеко не все они действи
тельны противъ третьихъ лицъ I Въ вчемъ же здесь преиму
щество ? Мало того, если ужъ говорить о преимуществе, то оно 
должно быть отдано именно системе соглашешя, какъ более 
простой: протнвоположеше между простымъ неФормальнымъ со- 
глашешемъ и реальной передачей каждому ясно, что же каса
ется traditio, то она, съ точки зрешя реальности, имеетъ такую 
массу степеней и оттенковъ, что объ отдельныхъ ея видахъ 
споры неизбежны, какъ это мы и видимъ относительно con
stitution possessorium’a. И такъ какъ дело стоитъ такъ, что

О 1Л., I, § 74: Der, welehem eine Saehe korperlicli iibergeben 
wordei^ hat in Ansehimg der aus dem Besitze entspr ingenden Bechte den 
Yorzug vor dem, welehem die Uebergabe bloss durch Anweisung oder durcli 
Zeichen gescliehen ist, Dernburg, Lehrb., I* § 152, S. 340. Biermann^ Tradi
tio S. 356, 357. Саорятъ только о томъ, уетуп&етъ ди реальной пере
даче и constitutum possesorium. Дерябургъ отри ца етъ это, loc. eit,, Anm. 
15, а Вирианъ вастаиваетъ на этомъ, loc. cit. Вогпетапщ Systemat. Darslei- 
Jung des Preuss. Civilreehts, I, § 60, S. 267. II, § 115, S. 130.

a)  LE., I, 19, § 5 ;  I5 10, § 25* Argum. a minore ad majus.
*) Такъ иежду прочимъ и Franhen, Lehrbuch, & 385.



одни виды traditio имеютъ силу и противъ третьихъ лицъ, а 
друг!е виды той же самой traditio такой силы не имеютъ, то 
въ теоретическомъ отношенш это гораздо больше похоже на 
внутреннее противореч1е, чемъ столкновение, напр,, Французской 
системы соглашешя со ст. 2279 и 1141 Code civil: въ этомъ 
последнемъ случае мы размежевываемъ области дфйств!я двухъ 
совершенно еамоетоятельныхъ и отличныхъ другъ отъ друга 
епособовъ ' прхобрететя собственности; так!я разграничения 
вполне естественны и понятны; въ системе же traditio одному 
и тому же способу праобрететя собственности приходится При
давать то одно; то другое значеше, да еще и не безъ суще- 
ственвыхъ сомиешй.

Однако это — отвлечете несколько въ сторону-
Возвращаясь къ нашей ближайшей теме, мы должны, въ 

конце ковцовъ, признать, что система traditio въ Прусскомъ 
Ландрехте стояла уже на довольно высокой ступени своего раз
витая, хотя еще и не былъ сделанъ тотъ важный шагъ, къ ко
торому призывала школа естественнаго права и на который 
решились, несколько детъ спустя, редакторы Франдузскаго 
кодекса.

Впрочемъ, и ПрусскШ Ландрехтъ проводилъ систему traditio 
далеко не такъ резко, какъ это кажется съ перваго взгляда., но 
только онъ шелъ къ системе соглашешя не прямыми, а косвен
ными путями.

Здесь я имею въ виду чрезвычайно оригинальное юриди
ческое явлeяie5 возбуждающее не мало споровъ въ литературе 
и известное подъ назватемъ jm  ad rem. Это — право, стоящее 
где-то посредине между правомъ обязательственнымъ и вещнымъ, 
и потому и совмещающее въ себе черты того и другаго съ 
явнымъ однако прео б ла датемъ элементовъ посдедняго1)*

Проявляется это право въ следующему
Если одна и та же индивидуально-определенная вещь от

чуждается последовательно двумъ лицамъ, то хотя бы она была
Г П Щ ^ ~ Г ~ > ^ Г ^ — Н 1 М 1 М ^ М  f i  ~1~> p i  V U I  ^ M I M iI h i I m i  i.  ‘ I I  t

*} Dernburg, Lehrbuch, I, § 184, S. 419 ff. Дернбургъ видйтъ щ Ш  
личный искъ, основанный на dolus5* пр1обр,Ьт&тедя. В, 420* Шредер» указы-

строгой и точной границы нежду правоиъ обяват^льственньшъ я зещныкъ* 
Schroder> Lehrbuch der deutseh. Ееchtagescluehte, § 11, S. 61,
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и передана (даже реально!) второму пр^бретателю, темъ не 
менее первый приобретатель можетъ потребовать отъ втораго 
прн>брйтателя возвращенгд себе вещи, если этотъ последшй въ 
моментъ совершешя traditio зиат о существовали перваго, т. е. 
раньше заключеннаго договора продажи1),

Такимъ образомъ, съ точки зрешя романистической теорш, 
мы должны были бы признать здесь ненормальность иди извра- “ 
щеше юридичесвяхъ принпиповъ3). Въ самомъ деле, прюбрета- 
тель, установивши пока лишь обязательственное право относи
тельно своего контрагента побеждаетъ другаго пршбретателя 
той же вещи. успЗшшаго уже получить вещь въ свое реальное 
обладав1е и тймъ получившаго право собственности на нее.

Въ то же время здесь нельзя не констатировать прямое 
противоречхе системе traditio и новую Форму приближешя къ 
системе соглашешя; одно заключеше договора даетъ хотя и не 
право собственности, но во всякомъ случае обпшрныя вещныя 
правомоч!я: вещь существенно закрепляется за первымъ npi- 
обретателемъ.

Такямъ образомъ, сравнивая римскую traditio съ прусской, 
мы можемъ сказать: римская traditio приближалась къ системе 
соглашетя въ экономическом0 отношенш, а прусская traditio 
походитъ на систему соглашешя въ юридическомз отношенш: 
заключеше договора не даетъ прщбретателю никакихъ выгодъ 
отъ вещи, но за то устанавливаетъ прочную связь между npi- 
обретателемъ и вещью.

Въ самомъ деле, обратимъ теперь внимаше на вкономиче- 
скую сторону дела,— на регулироваше вопроса о perieulum et

LIL, I, 10, § 25: Aueli der, welclier zur Zeit der Eintragimg oder 
Uebergabe den frtiher entstandenen Titel eines Andern wciss, kann zum 
Nachtheile desselben die frlilier erlialtene Eintragung oder Uebergabe nicht 
vorschotzen. I, 19, § 4 ;  Wenn also zwei oder melirere zu einer und eben- 
derselben Saehe von dem Besitzer derselben ein personliclies Beeht erlangt 
hatten, 30 scliliesst zwar derjenige, dessen personliehes Heclii durch die Ein- 
raumung des Besitzes in ein dingliclies iibergegangen ist, den andern aus. 
§ 5 : Kann aber der Besitznehmer ub^rfohrt werden, dass ilim das zu der- 
selben Saclie erlangte personlidie Reeht des andern zur Zeit der Besitz'r- 
greifung schon bekannt gewesen seiv so kanner sieli seines dureli die TFeber- 
gabe entstandenen ding lichen R edits gegen denselben nicht bedienen.

*) Dernburg, Lehrbuch, T? § 184, Anm, 2,
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commodum rei при важнейшей сделке гражданскаго и торговаго 
оборота, въ которой traditio играетъ свою главную роль,— при 
купле-продаже.

Мы уже видели, какъ этотъ вопроеъ разрешается рнм- 
скимъ правомъ: traditio тамъ существовала почти только но
минально.

Тамъ же мы отметили мимоходомъ, что Пруссшй Ландрехтъ 
принялъ обратное реш ете: рискъ гибели и плоды вещи пере- 
ходятъ на пршбретателя только съ момента передачи ему вещи:
L R , I, 11, §§ 95, 100 cit.1).

Чемъ вызвано и чемъ оправдывается такое реш ете во
проса ?—  Дернбургъ, что касается риска, у#азываетъ на соот- 
BeTCTBie этого решения древне-германекдмъ воззрешямъ и об
щему принципу ccasum sentit domiuus», а разъ такимъ образомъ 
рискъ несетъ продавецъ, то по правилу «commodum ejus esse 
debet, cujus periculum est> ему же должны принадлежать и вы
годы отъ вещи2).

Итакъ, мотивы приводятся историческаго и доктриналь- 
наго свойства.

Однако истор1я, вообще говоря, показываетъ намъ не толь
ко то, что надо делать, но также и то̂  пего и не надо делать: 
въ течете долгихъ вешвъ отдельные институты права изме
няются иногда до неузнаваемости; поэтому отвечать на какой 
нпбудь юридичестй вопроеъ такъ или иначе потому, что на 
него отвечали точно такимъ же образомъ летъ 500—800 назадъ, 
весьма рискованно* — Ответъ надо искать прежде всего въ по- 
требностяхъ оборота*

Такъ же несостоятельны, сами пег себщ и доктринальные 
мотивы: не жизнь существуетъ для логическихъ ноетроешй, а 
наоборотъ, и въ гражданскомъ праве мы очень часто видимъ 
отступления отъ прямолинейной логики.

*) Forster Eccius  ̂ Ргеийй I relies Privatreelit, Bd. II, 7 Aufl., Berlin  ̂1896, 
§ 125, S. 71, 72. Daniels? System des Preussisclion Oivilreclites, Bd, II, Berlin, 
1866, § 378, S. 124. Koch, Das Recht der Pordenmgen nacli Gem eine m und 
naeh. Preussiscliem Reeliie, Bd. Ill, Berlin, 1859., S. 746,757, 768. Bornemann, 
Systemat. Darstellung des Preuss. Civilreclits, Bd. Ill, 1843, § 176, S, 26 ff.

*) Dernburg, Lelirb., Bd II, 4 Aufl., 1889, §§ 138, 139, S. 371-373. 
Stobbe, Handbueh, III, 1885, § 184, S. 243, Lahand, Die YcmogeBsreehtlicIien 
Klagen, S. 153, 154.
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Итакъ, требуетъ ля самъ гражданскШ оборотъ такихъ 
нормъ по нашему вопросу, катая далъ ПрусскШ Ландрехтъ?

Къ сожадЗшпо, ответа на этотъ вопросъ въ литератур^ 
Прусскаго Ландрехта я не нахожу.

Окончательные результаты изученгя Прусскаго Ландрехта 
состоятъ въ сл&дующемъ.

Реальное владеше сделало болыще успехи сравнительно 
съ римскимъ правомъ; собственническое вдадЗдае и его npio6 - 
рйтеше посредствомъ traditio стоитъ также на довольно большой 
вы сота; что же касается обстоятельству сопровождающих^ си
стему traditio, то вместо приближения къ систем^ соглашения 
въ экономическомъ отношенш ПрусскШ Ландрехтъ приближается 
къ ней въ юридическомъ отношенш*

С, Лветргйсное УлооюШе.

Австрхйское уложен!е не даетъ намъ ничего новаго и су- 
щественнаго по нашему вопросу*

Въ частности, что касается реальнаго владешя, то Ав- 
стр1йское уложеше не восприняло общей тевдендш къ его рас* 
ш иренш : владельцами признаются только лица, обладающая 
вещами cum animo doming и такимъ образомъ ни закладопри- 
ниматели, ни коммодатарщ и т* п. вдад-Ьтя не имФютъ. Говора 
иначе, понятдя реальнаго владешя нйтъ совсЗшъ', есть только 
вдадйвхе собственническое, какъ и по Французскому праву1).

*) Das allgem, biirgerl. Gesetzbuch fiir das Kaiserthum Oesterreieh, 
§ 309: Wer eine Sache in seiner Maeht oder Gewahrsame hat, heisstihr In- 
haber, Hat der Inhaher einer Sache den Willen, sie als die seinige zu be- 
halten* so 1st er ilir Besitzer.

Krainz-Pfajf^ System des osterrexcliisclien allgemeinen Privatrcehs, 2 
Aufl, Bd. I, Wien, 1894., § 167, S. 438. lianda^ Der Besitz naeh osterreichi- 
schem Rechte, § 1? S. 29, 30, Stobbe, Handbuch, II, § 75, Б. 33, 34. Roth, 
System des Beutschen Priyatreehts, Bd, III, Tubingen, 1886, § 224, Anm, 3, 
S. 54, Meischeider  ̂ Besitz und Besitzsehutz, § 23, S, 126. Zeillery Commentary 
Bd. II, Abtheil. 1, S. 39 ff. Stubenrauch, Das allgemeine biirgerliehe Gesetz- 
buch vom 1 3un! 1811, Bd, I, Wien, 1854, S, 630 ff. Bruns, Bas Eecht des 
Besitzes, § 52, S. 456 ff. Winiwarterг Bas Oesterreiehisehe biirgerliehe Recht 
systematiseh dargestellt und erl&utert, Bd, II, 2 Aufl. Wien, 1839, § 19, S. 
31A 32, Hi rchs iette r-Ma it he h, Commentar zum Oesterreiehisehe» Allgemeinen
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Въ зависимости отъ этого и владельческая защита пред 
ставляется только тЗшъ, кто имФетъ собственническое влад^в1е1}.

Односторонность этого положешя существенно однако смяг
чается тЗзмъ, что АвстрШское Уложете въ широкихъ разий- 
рахъ допуекаетъ владейте правами, въ томъ чисдЪ и правами 
обязательственными: правомъ по найму, по аренда, по ссудгЬ 
и т. п.2). Такимъ образомъ, если наниматели, коммодатарш и 
т. п, лица не им$ютъ провизорной защиты въ своемъ облада- 
нш вещами, то они получаютъ её, какъ владельцы того или 
иного права, а результатъ почти одинаковъ*).

Переходимъ къ систем^ traditio, которая и зд&еь является 
необходимой для пр1обр^тен!я права собственности4).

biirgerlichen Gesetzbucli mit vorziiglicher Beriieksichtigung des gemeinen 
deutsclien Privatrechts, 3 Aufl., Leipzig und Wien., 1876, S. 164 ff.

*) Австр» Удожеше говоритъ о защит* только владешя, но не deten
tio. § 339: Der Besitz mag von was immer fur einer Beschaffenlieit sein, so 
ist niemand befugt, denselben eigenmachtig zu storen. Der gestorte hat 
das Reeht, die Untersagung des Eingriffes, uud den Ersatz des erweislichen

и

Schadens gerichtlich zu fordern. § 344: Zu den Rechten des Besitzes gehort 
auch das Reeht, sich in seine m Besitze zu seMtzen, and in dem Ealle, da ss 
die richterliche Hiilfe zu spat kommen wurde, Gewalt mit angemessener 
Gewalt abzutreiben. Uebrigens hat die politische Behorde fur die Erhaltung 
der offentlichen Ruhe, 00 wie das Strafgerieht fiir die Bestrafung offentli- 
cher Gewalt thatigkeiten, zu sorgen.

Krainz-Pfaff^ System, I, § 167, S. 438, § 180. S. 470, 471. Особенно 
.подробно мотивяруетъ указанный взглядъ Ran da, Der Besitz, § 7, S. 176 ff.

V

Некоторые однако Приписывают владельческую защиту н детеяторанъ, но, 
кажется, не основательно, Таковъ, напр*, Burclthard  ̂ System des Oesterreiehi- 
schen Privatrechts, Dritter Tlieil, Erste Abtheilung, Wien, 1885, S. 11. Сюда 
же относится ш Winiwarter ̂ Das Oesterr. bttrgerL Reeht, II, § 45, S. 77—-79 
Мотивъ указывается тотъ, что защита основывается не спещально на вла- 
д£н5и̂  а на общихъ принципахъ, воепреякающихъ насидхе и самоуправство. 
Kirckschietier-Maitisch^ Commentar, S. 183»

*) Krainz-Pfaff^ System, I, § 167, S. 438. Особенно me Umda^ Der Be
sitz, § 24, S. 654 ff. Оеиовашеагь служить широкая редакцтя § 311-го Австр. 
У ложешя; Alle korperliche und unkorperliche Sachen, welche ein Gegen stand 
des rechtlichen Verkehres sind, konnen im Besitz genommen wer den.

*) Такъ р^шаетъ вопросъ Randa  ̂ Der Besitz, § 7, S, 178 ff. Во во
просъ это спорный. Kirchschtetter~Maitisch, Commentar, S. 183*

*) Австр, У дож., § 423: Sachen, die schon einen Eigenthiimer haben,



И зд^еь должны иметь место обычныя и намъ уже изве» 
стныя условхя: прежде всего, традентъ долженъ самъ быть или 
собственникомъ или лицомъ, управомоченнымъ на отчуждеше 
данной вещи, а затемъ должны быть на лицо все услов1я5 не
обходимый для действительности договора: право- и дееспособ
ность сторонъ, ихъ согласная воля и т, п.1); наконепъ, необхо
дима передача и пр!обретеше собственническаго владешя, такъ 
какъ въ этомъ и состоитъ сущность traditio.

Австрийское Уложеше уже различаетъ npio6peTeHie владе- 
т я  посредственное и непосредственное2).

Traditio состоитъ, конечно, въ посрвдственномв прюбрете-
йш владешя.

Здесь АвстрШское Уложеше устанавливаете, безъ су
ществ енныхъ измененШ, въ общемъ Tasie же правила и спо~ 
собы пртбретешя, KaKie мы уже видели и въ практике общаго 
права, и въ Прусскомъ Ландрехте: кроме реальной передачи 
вещи изъ рукъ въ руки, допускается и передача заме- 
нающихъ вещи знаковъ, документовъ и т. п.; допускаются 
также traditio longa manu, traditio breyi mami и constitntum 
possessorium; наконедъ, допускается пр!обретеше владешя и 
черезъ представителей3).

____

werden mittelbar erworben, in&em sie auf eine rechtliche Art von dem 
Eigenthumer auf einen Andern iibergehen. § 424: Der Titel der mittelbaren 
Erwerbung liegt in einem Vertrage..*. § 425; Ber blosse Titel gibt noch 
kein Eigenthum. Das Eigenthum und alio dingliche Re elite uberhaupt kon* 
nen, ausser den in dem Gesetae bestimmten Fallen, nur durch die rechtlielie 
Uebergabe und Uebernahme erworben werden. Kramz-Pfaff, System, I, § 206, 
S. 533, 534. Randa, Das Eigenthumsrecht mit besonderer Rueksicht auf die

>

Werthpapiere dee Handelsredites nach osterreieliiscbem Rechte mit Beriick- 
sichtigung des gemeinen Re elites und der neueren Gesetzbiicher, Erste Ha-

>

lfte, Leipzig, 1893, § 11, S. 265, 266. Winiwarter, Das Oesterreiehisshe biir~ 
gerliche Reelit, II, S, 195 ff.

*) Krainz-Pfaff, System, I, § 206, S. 535, 536. Randa, Das Ei gent hum s- 
recht, | 11, S. 268, 269., 271 f. Kirchsietter-Maiiisch, Commcntar, S. 221 ff.

2)  § 314: Den Besitz sowohl von Recht en, als yon korperliehen Sa- 
ehen erlang t man entweder unmittelbar, wenn man freistehender Re elite 
und Sachen • oder mittelbar, wenn man eines Reclites, oder einer Sache, 
die einem Andern gehort, habhaft wird. Krainz-Pfaff, System, I, § 171, S. 452.

*) Аветр. Улож., § 426; Bewegliehe Saehen konnen in der Regel nur 
durch korperliehe Uebergabe von Hand zu Hand an einen Andern iibertra-
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При вейхъ этихъ достоинствахъ австрШская система 
traditio стоитъ однако въ экономическомъ отношенш дальше 
отъ системы соглашен!я, ч1шъ стояла римская traditio, такъ 
какъ весь commodum rei впредь до передачи вещи поступаетъ 
въ собственность продавца: Уложете §§ 1064 и 1050*).

gen werden. § 427: Bei solchen beweglichen Sachen aber, welche ihrer Be- 
schaffenheit nacli keine korperliche Uebergabe zulassen, wie bei Schuldfor- 
derungen, Erachtgiitern, he! einem Waarenlagor odor einer andern Gesammt" 
sache, gestattet das 'Gesetz die Uebergabe durch Zeichen *, indem der Eigen- 
thtiraer dem Uebcrnehmer die Urkunden, wodurch das Eigenthum dargethan 
wird, oder die Werkzeuge iibergibt, durcli die der Ueber nehmer in den
Stand gesetzt wird, ausschliessend den Besitz der Sache zu ergreifen-, oder,
indem man mit der Saebe ein Merkmal verbindet, woraus jedemann deut- 
lich erkennen kann, das die Saclie einem Andern iiberlassen worden 1st.
§ 428: Durcli Erklarung wird die Sache iibergeben, wenn der Verausserer 
auf eine erweisliche Art semen Willen an den Tag legt, dass er die Sache
kiinftig im Namen des Uebernehmers inne habe •, oder dass der Ueberneh-
mer die Sache, welche er bisher ohne ein dingliches Kechtinne hatte, kiinf-
tig aus einem dinglichen Rechte besitzen solle. KrainzPfajf^ 'System, I,
§§ 173, 174, 176, S. 455 ff., § 206, S. 533, 534. Особенно подробно и обстоя
тельно— Randa, Das Eigenthum sr edit, § 12, S. 304 ft.*, о представительств*— 
§ 11, S. 278 ff. Въ н^которыхъ случаяхъ символической передачи Экснеръ 
отрицаетъ переходъ владешя *, не отрицая при этомъ перехода права соб
ственности. Exner^ Rechtserwerb durch Tradition^ S. 166 ff., 174, 175, Про
тивъ него Traditio ficta, S. 345, 346. И въ самомъ Д'Ьл'Ь, владй- 
Hie далеко не является реальпымь обладашемъ, а потому оно легко дерево* 
еится на дру|аго. Текстъ закона (§ 437) допускаетъ символическую пере- 
дачу только въ т*£хъ случаяхъ, когда передача реальная не возможна въ 
виду особыхъ евойствъ вещи, ZeiUer  ̂ Commentar iiber das allgem eine btir- 
gerlielie Gesetzbuch fiir die gesammtcn Deutsclien Erblander der Oester- 
reichisclien Monarchic, Bd. П, AbtheiL 1, Wien und Triest, 1812, S. 223, 
Ziff. 1, толкуетъ однако эту статью шире: достаточно ж того, чтобы изъ-за 
требовашя реальной передачи происходило замедлен1е или неудобство. Такъ 
и Biermann, op. cit., S. 341, 342. Вообще см, еще Biubenramh, Das allgem. 
burger I. Gesetzbuch, S. 810 ff. 0  constitutum posse&soriunrli cm. TmtscMe, 
Der Kaufcon tract in besonderer Beziehung auf den Waareixhandel, naeh 
romischem Rechte und den wichtigsten neueren Gesetzgebungen, 2 Auff., 
Gera, 1865, § 61, S. 236 ff. Winiwarter, Das Oesterreichische Mrgerl. Uecht,
II, S. 199 ff.

Krainz-Pfaff^ System, II, § 364, S. 193. Siubenrauch, Das all gem, 
biirgeri. Gesetzbuch, Bd. Ill, Wien, 1858, S. 241, 255 £» Zeiller, Commentary
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Наконецъ, и въ юридичеекомъ отношенш австрШская tra- 
difcio стоитъ дальше отъ системы соглашешя, чемъ traditio 
пруеская, такъ какъ вопроеъ о двухъ последовательныхъ про- 
дажахъ одной и той же вещи решается чисто по римски: соб
ственность прк>бретаетъ тотъ покупщикъ, которому вещь рань
ше передана, при чемъ добросовестность никакой роли не 
играетъ1).

Такимъ образомъ, въ конце концовъ, Австр1йское Уложе- 
Hie не сделало никакихъ успеховъ ни въ одномъ изъ разематри- 
ваемыхъ нами отношенШ.

D, Саксонское Уложвте.

Гораздо выше АвстрШскаго Уложетя стоитъ, въ разема- 
трнваемыхъ нами отнощешяхъ, Уложеше Саксонское.

Правда, владеше и здееь, подъ влiянieмъ Савиньи, огра
ничено лишь теми лицами, которыя имеютъ animus dominiа)

Bd, III, Abtheil. 1, S. 346, 364 ff. Treitschke, Der К auf con tract, § 83 ff., S. 299 
ff. Winiwarter, Das Oesterreichische burgerliehe Recht, Bd. IV, 1844, § 168, S. 
254 ff, § 180, S. 270, 271,

Австр. Улоэц § 430: Hat ein Eigenthiimer eben dieselbe beweg- 
liche Sache an zwei verschiedene Fersonen, an Eine mit, an die Andere 
ohne Uebergabe yeraussert \ so gebuhrt sie derjenigen, welcher sie zuerst 
iibergeben worden ist *, docli hat der Eigenthiimer dem verletzten Theile 
zu haften. Krainz-Pfajjf, System, I, § 40, S. 89. Randa, Das Eigenthumsrecht, 
§ 11, S. 301, 302- А если одна и таже вещь одному передана символически, а 
другому реально, то иобйждаетъ тотъ, кому первому вещь передана* Zeiller, Bd.
II, Abtheil. 1, S. 228, Stubenrauch, Das all gem. biirgerl. Gesetzbuch, I, S. 816 ff. 
WintwaHer, Das Oesterreiehische biirgerl. Kecht, II, § 121, S. 204 ff. Однако 

возможна уголовная ответственность др^бр&татедя, если онъ польвуется 
ошибкой или невнатемъ другаго приобретателя, чтобъ причинить ему вредъ.

*) Das Biirgerliche Gesetzbuch fur das Konigreich Sachsen, § 186; Wer 
eine Sache th&tsachlich in seiner Macht hat, ist Inhaber, und weim er den 
Willen hat, an der Sache fiir sich Eigenthum auszuiiben, Besitzer dersel- 
ben. Siebenhaar  ̂ Lehrbuch des Sachsiselten Privatreehts, Leipzig, 1872, § 175, 
S. 282 ff. Siehenhaar und Siegmann, Commentar zu dem burgerlichen Gesetz- 
buehe fiir das Konigreich Sachsen, Bd.I, Leipzig, 1864, 3. 194,195. Редакторы 
Саксонскаго Уложетя были подъ сильнызгь вл!ян!емъ Савиньи. Stobbe  ̂Hand- 
buch, II, § 75, S. 33, 34. Roth, System, Bd. Ill, § 224, S. 54, Anm 3t Meiseheider, 
Besitz und Besitzschutz, § 23, S, 126.



но за то въ практическомъ отношенш сделано важное отету- 
плев1е, состоящее въ томъ, что провизорная защита дается 
каждому, у кого вещь отнята силой или кто держадъ ее у себя 
либо для пользовашя, либо для обезпеченхя1).

Затемъ, что касается производнаго пршбрйтещя права 
собственности на движимыя имущества, то и здйсь требуется 
передача въ смысла пр1обр$тен1я владешя cum animo domini 
и при обычныхъ услов1яхъ?}«

Способы прюбр&тен1я владешя чрезъ traditio и зд'Ьсь въ 
общемъ т£ же, что и въ другихъ кодексахъ: реальная пере
дача, traditio longa manu, передача ключей (согласно римскому 
п р а в у вблизи того помйщенхя, въ которомъ отчуждаемая дви
жимость заперта), tradifcio brevi manu, constitutum possessoriu 
и т. п.3).

*) Саксон. Уложеше, § 208: Die Besitzklage steht auch Dem zu,wel- 
cher eine Saehe zur Benutzung oder zum Zwecke seiner Sicherung inne hat, 
Stebenhaar  ̂ Lehrbuch, § 183, S. 299. Его же Commentar, I, S. 204* Это рас
пространение владельческой защиты на детепторовъ объясняется практиче
скими потребностями. Mehcheider, Besitz und Besitzschutz, § 23, S. 126.

a) Саксон. Уложеше, § 253: Durch Uebergabe wird das Eigenthum- 
einer buweglichen Saehe erworben, wenn der Везйг derselben in der Ab- 
sicht, Eigenthum zu iibetrageu, ubergeben wird. § 254: Die Eigenthums- 
erwerbung durch Uebergabe setzt voraus, dass der Ucbergebende h and lungs- 
fahig ist, das er das Eigenthum der Saehe hat oder spater erwirbt oder 
sonst aus einem Reclitsgrunde zu der Yerausserung befugt ist, ferner, dass 
der Besitz in der Absicht, Eigenthum zu iibertragen und zu erlangen, iiber- 
geben und empfangen wird, oder ein der Uebergabe gleiclistehender Fall 
vorliegt. Erwirbt der UebergebencLe erst nach der Uebergabe das Eigenthum, 
so geht dass el be tom Zeitpunkfe dieaer Erwerbung an auf den Empfanger 
iiber. giebenkaar, Lehrbuch, § 194, S. 319 ft. Его же Commentar, I, S. 242 ff. 
Roth, System, III, § 254, S, 297 ff. Передача зд$сь является договоромъ, и 
Roth, S. 299, относится къ этому вполне одобрительно.

*) Саксон. Уложенге, § 199: Die Uebergabe einer beweglichen Saehe 
geschieht dadureh, dass der bisherige Besitzer Demjenigen, welch er den Be
sitz erwerben soil, die Saehe einhandigt oder sie vor demselbcn mit dessen 
Einwilligung hinlegt, oder die Sehlussel zn dem Behaltnisse, in welchem 
sie sich befindet, in dessen Kahe ilbergiebt, oder dass mit Einwilligung des 
Ersteren der Letztere den Besitz ergreifh § 200: Ist Jemand Inhaber einer 
Saehe und erwirbt er dieselbe von dem bisherigen Bezifzer  ̂ so erlangt er 
den Besitz derselben mit dem blossen Willen, an der Saehe fiir sich Eigen-



298

Наконецъ, Саксонское Уложеше, подражая римскому праву, 
приписываете плоды вещи покупщику уже съ момента perfectio 
договора купли-продажи, ч&мъ и приближается къ систем^ со- 
глашешн въ экономическомъ отношети1), тогда какъ австрШ- 
ская traditio оказывается романистичн’йе, чФмъ даже traditio 
римская.

Е. Швейцарское право.

Въ Швейцарщ «на чрезвычайно неболыпомъ пространств*, 
какъ справедливо говоритъ проф. Шершеневичъ, действуютъ одно
временно многочисленные и крайне разнообразные источники2)* 
права. Общаго гражданскаго кодекса тамъ еще н-йтъ. Объеди- 
нен1е произведено пока лишь въ области обязатедьетвеннаго 
(и торговаго) права Швейцарекимъ Союзньшъ Закономъ объ 
обязательствахъ 14 шня 1881 года. Остальныя частя общаго 
гражданскаго права пока находятся лишь въ проект*, который 
опубливованъ въ 1900 году.3).

Этототъ посл1*дн1й проектъ предполагаете признавать £ла- 
дйше не только за собственниками, но и за вс*ми реальными 
обладателями имущества4), а Союзный законъ объ обязатель-

tlitim auszuiiben. § 201: Wird durcli ein Recbtsgeschaft des bisherigen Be- 
sitzers mit einem' Anderen der Besitz des Ersfceren in ein e Inliabung fiir 
den Letzteren verwandelt, so ist diess als eine Uebergabe des Besitzes an

A

diesen anzusehen. Ist ein Dritter Inbaber der Saehe ltir den bisberigen Be- 
sitzer, so muss zu dem den Uebergang des Besitzes bezweekenden Recbts- 
gesehafte die Anweisung des Besitzers an den Dritten hinzukommen, die 
Inhabung fiir den neuen Besitzer fortzusetzen. § 202: Die Bezitzerwerbung 
dureh gesetzliehe Vertreter ist naeh deren Handlung und Willen zu beur- 
theilen> Siebenliaar, Lekrbueh, §§ 178—162, S. 290 ff, Его же Commentary I, 
S. 200, 201,

*) Саксон» У дож., §§ 1091, 869 eit. Biebenhaar. Lelirbuch, §364, S. 6Г1, 
§ 365, S. 603, Его же Commentary Bd. II, 1865, S. 122, 123, 213, Stobbê  
Handbucb, III, § 184, Ziff. 5, S. 243, 244.

*

*} Шершенееичs, Курсъ гражданскаго права, т. L* вып. 2, стр. 333,
*) Code civil saisse. Avant-projet du departement federal de justice 

et police. Lausanne, 1900*
*) § 961: Celui qui tient une cbose en sa puissance en a la possession,

§ 962: Lorsqne le possesseur remet la efaose a un autre pour lui conferer 
soit un droit de servitude ou de gage, soit un droit personnel, tons deux

4

out la possession de la cbose-
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ствахъ требуетъ для передачи права собственности совершетя 
traditio1),

л
При этомъ «какъ выгоды, такъ и страхъ за вещь пере- 

ходятъ на пршбр'Ьтателя съ момента заключен1я договора объ 
отчужденш»2).

*

F. Испанскгй кодексе 1889 г.

Здйсь владЪще призиаетси только за тФми лицами, кото
рыя им'Ьютъ animus domini3).

Для перехода права собственности на движимыя вещи не
обходимо совершено traditio4).

§ 199: Для перехода въ силу договора права собственности на дви
жимыя вещи требуется передача владетя ими. § 200: Передача вещи со
вершается : 1) вручен1емъ вещи пршбретателю, 2) доставлетемъ приобрета
телю средствъ распоряжаться вещью съ устранетемъ всехъ другихъ лицъ. 
§ 201: Передача владешя вещью, находящеюся въ рукахъ третьяго лвц&, 
признается также состоявшеюся, если отчуждатель вещи поручитъ этому 
третьему лицу хранить вещь впредь для новаго пр1обретателя. § 202: До
пускается, въ вид* исключения, передача пр!обретателю владетя и такою 
вещью, которая остается въ рукахъ ея отчуждателя, если право оставить 
вещь у себя вытекаетъ изъ особаго правоотношения, напримйръ изъ дого
вора найма. Такая передача владев!* недействительна по отношевш къ 
третьимъ лицамъ, если имела целью причинить ииъ вредъ \ судъ разре- 
шаетъ этотъ вопросъ по свободному усмотренш9 принимая въ соображеше

bv

все обстоятельства дела. Статьи эти я цитирую по издан 1ю нашей Редак- 
щонной Коммийи. СПБ., 1891. Schnatder-Fick, Das Sehweizerische Obligatio- 
nenrecht, 2 Aufh, Zurich, 1883* S. 176 ff.

2) Тотъ же Союзный законъ 1881 г., § 204, 8ckneider~Fick, op. cit,
S. 17 S, 179.

*) § 430: La possession naturelle est la detention (Pane chose, on la 
jouissance d’nn droit par une personne. La possession civile est cette теше 
detention, on cette т е т е  jouissance, uuie k 1’intention de consid&rer la 
chose, on le droit, eomme sa propridte. — Code civil espagnol, promulgu£ 
le 24 juillet 1889, traduit et an note par A. Levk L&hr, Elements de droifc 
civil espagnol, Paris, 1880  ̂ p. 199 ss.

*) Жепап. ко деке ъ, § 1095; Le creancier a droit aux fruits de la chose 
dn moment ou natt 1’obligation de la Ini livrer. Heanmoins ii n'acquiert pas 
de droit r£el snr elle tant quelle ne lux a pas ete livree, Lev^ Code civil 
espagnol, Introd ?ciion, p. X X  ss. Lehr% Elements, p. 216 ss»
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Рискъ за вещь и право на плоды отъ нея переходятъ на 
прмбретателя уже съ момента закдючешя договора объ отчуж- 
денш1).

Изъ двухъ прк)бретателей одной и той же вещи: право 
собственности получаетъ тотъ, кто первый получилъ вещь и 
уплатилъ покупную цену2).

6г. Общегерманское Уложете 1896 г.

Таковъ былъ важнейшШ законодательный матер1адъ, имев
шийся у германскихъ и романскихъ народовъ по нашему во
просу, когда объединенная Герман1я работала надъ создашемъ 
единаго для всей имперш гражданскаго уложешя3).

Какъ ни великъ и какъ ни разнообразен» былъ такимъ 
образомъ опытъ западной Европы въ данномъ отношенш; какъ 
ни обширна, дал^е* была литература — Французская, но особен
но немецкая — по нашему вопросу, темъ не менее Гериашя 
приступала къ делу водификацш и совершала это великое дело,
— по крайней мере, по нашему вопросу,— съ огромной и по
хвальной основательностью,

Такъ, въ частности, такимъ отдельнымъ вопросамъ, какъ 
traditio и constitutum possessorium было въ течете работъ комми- 
сш посвящено два отдельныхъ съезда германекихъ юристовъ: 
14-й и 15*й въ самомъ конце 70-хъ годовъ. Только вопросу о 
вдаденш не повезло въ последнемъ отношенш: онъ обеуждался 
лишь послт издашя втораго проекта, на 24-мъ съ-взде герман- 
скихъ юристовъ, въ конце 90~хъ годовъ прошлаго столетия.

Однако, не смотря на так1я, повидимому, очень благопр!- 
ятныя усдов!я, Герман1и пришлось выдержать горькое разоча
рование, прежде чемъ получить уложен!е, годное для законода
тельной санкции; первый проекта, появивдпйся въ 1888 году, 
подвергся жестокой критике за его романистическ1й, чуждый

1)  йспан. кодекеъ, § 1095 cit. Lehr, Ё1ёте1^8, p. 377, в. 603.
*) Lehr, Elements, p. 377, в. 604.
3) Только испанстй кодексъ появился нисколько позже, по ^окончаЫи 

работъ первой ком иве! и. ШвейцарекШ же Союзный законъ объ обязательствах^ 
естественно имелся въ веду в первой немецкой коимиссхей.
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германскому правосознанш, характеръ и законодательная утвер- 
ждешя не получилъ1),

. ^

Пришлось, скрипя сердце, избрать вторую коммисда и 
вырабатывать второй проектъ,

Этотъ посл*днШ былъ изготовленъ къ 1896 году, полу
чилъ законодательную санкцш и съ 1 января 1900 года всту- 
палъ въ д,*йетв!е во всей Германш подъ назватемъ cBurgerli- 
ches Gesefczbtzeh fiir das Deutsche Reich».

Постановленхя этого Gesetzbuch^a по нашему вопросу насъ 
главнымъ образомъ и интересуютъ. Но предварительно мы бро~ 
симъ хотя бы б*глый взглядъ и на первый проектъ обще-гер- 
манскаго уложен1я. Хотя въ немъ есть и много недоетатковъ, 
но все же онъ представляетъ собою совсфмъ не безразличное 
явлеие въ кодификацш общегерманскаго права, а потому пройти 
его полнымъ молчашемъ, какъ мн* кажется, нельзя.

Особенно неудачны постановлены перваго проекта о вла» 
д*нш3).

Мотивы къ этимъ постановлен!ям^ при мыкаютъ, говоритъ
*  -

Гирке, «исключительно къ яко бы соответствующей чисто-рим
скому праву теорш Савиньи, какъ будто она является открове- 
шемъ вечной истины* При этомъ о германской Gewere не упо
минается совеЗшъ, Не обращается внимашя и на преобразовав 
Hie римскаго влад&шя въ старой теорш и практик* подъ воз*

*) Шершеневичъ, Курсъ гражданскаго права  ̂ т. I, вып. 2, стр. 314 сдйд. 
Дювернуа* йз*ь курса декщй по грашд. нраву. Введете и часть общая, 2 изд.3 
СПБ., 1895, стр» 158 ед£д. Среда германскихъ юристовъ ск. особенно Gterhe 
Der Entwiirf eines btirgerliehen Qe&etzbnchs und das deutsche Rechfc, Leip
zig, 1889.—Его общШ приговоръ см. на стр. 1 и %

2) Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, 
Erste Lesung, § 797 ff. Сюда относятся Motive zu dem* Entwurfe eines Biir- 
gerlichen Gesetzbuches fur das Deutsche Reich, Bd. I ll, Sachenrecht, Amt- 
liche Ausgabe, Berlin und Leipzig, 1888, S. 78 ff. По приговору Вара, пер
вый проектъ въ ученш о владенш последовадъ дожному ученш Савиньи и 
именно самшкь сдабымъ- сторонамъ его. 0. B d h \ Kritische Yierteljahres- 
schrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Bd. 30̂  N. F. Bd. 11, 
1888, S. 481. Reatz, Gutachten aus dem Anwaltstande itber die erste Lesung 
des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Berlin. 1890, S. 749 ff* Dew- 
burg, Das burger liche Recht des Deufschen Reichs und Preussens, Bd. I ll, Das 
Sachenrecht, 1901, § 10, S. 41, 42, Ihering^ Der Besitzwille, B9 470 ff.

♦



дЗДетвхемъ той же Gewere. Оставлены въ сторон^ и т& суще
ственны я исправлешя теорш Савиньи, которыя сделаны 1ерин- 
гомъ, Беккеромъ, Дернбургомъ, Бэромъ и другими* Съ напы
щенной важностью проходятъ <мотивы > мимо т^хъ Формъ, въ 
которыя вылился института владФтя въ такихъ великихъ но- 
выхъ кодиФикащяхъ, какъ ПрусскШ Лаядрехтъ и АвстрШское 
Уложеше. Накояецъ, не возбуждается нивакихъ вонросовъ ни 
о народномъ правосознании, ни о качествахъ и достоинствахъ 
действительной немецкой правовой жизни, Вместо всего этого 
с Мотивы > даютъ ц£лую с^ть самыхъ тонкихъ дедукцШ и кон- 
струкцШ*1).

Таковъ суровый, но и справедливый приговоръ Гирке.
Теперь разсмотримъ некоторый детали.
Изъ § 797 вытекаетъ, что владеше признается только за 

т£ми лицами, у которыхъ есть animus domini; вс£ же остадь- 
ныя лица,— арендаторы, коммодатарщ, пожизненные владельцы 
и даже закладоприниматели,— отводятся въ разрядъ простыхъ 
детенторовъ3).

Но практически это отступлеше отъ германскихъ началъ 
смягчается Т'Ьмъ, что владельческая защита дается важдой 
detentio, даже больше,— эта защита, собственно говоря, дается 
только detentio, а истинные владельцы пользуются поссессорной 
защитой лишь въ ограниченныхъ разм&рахъ3).

Въ самомъ Д’бл’Б, § 814 запрещаете какъ отнимать вещь, 
такъ и безпокоить въ обладаши вещью каждаго детентора безъ 
веякихъ различШ. L  § 815 даже уполномачиваетъ детентора силу 
отражать силой и отнятое силой возвращать такой же силой, при

*) Gierke, Der Entwurf ernes b- Gr. В., S, 294. См. еще S. 30 ff.
*) § 797 : Der Besitz einer Sache wird erworben durch die Erlangung 

der the tsaeh lichen Gewait iiber die Sache (In ha bung) in Yer bin dung mit 
dem WiJIen des Inhabers5 die Saehe als die seinige zu liabeii (BesitZTville). 
Gierke% Ber Entwurf, S. 295, 296. Этотъ ученый справедливо упрекаетъ со- 
етквителей проекта за то, что они пошли но пути, намеченному Пруесккмъ 
Давдрехтомъ* Въ нормахъ проекта Гирке видитъ «доктринальное насия!е>. 
Strohal, Zum Besitzrechi des Entwurfs eines biirgerl! eh en Gesetzbuehes fiir 
das Deutsche Reich, Iherings Jahrbiieher, Bd. 31, $T. F. Bd. 19,1892, S. 10— 
12, 20, 21.

3) Gierke*, Der Entwurf, S. 306 ff. Wendt% Besitz und Gegen vorsshiage,
Archiv fur die Civ» Praxis, Bd. 74, 1689, S. 135, 138.

*



воз

чемъ прямо говорится, что эти полномоч1 я принадлежать детен- 
тору даже противъ того, для кого детенторъ держитъ вещь, 
т, е. противъ владельца1). КромЗ* этой самопомощи и само
защиты. каждый детенторъ получаетъ, по проекту, и судебную 
провизорную защиту*).

Что же касается самого владельца, то онъ, безсильный 
противъ самого детентора, пользуется указанной судебной защи
той лишь на ряду съ детенторомъ, а самостоятельно онъ вы- 
ступаетъ только въ тФхъ случаяхъ, когда его детенторъ, ли
шенный вещи, не желаетъ принять ее обратно3).

Мотивы объясняютъ такую постановку поссеесорной за

*) § 814=: Niemand darf, soweit nicht das Gesetz fiir besondere Faile 
ein Andcres bestimmt, ohne den Willen des Inhahers einer Saehe demselben 
die Inhabung entziehen oder ihn darin storen (verbotene Eigenmacht). § 815;
Der Inhaber einer Saehe ist berechtig’t, verbotener Eigenmacht sich mit Ge
walt zu erwehren. Ist eine bewegliche Saehe dem Inhaber durch verbotene 
Eigenmacht weggenommen, so ist derselbe berechtigt, dem auf der That 
betroffenen oder bei so for tiger l^aeheile erreichten Thater die Saehe mit Ge
walt wieder abzunehmen. Die.-., bezeichneten Reehte stehen dem Inhaber * 
aneh gegeniiber demjenigen zn, fiir welchen er die Saehe innehat,

Strohal порицаетъ эту беззащитность владельца, Zum Besitzrecht, Ihe- 
rings Jahrbixcher, Bd. 29, TS. F. Bd. 17, 1890, S. 355.

*) § 819: Derjeniget welehem die Inhabung dureh verbotene Eigen
macht entzogen ist, hat gegen den Inhaber., welcher ihm gegeniiber fehler- 
haft inn eh at, den Auspruch auf Wiedereinraumung der Inhabung. Der Ans- 
pruch ist ausgeschlossen, wenn der frtihere Inhaber gegeniiber dem gegen- 
wartigen Inhaber fehlerhaft innehatte. § 820 ; Ist der Inhaber durch verbotene 
Eigenmacht in der Inhabung ĝ estorfe, so hat er gegen den Sttfrerden Ans
pruch auf Wiederaufhebung der Sfcorung * sind weitere Storungen nach 
den Umstanden zu be3orge*% so kann er die Verurtheilung des Storers zur 
Unterlassung weiterer Storungen verlangen. Die Vorschriften des ersten 
Absatzes linden kexne Anwendung, wenn der gestorte gegeniiber dem Storer 
fehlerhaft innehat.

*) § 821: Ist der Inhaber nicht zugleich der Besitzer, so stehen die 
nach den §§ 819, 820 fiir den Inhaber begrimdeten Rechte auch dem Besit
zer zu. W ill der fruhere Inhaber in dem Fallc der Entziehung der Inhabung 
diese nicht wieder iibernehmen, so kann der Besitzer fordern, dass die Inha- 
buug ihm selbst eingeraumt werde. Отсюда вздтекаетъ, no зш15тн> Штрогаля 
что если detentio нарушается съ eorjraeia детектора., то влад’йгец'ь яоссес- 
сорной защиты ие имеетъ. BtrohaL Zum Besitzrecht, Iherings Jahrbiieher, Bd.
29, S. 355.



щиты темъ, что она должна иметь целью не осуществлеше 
какого либо субъективная права, а сохранеше и возстановле- 
sie сущеетвующаго распределетя господства надъ вещами 
между отдельными лицами; господство же это принадлежать 
не владЗзльцамъ, какъ ихъ понимаетъ проектъ, а именно детен- 
торамъ; поэтому то въ ихъ руки отдана и защита1).

Мысль эта, конечно, прекрасна, но только не следовало 
доводить ее до крайностей, предоставляя посеессорную защиту 
каждому детентору безе исключетя.

Гирке указываетъ на следующее случай, когда владелецъ- 
собственникъ м:ожетъ попасть прямо въ нелепое положен) е. 
Кто либо возвращается въ свое собственное имеше изъ иуте- 
niecTeia и видитъ, что его движимость присвоена неверными 
сторожами, а дверь въ его квартиру самовольно заперта его же 
собственньшъ лакееиъ* Если хозяинъ, въ виду такого положехпя 
дела, нарушитъ спокойное держание своихъ сторожей и пору
чить слесарю взломать замокъ, то̂  по правиламъ проекта, онъ 
окажется виновнымъ въ запрещенном насилш и будетъ по- 
бежденъ въ поссессорномъ процессе2).

Некоторый ограни чен!я, хотя и трудно определить ихъ 
границы, непременно должны быть вносимы въ общее правило 
защиты реальнаго обладашя3),

Перейдемъ теперь къ вопросу о переходе права собствен
ности по разбираемому проекту.

Здесь принята система tradifcio: по § 874 проекта, для пе- 
ренесешя права собственности на движимую вещь посредствомъ 
юридической сделки необходима передача вещи и заключеше 
договора о переходе .права собственности на пршбретателя4).

о  Motive* Bd, III, S. 109.
2) Gterke^ Der Entwurf, S. 307. Такъ же и Wendt, Arehiv fiir die Civ. 

Praxis, Bd. 74, S. 140? 141.
*) Strohal, Zum Besitzrecht, Iherings Jahrbiieher, Bd. 29, S. 354. 0. BdJir, 

Krit. Yierteljahresselir ift, Bd. 30, S. 486, 488: Wendt., Besitz und Inhabung, 
Archiv fiir die Civ, Praxis, Bd, 74, S. 139: согласно потребностями жизни 
необходимо выделять detentio nomine a lien о. Си. еще S. 141, 151.

*) § 874 : Zur Uebertragung des Eigenthums an einer beweglichen 
Sache dureh Rechtsgeschaft ist ein zwiscben dem Eigenthum er und dem Er- 
werber unter Uebergabe der Sache zu schliessender Yertrag erforderlich, 
welcher die Wil lenserklarung der Yertragschliessenden enthalt, dass der
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По указан ho Мотивовъ, здйсь подъ передачей вещи разу- 
мнется передача в ладоши, и сюда относятся §§ 80В— 805 про
екта. При этомъ прибавляется, что сюда же въ качеств^ дотхол- 
нешя должны быть привлекаемы и друпя нормы, относяпцяея 
къ прхобрЗзтешю владешя1).

ТЗзмъ не мен^е Штрогаль2) правильно констатируетъ, что 
первый проектъ отличаетъ пршбрЗзтеше владЗзшя по traditio и 
пр1обр1*теше влад&шя первоначальное (по occupatio и т* п.).

Но возвратимся къ §§ 803—805; они постановляютъ сле
дующее.

Прежде всего, § 803 Abs. 1 имеетъ въ виду, такъ сказать, 
обыкновенную передачу владешя: она состоитъ въ томъ, что 
одна сторона предоставляете другой свое влад&ше, а эта другая 
сторона пргобртьтаетъ его. Для пртбрйтешя же владЗзшя, какъ 
говоритъ цитированный нами выше § 797, необходимы устано- 
влеше detentio надъ вещью и anjmus domini. Далйе § 803 Abs. 
2 продолжаетъ. что если прн>бр$татель находится въ такомъ 
положенш относительно вещи, что можетъ въ любой моментъ 
и совершенно по своему усмотрЗшш осуществлять Фактическую 
власть надъ нею, то достаточно и одного взаимнаго волеизъявле- 
шя сторонъ о предоставленш и пр1обр$тенш владешя3).

Если Зд1зсь corpus traditionis и улетучивается почти со
вершенно^ то Штрогаль совершенно резонно зам^чаетъ, что въ 
этомъ нйтъ ровно никакой бЗзды4),

Eigenthum auf den Erwerber iibcrgehen soli, При этомъ додается ссылка 
на § 829, который уетанавдиваотъ абстрактность указаннаго договора Жо- 
tive, Bd. I ll , S. 89 ff., 333 ff. Gierke, Ber Eutwurf, S. 300 ff., 335 ff.

r) Motive, Bd. I ll ,  S. 344, Ziff. 3.
1) BtrohaLt Zum Besitzrecht? Iherings Jahrbucher, Bd. 31, S. 26, 27.
3) § 803 : MitteLs Uebergabe wird der Besitz einer Sache erworben, 

wenn der Besitz yon dem bisherigen Besitzer dem Erwerber eingeriiumfc 
und von diesem ergriften wird. Die Willenserklarung des bisherigen Besit* 
zers, dass er den Besitz einraume, und die Willenserklarung des Erwerbers. 
dass er den Besitz ergreife, gentigen fiir den Erwerb des Besitzes, wenn 
der Erwerber sich thatsachlich in der Lage befindet, die Gewait iiber die 
Sache beliebig auszmiben, Бэръ говоритъ: въ  закона р'Ьчь идетъ о передач* 
еладтгя^ кежду т1шъ i-акъ сани стороны имеютъ въ виду совеЗшъ н« 
вяад’Ьнзе, а собственность *, такъ следовало бы говорить и зпкону, ВаЪг  ̂Krit. 
Yierteljahreschrift, Bd. 30, S. 491.

*} Btrohal, Ъ\\т Besitzrecht, Iherings Jahrbiieher, Bd, 31, S* 29—31.
20
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На тотъ случай, когда вещь находится въ detentio тре
тьего лица, § 804 постановляешь, что для передачи такой вещи 
во владеше прюб^етатедя надо, чтобы традентъ приказалъ де- 
тентору впредь держать вещь для пр1обретателя, и чтобы npi- 
обретатель выразилъ свою владельческую волю передъ траден- 
томъ или детенторомъ, Но и при этихъ услов1яхъ владеше
перейдетъ на пр^бретателя тодько въ томъ случае, если де- 
тенторв согласится держать вещь впредь для пр1обр^тателя1).

___ «

Вотъ это последнее услов!е вызвало порицаше въ дите- 
ратур*2).

§ 805 регулируетъ известный намъ constitutum possessor 
rinm. Если традентъ-владелецъ по какой либо сделке съ при
обретателе мъ получаетъ право или обязывается удержать вещь у 
себя въ качестве простаго детентора, то для передачи владешя 
достаточно, чтобы традентъ въ соглас1й съ пр1обретателемъ 
изъявидъ по адресу сего последняго свою волю впредь держать 
вещь для пршбретателя. А если традентъ унравомоченъ пред- 
ставлять другаго во владенш, то въ такомъ случае достаточно 
со стороны традента всякаъо действ!я, лишь бы изъ него явство
вала воля впредь держать вещь для представляемаго имъ npi- 
обретателя3)*

1) § 804: D ie  in der Inhabung eines Anderen befindliehe Saehe kann 
von dem Besitzer einem Dritten dadureh iibergeben werden* dass dor bis
herige Besitzer den Inhaber anweist, die thats&chliehe Gewalt fortan fiir 
den Dritten auszuiiben, nnd dieser gegeniiber dem bisherigen Besitzer oder 
dem Inhaber den BesitzwiJlen erklart. Der Besitz wird von dem Dritten 
nicht erworben, wenn der Inhaber unverziiglich nach dem Empfange der 
Ariweisung gegeniiber dem bisherigen Besitzer oder dem Dritten der An- 
wei^ung widersprieht. Motive  ̂ Bd. I ll ,  S. 95. Gierke Der Entwurf, S. 301, 302»

a) Sfrohal, Zum Besitzreeht, Iherings Jahrbiieher^ Bd. 31, S. 39 ff, 
Wolff, Gutachten aus dem Anwostande, S. 623. Такъ и Reatz, ibidn S. 770., 
771. Съ другой же стороны Вендтъ въ § 804 видитъ правило, которое еамо 
собой разумеется», Archiv fiir die Civ. Praxis, Bd. 74, S. 164.

3) § 805 : Die Uebergabe einer in der Inhabung des Besitzers befind- 
lichen Saehe an einen Anderen kann, wenn der Besitzer auf Grund eines 
zwise.hen ihm und dem Anderen bestehenden besonderen Be eh ts verbal tnis- 
ses befugt oder verpflichtet ist, die Saehe als Inhaber zu behalten, dadurch 
bewirkt werden,, dass der bisherige Besitzer im Einverstandriisse mil: dem Ande
ren diesem den Willen erklart, die thatsachiiche Gewalt for tan fur denselben 
auszuiiben. Ist der bisherige Besitzer bereehtigt, den Anderen in Anselmng



Наконецъ, что касается traditio breri mann, то проектъ 
не даетъ спещадьныхъ иормъ для нея, а Мотивы указываютъ, 
что для этого вида передачи достаточньшъ основашемъ можетъ 
служить указанный выше § 803 Abs, 2 : если вещь доступна 
раепоряжетю прюбрйтатедя, то особой передачи не нужно; ее 
заагЬняетъ согдашеше контрагентовъ1).

Таковы въ общемъ не представляюшДя ничего особо важ~ 
наго правила перваго проекта о разныхъ видахъ traditio.

Все это то бол^е, то мен1зе удачныя вартацш на ту основ
ную тему, которая дана еще древшшъ Римомъ.

Если же мы обратимъ, наконецъ, внимаше на вопросъ о 
переходе риска и о распределении плодовъ вещи при купде-про- 
даже, то мы увядимъ, что traditio разсматриваемаго проекта
стоитъ дальше отъ системы согдашетя, чемъ стояла traditio 

* рймская: рискъ и плоды вещи остаются за традентомъ впредь 
до передачи вещи покупщику2}.

Теперь мы можемъ перейти ко второму проекту, который 
и является теперь уже действующим кодексомъ для всей гер
манской имперш.

Второй проектъ иди,— какъ его теперь лучше называть 
Общегерманское Уложеше внесло существеннейшая исправдетя 
и улучшетя въ институтъ владешя.
... ......................................  ..............................  - I  I  щ ..................  ■ I I I  ................................... ■  I I  | t f

des Besitzcrwcrbes zu vortrcten. so gcntigt zum Besitzewerbe des Andercn 
jede Hnndlung des bisberigen Bcsitzcr;?, darcli welelie der lotztero den 
Willcn kundgiebt. die tliatsaeliliehe Gewalt for tan fiir den Anderen auszu-*

О  з

uben. Motive, Bd, IIL Б. 97 ff., 335, 336. Gierke. Der Entwurf, S. 302, 303. 
Bdhr, Krit. Yierteljahrcsscbrift, Bd, 30, S. 492 ff. Этотъ авторъ всякая огра* 
ничешя eonstitutum possesaoriunfa нахЪдитъ излишними.

О Motive, Bd. I ll, S. 94.
*) § 463 Abs. t : Der Verkimfer tragt die Gefalir des ztxfalligen Un- 

terganges und der zuf&lligen Versehieehteruiig sowie die Lasten der verkauf- 
ten Saclxe bis zur Uebergabe der letzteren an den Kaufcr. Bis zur Ueber- 
gabe gebiihren dem Yerkaufer die Itfutzungon der Sache. М ойщ  Bd. II, S. 
322 ff. Gierke, Der Entwurf, S. 236. Гахенбур%ъ во поводу перваго проекта 
высказываетъ ту мысль, которую я привелъ выше, а именно,—что римляне, 
перенося рискъ гибели в плоды вещи на приобретателя уже въ нояентъ за- 
ключешя договора, стояли на п^ти къ тому результату, котораго достигли 
впоелйдетвш Французы (Code civil, art. 1583). Сами же римляне останови
лись на половин* дороги, вслйдств1е чего и получилась юридическая непо
следовательность. ШасЬепЬигд, Gutachten a us dem Anwaltstande, S. 122.
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Въ этомъ отношенш Общегерманское Уложеше является 
дальнейшимъ развит!емъ и приведешемъ въ более стройную 
систему техъ началъ, которыя были установлены Прусскимъ 
Ландрехтомъ, удачно воспринявшимъ результаты псторш.

Общегермавское Уложеше решительно,— хотя и не исклю
чительно^— становится на сторону реальнаго обладашя: по § 
854, владен1емъ здесь называется фактическая власть надъ вещью. 
О воле уже речи нетъ.

Поэтому закладоириниматели, арендаторы, наниматели, 
коммодатарш, депозитарш и т. п. лица являются владельцами, 
и притоыъ — владельцами въ самомъ полно мъ и точном ъ смысле 
слова, а не такъ, какъ это было еще въ Прусскомъ Ландрехте, 
который виделъ въ этихъ случаяхъ владеше неполное или не
совершенное1).

При этомъ не оставлены однако безъ владен!я и собствен
ники; они наряду съ нанимателями, хранителями и имъ подоб
ными непосредственными владельцами являются также владель
цами, но посредственными. § 868 говоритъ такъ: если кто ни
будь владеетъ вещью, какъ пожизненный владелецъ, закладо- 
приниматель, хранитель или на какомъ нибудь другомъ основа
нш, благодаря которому онъ является относительно другаго лица

*) В. G. В,, § 854: Der Besitz einer Saehe wird durch die Erlangung 
der thatsachlichen Grew alt iiber die Ssehe erworben. Dernburg, Das tmrger- 
liche Ree.ht des Peutschen Reichs und Preussens, Bd. I ll , § 11, S. 42, 43, 
Gierke, Die Bedeutimg des Fahrnisbesitzes far streitiges Reeht* S. 1 ff. F, En- 
demann, Ein full rung in das Stadium des M gerl. GeSetzbuchs, Lehrbuch des 
biirgerl. Reehts, Bd. II, Th. 1, § 29, S. 116. Engelmann, Das alte und das 
пегте biirgerl. Reeht Deutsclilands, § 166, S. 468, 470. Strohal. Der Saehbe- 
sitz naeh dem B. G* B., Iherings Jahrbiieher, Bd. 38, 1898, S. 1~  4. Bek- 
&er, Der Besitz beweglielier Saehen Iherings Jahrbiieher, Bd. 34,1895, S. 8. 24, 
25. Kniep, Der Besitz des Biirgerlichen Gesetzbuehes gegeniibergestellt dem 
romischen und gemeinen Reeht. Jena, 1900, S. 2* 6. Покровскгщ Основные 
вопросы вдадЗтя въ вовомъ германскомъ уяоженш, В'Ьстникъ права* 1899% 
кн. 1, етр. 97. Wendu Der mittelbarе Besitz des biirgerliehen Gesetzbuches, 
Archiv fiir die Civ. Praxis. Bd. 87, 1897, S. 41. Planck, Biirgerliehes Gesetz
buch, Liefer. 10, 1 ц. 2 Aufl., 1900, S. 2Я, 29. Haidlen, Biirgerliehes Gesefez- 
buch nebst Einfiihrungsgesetz mifc den Motiven und sonstigen gesetzgeberi- 
schen Vorarbeiten, Bd. II, 18b7, S. 23, Buhl, Das Recht der beweglielien 
Sachen nach dem Burger lichen Gesetzbuehe, Berlin, 1901, § 4, S. 20,
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или управомоченнымъ, или обязаннымъ въ течен ie изв'Ьстнаго
«>

срока держать вещь за собою, то въ такихъ случаяхъ и это
другое лицо является также владедьцемъ, хотя и мосредствен- 
нымвг).

Посредствен наго владельца Беккеръ называетъ Auch.be-
эПгег’омъ, а Эндеманъ преддагаетъ другое назваше: Nochbe- 
sitzer2).

Если вещь сдается, напр,, въ наемъ последовательно ни
сколь кимъ лицамъ, то каждый сдавгит вещь въ наемъ будетъ 
по средств енньшъ владельце мъ3). Такимъ образомъ посредствен
ное владен1е не связано неразрывно ни съ собственностью, ни 
съ волей владеть вещью какъ собственной4). И съ другой сто
роны, само собою разумеется, что лицо, имеющее animus domini, 
можетъ въ то же самое время иметь у себя и непосредственное 
владеше.

Во всякомъ же случае какъ посредственное, такъ и не
посредственное владеше, связанное съ волей обладать вещью 
какъ собственной, представляетъ т ъ  себя особый видъ владе
шя, владтьте собственническое3 Eigenbesitz5).

*) В. G, В. § 868: Besitzt Jemaiid eine Saehe a]s Niessbraucher, 
PfandgJaubiger, Pachter, Miethei', Yerwahrer oder in einem ahnliehen Yer- 
haltnisse, vermoge dessen er emcm Anderen gegeniiber aui' Zoit 2,11m Be- 
sitze berechtigt Gder verpfliehtet ist, so ist auch der Andere Besitzer (mit- 
telbarer Besitz).

Л Endemann^ Einfuhrung, Lehrbuch, Bd. II, Th. 1» § 29, S. 117, 124. 
Oosacft, Lehrbuch dee Deutsclien biirgerlichen Rechts, Bd, IX, Jena, 1900.

*

§ 185, S. 83 f. Вообще о посредственно мъ владФши — S. Klein^ Вег mittel-
bare Besitz des Biirgerlielien Gesetzbuehes, Bonn, 1899, Car. еще Kniefa Ber
Besitz des Btirgerl. Gesetzbuclies, S. 7 ff. Planck, Biirgerlkhes Gesetzbuch,
Liefer. 10, S. 54 ff.—Пояятхе поередственнаго вшр&вт  введено, прежде всего,
для того, чтобы определить, кому еще лршшдлежитъ владельческая защита,
Kpoaj/fe непосредственных^ владельдевъ.

а) ВеШеп op. cit,, lb еrings Jahrbiieher, Bd. 34, В, 10.'Endemam , Ein-
iuhrung, Bd. II, Tb. 1л § 32, S* 125, Апш. 2.

*) Gierke, Bie Bedeutung des Fabrnisbesitzes, S> 7* 8, Behker^ Ber Be- 
yitz beweglicher Sachen, Iherings Jahrbiichcr, Bd* 34, b« 47, § 871 В- G, 
Bteht der mittelbare Besitzer zu einem Britten iu einem Yerhaltnisse der 
im § 868 beaeiehnetcn Art, so ist auch der Drittc mit telbarer Besitzer,

*) Sirokal^ Iherings Jahrbucher, Bd. 38. S, 28*
*) B. G, B., § 872: Wer eine Saehe als ihm gehorend besitzt, ist
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Сущность посредственнаго владенш состоитъ, по ученш 
Штрогадя, въ следующем^).

Во 1-хъ, посредственное владеше предполагаете всегда 
владеше непосредственное.

Во 2-хъ, посредственный вдаделецъ всегда имеетъ требо
вание о выдача ему вещи. Но нельзя наоборотъ сказать, что 
каждый, имЗшхцШ притязак!е на выдачу ему вещ я, является 
поэтому по средств еннымъ вдадфдьцемъ. Такъ, напр., покупщикъ 
res in specie такое притязанхе им1зетъ? но владешя у него н'Ьтъ,
если онъ еще не пршбрйлъ его особо,

Въ 3-хъ, посредственное владФ^е только потому не явля
ется настоящпагь вдад&темъ, что законъ пршшсываетъ это 
последнее другому лицу, Поэтому какъ только это другое лицо 
отпадаетъ, посредственное вдадЬше сейчасъ же превращается 
въ непосредственное безъ всякихъ особыхъ актовъ прЬбр'Ь-
тенш.

Наконецъ, въ 4-хъ, при наличности посредственнаго вда- 
дйнзя, владеше непосредственное всегда является вверенаымъ 
на время.

Возведя всякое Фактическое и реальное обладате на сте
пень вдадЗгшя, Общегернанекое Уложенге вполне целесообразно 
сделало изъ этого общаго правила иеключенхе. § 856 говоритъ: 
если кто нибудь осуществдяетъ Фактическую власть надъ вещью 
для другаго лица въ его домашнемъ хозяйств^ иди въ его пред- 
пр1ятш, или въ кашшъ нибудь подобномъ положенш, благодаря 
которому онъ долженъ повиноваться указашямъ этого другаго 
лица относительно вещи, то вдад^льценъ признается только 
это другое лицо2).

Eigenbesitzer, Strohal, Der Saebbesitz» Ilierings Jabrbucber, Bd. 38, S. 13. 
Dernburg, Das bUrgerl, Ueeht, Bd. I ll ,  § 12, S. 45. CosacK Lebrbueb, Bd, II, 
§ 185, S. 6a. Kniep^ D#r Besitz des Burger 1. Gresotzbuehes, B. 16 ff. Planch, 
BiirgerL Gesetzbueb, Liefer. 10, S. 62.

J) Strohal* Der Saeb besitz, Ilierings Jahrbueher, Bd. 38, 8. 18 flf.
*) B. G, B> § 855: Uebt Jemand die tbatsaebliebc Gewalt liber eine 

Baebe Hlr ehxen Anderen in dessen Hausbalfc oder Erwerbsgesehaffc oder in 
einem lilmlieben Verbal tniss an», vermoge dessen er den sieh auf die Saebe 
beziebenden Weisungen des Anderen Folge zu leisfcen bat, so ist nur der 
Ando re Besitzer, Wend с} Arehiv Щг die Civ. Praxis, Bd 87, S. 41, 42, Кпгер  ̂
Der Besitz des Burger licben Gesetzbuebes, S. 33 ff. Planch, BiirgerL Gesetz-
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Такимъ образомъ понят!е подчиненной и безправной de- 
tentio сохранено и въ Общегерманскомъ Уложенш. Согласно 
иотребностямъ жизни, это такъ и должно быть: реальное дер
жате вещи въ некоторыхъ случаяхъ бываетъ до того несамо
стоятельным^ что возводить его въ рангъ владен!я со всеми 
важными последств1ями этого последняго было бы совершенно 
неделесообразно. Такъ, напр,, нельзя же признать владеше и 
владельческую защиту за моей кухаркой, когда она въ кухне 
перемываетъ мою посуду. Но дело въ томъ, что определить 
точными признаками границы такого несамостоятельная или 
зависямаго обладашя не удалось Общегерманскому Уложенш, 
да и вообще это очень не легко1).

Но нерейдемъ къ практически очень важному вопросу о
защите владения.

Этотъ вопроеъ осложняется и затрудняется для Общегер- 
манскаго Удоженът темъ, что здесь одна и та же вещь сплошь 
и рядомъ можетъ находиться во владенш двухъ лицъ: у не- 
посредственнаго и поередствеинаго владельца2).

bucli, Liefer. 10* S, 35, Dtmksehrift, S. 109* Haidlen, Biirgerl. (xeaetzbueli, 
Bd, II, S. 24- B u h lDae Reeht der beweglielien Saeh^n, S. 21, 22.

*) Штрогаль указываетъ, какъ иа р'Ьш.аюхщй, на дризнакъ зависимости: 
надо держать вещь для dpytato и вавиттъ отъ этого другаго. Но зависимость 
не смешивать съ обязательственной связанностью. Вапр,, даю моему другу, Иду
щему въ Женеву, часы для но чин ей \ сюда § 855 В. G-. В. не относится. Другхе 
же признаки вйрнаго критерия не даютъ, Таковъ, напр.., аризнакъ усдуж етя: 
какой нибудь торговецъ посылаетъ* своего приказчика на Востокъ для уста
новлен! я торговыхъ связей; зд&сь приказчвкъ несомненно владеетъ вверен
ными ему товарами, хотя онъ и находится въ уелужети у своего хозяина. 
Й съ другой стороны, несамостоятельность обладан1я возможна и безъ уелу- 
жетя, напр., сестра хозяйки, помогающая въ  домашнемъ хозяйстве* не есть 
слуга, и тймъ не мен$е она не влядфетъ вещами хозяйки. Такъ же нев&~ 
ревъ и дризнакъ обладания для другаго: напр», обедая въ ресторан^, я держу 
ножъ и вилку для себя, въ кафе держу газету для себя  ̂ и гймъ не менее я 
не владелецъ этихъ вещей. Stroked^ Saehbesitz, Iherings Jahrbucher, Bd, 
38, S. 5—13. To же самое повторяетъ и проФ, ЛокроеснШ^ Вйстникъ правам 
1899, кн. 1, стр. 109, 110. См. еще Bekher, Iherings Jahrbiieher, Bd, 34, S. 4=3 
if. Dernburg обращаетъ внимание на «внфшшшъ образомъ заметное отноше
ние зависимости*. Das biirgerl. Recht, Bd. IIL § 14, 8* 49.

2J F* Endemann» Einfiihrang, Bd. II, Th. 1, § 29, S. 117, Исторически
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Въ особой записка къ проекту Общегерманскаго Уложешя 
говорится, что владельческая защита должна иметь своей целью 
обезнеченге общественнаго мира п у темъ охраны внешняго гос
подства лица надъ вещами1).—Идея вполне и единственно це
лесообразная2). Посмотримъ, какъ она осуществлена въ свопхъ 
деталяхъ.

§§ 859, 861 и 862 В. GL В. отдаютъ право на владельческую 
защиту во вс^хъ ея видахъ главны мъ образомъ непосредствен
ному владельцу: онъ можетъ силой отражать силу и воз
вращать отнятое 5 онъ можетъ требовать и судебной вла
дельческой защиты какъ для устранен!я безпокойства его вла
дешя со стороны кого либо, такъ и для возстановлешя непра
вильно нарушеанаго, прекращенная владетя3).

Что касается самозащиты (§ 859), то § 860 уполномочиваем 
п несамостоятельных^ обладателей {§ 855) помогать въ этомъ 
отношенш непосредственному владельцу4) .

осв-Ьщаетъ вопросъ о защита влад1Ет1я Gierke, Bio Bedeutung des Fahrnis- 
besitzes, S. 46 ff.

✓

*) Denkschrift zum Entwarf eincs Biirgerlichen Gesetzbuchs nebst 
drei Anlagen, Berlin, 1896, S. 109.

2)  Такъ высказываются F. ЕпЗетапщ Einfuhrung, Bd. II, Th, 1, § 25, 
S. 95, 96. ПроФ- Локроескш, ВЬстаик'ь права, 1899, кн. 1, стр. 93.

3) § 869: Ber Besitzer darf sielx verbotener Eigenmacht mit Gewalt
erwehren. Wird-eine bewegliche Saehe dem Besitzer mittelst verbotener Ei
genmacht weggen отшн en, so darf er sie dem auf friseher That betroffenen
oder vorfolgten Thater mit Gewalt wiederabnehmen. § 861  ̂ Wird4 der Be-
sitz durch verbotene Eigenmacht dem Besitzer entzogen, so kann dies с r
die Wiedereinraumung des Besitzes von demjenigen vei’langen^ welcher ihm 
gegenuber fehrlerhaft besitzt. А что такое die Fehlerhaftigkeit des Besitzes,

9

си. § 858. § 862 : Wird der Besitzer durch verbotene Eigenmacht im Be- 
sitze gestort, so kann er von dem Storer die Beseitignng der Storuug ver- 
langen, Sind weitere Storungen zu hesorgen, so kann der Besitzer auf Un- 
tcrlassung klagen. Во далФе эти асе самые §§«ы ставятъ условхе* чтобы 

истецъ не былъ самъ виновнымъ передъ отв'Ьтчикомъ въ нарушеши или 
прекращеши владения. Кпгерл Der Besitz des Burger!. Gesetzbuches, S. 312 
ff. Planch, BiirgerL Gesetzbueh, Liefer. 10, S. 43 ff.

*) 860 : Zur Ausubung der dem Besitzer nach § 859 zustehenden Rechte 
ist aue-h derjenige befugt^ weleher die tliatsaehliehe Gewalt naeli § 855 fur 
den Besitzer imsubt. Bekkei\ Iherings Jahrbneher, Bd. 34, S. 45, 46. Wendt, 
Archiv fiir die Giv, Praxis, Bd. 87, S. 42.
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Эти положетя сравнительно просты и ясны.
Но вотъ одной ивъ важнейшихъ сощальныхъ проблемъ явля

ется решеше вопроса объ отношешяхъ между посредственными 
и непосредственными владельцами.

Общегерманское Уложеше посредственному владельцу не 
даетъ самостоятельной защиты, особенно противъ непосред- 
ственнаго владельца1).

Посредственный владе лецъ является лишь вспомогательными 
защитникомъ непосредственна™ владешя: по § 869, если не
посредственное владеше нарушается такъ или иначе, то озна
ченные въ §§ 861 и 862 иски принадлежатъ и посредственному 
владельцу * содержатемъ его исковъ должна быть однако только 
помощь непосредственному владельцу, я только къ томъ случае, 
если непосредственный владелецъ не можетъ или не желаешь 
получить отнятую у него вещь обратно, посредственный вла
дел ецъ можетъ потребовать эту вещь въ свое непосредствен
ное обладанзе2).

г) Dernburg, Das biirgerl. Recht, Bd. ПГ, § 23, S. 71, 72, Eng el та nn, 
Das alte und das ntue Mrgerl. Beeht Deutschlands, § 174, S. 484, 485. 
Endemann, Ednffihrung, Bd. II, Th. 1, § 32, 3. 127, 128. Stroked, Der Sachbe- 
sitz, Iherings Jahrbiieher, Bd. 38. S. 43 ff. Behher, Iherings Jahrbiieher, Bd. 
34> S. 42. Однако* no одЪвдо Беккера, если непосредственный влад’йлецъ со- 
вершаетъ так1я д$й<*гв1я, на который онъ не иагЬетъ права, ни каяъ влад̂ Ь- 
лецъ, ни какъ арендаторъ, коммодатархй и т. п., или если непосредственный вла- 
д'Ьлецъ лишаетъ посредетвеннаго владельца его влад'йшя, то въ такихъ слу
чаяхъ даже и посредственный вдаделецъ ии-Ьвтъ посеессорную защиту про
тивъ непосредственнаго владельца* Ibidem. S, 68, 69. Рянда приходитъ въ 
ужасъ отъ вводикой Общегерманекикъ Уложенхемъ беззащитности посред
ствен ныхъ влад’Ьльцевъ (обыкновенно еоб<?£венникоБъ), Banda, Der Besitz^
Yorwort zur 4 .Auflage, S. YIII ff. Protokolle, 2 Les., 8. 3729 ff*

2) § 869: Wird gegen den Besitzer verbotene Eiger, macht verubt, so 
stehen die in den §§ 861, 862 bestimmten Anspruehe aueh dem mittelbaren 
Besitzer zu. Im FalLe der Entziehung des Besitzes ist der mittelbare Besit-

*

zer berechtigt, die Wiedereinraumung des Besitzes an den bisherigen Be
sitzer zu verlangen, kaun oder w ill dieser den Besitz nicht wieder-
iibernehmen, so kann der mifetelbare Besitzer verlangen, dass ihm 
selbsfc der Besitz eingeraumt wird. Dernburg, Bas burgei‘L Beeht, Bd. Ill,
§ 24, S. 71. К т щ  Der Besitz des Biirgerl. Gesetzbuches, S. 421 ff,, 431 ff. 
Planck, Burger 1. Gesetzbuch, Liefer, 10, 8, 59 f. Haidlen, BiirgerL Gesetz- 
buch, Bd. II, S. 38. Gierke даетъ владельческую защиту посредственному 
владельцу и противъ непосредственнаго, такъ какъ онъ вообще уравяиваетъ

i
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Такимъ образомъ посредственное владеше не равно по сво
ему значенш влад&шю непосредственному1).

Впрочемъ, вопроеъ это спорный: Гйрке даетъ посредствен
ному владельцу такую же защиту, какъ и непосредственному, 
ж вообще утверждаетъ, что каждая норма закона, говорящая 
вообще о свдад*нш>, должна быть распространяема и на по
средственное владеше2).

Мн*6 кажется болйе правильнымъ первое мн’Ьше.
Въ общемъ нормировку института владешя въ Общегер- 

манскомъ Уложенш надо признать очень удачной и соответству
ющей современному правосозаанш3).

эти два вида вдадетя, Verhandl ungen des 24 Deutseh en Juristentages, Bd. I ll, 
1898, S. 37, 38. Такъ же значительно раешираетъ правоштя посредствен- 
наго владельца ВиЬЦ Das Recht der bewegl. Sachen, S. 38 ff. Гертнеръ 
также уравниваетъ по средств еннаго владельца съ непосредствевнымъ въ от-

4

ношенш къ посеесеорной защита. Основашя черпаются и изъ текста закона 
(’au6h..„ Besitzer, § 868}, и изъ исторш ; немецкому праву двойное владеше из
вестно издавна. Gaertner, Der geriehtliche Schufcz gegen Besitzverlust nach 
romischem und neuerem deufeschen Recht, Breslau, 1901, S, 151, 153 ff.

4) Такого шшЬшя Sirohal, Der Sachbesitz. Iherings Jahrbiieher, Bd. 
38, S. 29. Ж Bekher посредственное владеше называетъ субсидгарнымъ влад1> 
вгемъ, Iherings Jahrbiieher, Bd. 34, S, 22* Wendt, Archiv fiir die Oiv. Praxis, 
Bd. 87. S. 48. Его же докладъ на 24 съезде юристовъ, Yerhandlungen, Bd. 
I ll, S. 3 ff. Dernburg? Das biirgerl. Reeht, Bd. I ll ,  § 13, S. 47, 48. Mattkiass,
Lehrbuch des biirgerl ichen Rechts, Bd. II, 1899, S. 7. Pro toko lie, 2 Les., S. 
3942 ff.

a) Gierke^ Die Bedeutung des Fahrnishesitzes, S. 7, Anm. 15. С sr. ж его 
докладъ на 24 съ&зде юристовъ, Verhandlungen? Bd. I ll , 8. 29 ff. О разво- 
глас1ях*ь въ вонэшеш сооощаетъ, между прочимъ, Planch, Biirgerl. Gesetz
buch, Liefer. 10, S. 58.

*) Такъ Wendt, Der mittelbare Besitz, Archiv fur die Civ. Praxis, Bd. 
87, S. 40 f. F. Endemann, Einfiihrung, Bd. II, Th. 1, § 26, S* 99, 100» Этотъ 
авторъ указываетъ в на сощальную роль влад1эв1я и его защиты: въ древ- 
немъ РшгЬ, согласно политичееко&у и хозяйственному положетю за-
конодатели отказывали во владельческой защита соц1ально зависиныиъ лю- 
дямъ, каковы, напр., арендаторы и т. п.*, а где интересы ииущихъ классовъ 
не затрагивались, тамъ и владельческая защита допускалась, к^къ это было, 
напр,, относительно закладопринимателей. Ibid., S. 104. На эту же причину 

нзагЬнев1й въ институт* владешя указываетъ и Strohal, Iherings Jahrbiieher, 
Bd. 38, S. 2. Выше при объяснении особенностей римскаго права, я уже при-
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Главная заслуга разбираемаго Уложешя состоите въ по
становка на должную высоту реалънаго обладать Съ этой сто
роны, можно сказать вм'йстЪ съ Барономъ, закончилась право
вая эволюндя, начавшаяся еще въ древнемъ Римй1).

Одно только не сделано: не устранено такъ называемое 
посредственное влад&ше.

Я, согласно ученш Вендта2), держусь того мн&шя, что въ 
действительности н^тъ ровно никакой надобности въ института 
посредственнаго владешя. Оно только и можетъ, такъ сказать, 
служить доктринальную службу. И въ Общегерманскоиъ Уложе- 
ши посредственное владеше является такимъ же <орудгемз юри
дической техники>, какимъ была, по словамъ Гербера, Gewere 
въ древне-германскомъ правй3). Но что было естественно прежде, 
то является излишнимъ теперь. Впрочемъ, таЕце видные герман* 
CKie юристы, какъ Гирке43, Штрогаль5) и др., счптаютъ посред
ственное владеше институтомъ необходимымъ и полезнымъ. По
дробнее мы остановимся на этомъ вопрос^ ниже, когда будемъ 
говорить de lege ferenda.

А теперь перейдетъ къ ученда о переход^ права собствен-
о

ности на движимыя вещи посредствомъ передачи.
Мы уже разсмотрЗзли столько различныхъ комбинащй си

стемы traditio, что изложеше сиетемы Общегераанскаго Уложешя 
во всей ея полнот^ было бы излишнимъ повторешемъ.

Поэтому не уменьшая полноты обрисовки этой системы, 
мы можемъ т&мъ не мец^е ограничиться лишь общими указа
ниями особенностей Общегерманскаго Уложеяхя: детали будутъ 
понятны сами собой.

водшгь эти соображетя. Но Randa неодобрительно отзывается о вдадйнщ 
по В. G. В,, главнымъ образомъ изъ-за безващитноеги собственников?., канъ 
посредственныхъ владйл&цевъ, Der Besitz, Yorworfe zur vierten Auflage, S.
T il l  ff,

1) Baron, Zur Lelire vom Besitz willen, Ikerings JalirbQelxer, Bd. 29, 
1890, S. 235, 236.

*) Wendt, Areliiv fiir die Civ. Praxis, Bd. 87, S. 42 ff. Op* ж Planck, 
BiirgerL (xesetzbucli, Lieter. 10, 1 und 2 Aufl  ̂ Berlin, 1900, S, 54, Zilf. 1.

s) Gerber, System des Deutsclien Privatrechts, § 61, Б. IDS, 109.
*) Gierke, Die Bedeutung des Fahrnisbesitzea. S. 7, Anm. 15.
5)  Stroked, Ikerings Jalirbiiclier, Bd. 38, S* 17, 18,

*
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Обще германское Уложеше не отказалось отъ системы tra
ditio, хотя и существенно ее упростило.

По § 929, для перенесешя права собственности на движи
мую вещь необходимо, чтобы собственникъ передала вещь npi- 
обрйтателго, и чтобы оба контрагента пришли къ соглатенгю
о переход^ права собственности1).

Итакъ, во 1-хъ, необходимо ъсоглашетеъ сторонъ (Einigung)
о переход^ права собственности,

Природа этого соглашен!я возбуждаетъ въ литератур^ 
споры: ед&дуетъ ли подъ этой Einigung понимать договорз3 какъ 
это прямо и говорилъ первый проектъ, или же EinigUDg не есть 
договоръ ?

На йтотъ вопросъ надо ответить утвердительно: Einigung 
есть договора. Вторая коммис1я заменила терминъ Yerfcrag дру~ 
гимъ терминомъ Einigung только потому, что она благоразумно 
не хотела брать на себя задачи теоретической конструкщя2) .

Договоръ о переход^ права собственности надо отличать 
отъ каузальнаго договора купли-продажи, дарен1я и т. п.: вещ
ный договоръ зд$еь абстрактенъ3).

*) § 929: Zur Uebertragung des Eigenthums an einer beweglichen 
Sache ist erforderlich, dass der Eigen thinner die Sache dem Erwerber iVber- 
giebt und beide darliber einig sind^ dass das Eigenthum ubergehcn soli.

Dernburg, Dss burgerliche Recht, Bd. I ll ,  § 99, S. 280. Buhl, Das Recht 
der bewegl. Baehen, S. 56 f.

2) Leonhard, Der Allgemeine Theil des Biirgerlichen Geaetzbuchs, 1900, 
§ 69, S. 263, 268. По его словамъ, таково же ннФше и Ес№а. Planck, Bur- 
gerliches Gesetzbuch, Bd. I, 2 Aufl.*, 1898, S. 196, ad § 145 B. Gr. B. Ibidem, 
Liefer. 10., S. 15 —17. MattMass, Lehrbueh, Bd. II, S. 47. Dernburg^ Das btir- 
gerliehe Recht, Bd. IXI? § 100, S. 280. Gosaclb, Lehrbueh, II, § 198, S. 116, 
117. Btrohal, Iherings Jahrbiieher, Bd* 38, S. 81—83. F< Endemann, Einfuh- 
rung, S. 61, 62, 71, Anm* 3. Спец1адьзо вопросомъ  о значещи «Einigung* 
въ  Общегерманекомъ Уложеши занимается Вгиск, Die Einigung im Sachen- 
recht des Biirgerlichen Gesetzbuches, Berlin, 1900. ВиЬЦ Das Kecht der 
bewegl. Sachen, S. 56.

*) MaUhtass} Lehrbueh, II, S* 47. Dernburg, Das burgerliehe Recht, Bd, 
III, § 100, S. 281. A . Mng&lmann, Das alte und das neue biirgerl. Reelit Deut- 
schlands, § 175, S. 489, 490, § 187, S. 519. F, Endemann, Einfiihrng, S. 67. 
KoMer, Archiv fiir Bergl. Recht, Bd. 18, Beft 1. B. 110 ff. Planck, Biirgerl, 
Geeetzbueh, Liefer. 16, S. 179. Protokolle, 2 Ees., S. 3676,

ф
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Затемъ, во 2-х'ь) надо, чтобы традентъ былъ собственник 
комъ отчуждаемой вещи1). Если же онъ не соиственникъ, тогда 
вопроеъ решается специальными нормами о защита доброео-
вестяаго прюбретешя: § 932 ff.

Наконецъ, въ 3-хъ, необходима передача вещи npio6ptoa-
телю.

Но, конечно, требования реальной передачи нетъ. Ее за- 
меняютъ уже известны я намъ traditio brevi maim, constitutum 
possessorium, uecciя виндикащоннаго иска, traditio longa marni2).

Кроме того, въ торговомъ праве сделано и положительное 
исключение для отчужденш кораблей3).

Но и помимо этого исключешя, какъ говоритъ Штрогаль, 
для перехода собственности нетъ безусловной необходимости въ 
пршбретеши владешя4).

Такъ же отзывается и Дернбургъ: отчуждение совер
шается иногда посредствомъ передачи^ а иногда б ш  пере
дачи5).

Въ правильности этихъ обобщений мы сейчасъ убедимся. 
Намъ здесь необходимо обратить вниманхе главнымъ обра-

А) Matthiass^ Lehrbuch, II, S. 47. Planch, Biirgerliehes Gesetzbuch, Liefer. 
16, 1901, S. 178, Ziff, 1.

2) § 929, Abs. 2 ; Ist der Erwerbor im Besitze der Sache, so genugt 
die Einigung tiber den Uebergang des Eigenthums. § 930: Ist der Eigenthii- 
mer im Besitze der Sache, so kann die Uebergabe dadurch ersetzt werden, 
dass zwischen ihm und dem Erwerber ein ReehtsYerhaltniss vereinbart 
wird, vermoge dessen der Ewerber den mittelbax’en Besitz erlangt. § 931: 
Ist ein Dritter im Besitz der Saehe, so kann die Uebergabe dadxirch ersetzt 
werden, dass der Eigenthum er dem Erwerber den An^prnch auf Herausgabe 
der Sache abtritt. Matihiass, Lehi’bueh5 II, S. 48, Къ traditio lohga manu от
носится § 854, Abs. 2: Die Einigung des bisherigen Besitzers und des Er** 
vrerbers geniigt zum Erwerbe, wenn der Erwerber in der Lage ist, die Ge
wait uber die Sache auszuiiben. Си. Sirohal\ Iherings Jahrbiieher, Bd* 38, 8. 77, 
Anm. 71 и Randa^ Der Besitz, Tor wort zur vierten Aufloge. S, XV, Anm. 14.

3)  Dernburg, Das biirgerl. Recht, Bd. I ll , § 101, S. 286. Но для кораб
лей ведутся особые реестры.

*) Sirohal, Der Sachbesifz, Iherings IahrbUcher, Bd, 38, S. 42, Anm. 48.
s) Dernburg, Das biirgerl. Recht. Bd. I ll, § 99, S. 280. Объ исключе- 

игяхg изъ требоватя передачи говоритъ и Planck  ̂ Biirgerliehes Gesetzbuch, 
Liefer. 16, S. 179.
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зомъ тодько на те особенности, которыя вызваны новымъ по- 
строешемъ владешя.

Такъ, что касается, прежде всего, brevi manu traditio, то 
здесь, ао римскому праву и ему подобнымъ законодательствам^ 
пр1обретатель изъ детентора превращался въ юридическаго вла
дельца, а традентъ нереетавалъ быть владельцемъ, такъ какъ 
передавалъ свое владеше пр1обретателю.

По Общегерманскому Уложенш приобретатель уже и самъ 
является непосредственнымъ владельцемъ; ему противостоитъ 
традентъ въ качестве посредствениаго владельца. При такихъ 
услов1яхъ traditio brevi mami производитъ лишь прекращеше 
посредственнаго владетя въ лице традента и прибавлеше соб- 
сшвенническаго влaдeнiя (Eigenbesitz) въ лице прюбретателя 
къ имевшему место и раньше непосредственному владенш.

Правда, и по Общегерманскому Уложенш возможенъ та
кой же процессъ перехода владешя, какой совершался по нор- 
мамъ римскаго права. Это въ техъ случаяхъ, когда пршбрета- 
тедемъ являетея зависимый держатель вещи, который на осно- 
ванш § 855 владельцемъ не признается: онъ также изъ детек
тора превратятся во владельца 1j.

Constitutum possessorium также совершается несколько 
иначе, чемъ это было въ Риме.

Тамъ> въ Риме, традентъ, имеющШ юридическое владеше, 
делалъ, по договору, владельцемъ нр!обретателя, а самъ пре
вращался въ простаго детентора.

Здесь, по Общегерманскому Уложенш, традентъ по преж
нему остается владельцемъ 5 онъ теряетъ только собственни
ческую волю з а пршбрататель получаетъ посредственное вла-
ден1е.

При этомъ надо заметить, что Общегерманское Уложен!е 
не знаетъ абстрактнаго constitutum possessorium’a и требуетъ
causa detentionis согласно § 86Ьа).

— ---------------------------------------------------------------------------------------------------------, ----------------------------- — ( --------------------------------------------------------------------------------------

О Strohal, Iherings Jahrbiiclier, Bd. 38, S. 77. Dernburg Das Eriirger- 
liche Reeht, Bd, III, § 101, S. 284, Gomch, Lehrbuch, II, §187, S. 75, § 199, S. 
126. Kniep^ Ber Besitz des Biirgerl. Gesetzbuchs, S, 255, 256. ВиЬЦ Das Reeht 
der bewegl. Sachen, S. 27.

2)  Sirohaly Iherings Wivbucher, Bd. 38. S. 78, 91? 92, Dernburg Das 
burgerl. Reeht4 Bd. I ll , § 101, S. 285. A . Engelmann, Das alte und das neue 
biirgerl Reeht Deutschlands, §167, S* 474. Co sack ̂  Lehrb,, Bd. II, § 187, S.
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О цессш виндикацхоннаго иска (когда отчуждаемая вещь 
находится въ непоередетвенномъ владйнш третьяго лица) можно 
заметить следующее,— Въ отлич!е отъ перваго проекта, Обще
германское Уложен!е не етавитъ переходъ владешя и собствен
ности въ зависимость отъ согласхя или несоглас1я вепосред- 
ственнаго владельца, ч!шъ, конечно, распоряжете вещью со 
стороны собственника существенно облегчается1).

Кром& того^— и это особегшо интересно,— законъ не тре
буетъ доетйжен1я пр^бр^тателеодъ непосредственнаго владев! я 
вещью, а довольствуется однимъ лишь заключешемъ договора 
объ уступка иска.— Это настоящая система соглашения! Cosack 
правильно зам^чаетъ (loc. c it, S. 127), что Здйсь связь съ вла- 
дтЬшемъ порвана совершенно: собственность прхобр’Ьтается бевг 
влад’Ьнш.

Наконецъ, скажемъ нисколько словъ о tradifcio longa manu: 
§ 854, Abs. 2.

Традентъ во время соглашенхя долженъ самъ имйть непо
средственное владеше. Если же онъ только посредственный вла- 
д'блецъ, тогда надо обращаться къ только что описанной цессш 
иска Если, наконецъ, традентъ совс&мъ не имЗзетъ никакого 
владенш, то и передача его совс&мъ невозможна* Такъ, напр., 
не можетъ передать влад$в!я другому зависимый обладатель по 
§ 855„ Конечно, контрагентъ такого держателя можетъ, вообще 
говоря, прк>бр&сти владЗдае; но это будетъ пр!обр$теше перво-

71, 7^  § 199, В. 124. F. Endemann., Einfiihrung, S. 145, 146, 315. Bekher, 
Iherings Jahrbiieher, Bd. 34, S. 49, 50. С p Kniep, Der Bezitz des BurgerL - 
Gesetzbuches, S. 253, 254. Kohlm\ Archiv fiir Biirgerl. Recht, Bd, 18, Heft
1, S. 73 ff, Planek, Biirgerl. Gesetzbuch, Liefer, 16, в. 182, 183. B ull, Das
Recht der beweglichen Sacheu, S. 27, 28, 57—59. Protokolle, % Les,, S. 
3680 ff.

1) Сюда, кромй § 931, относятся еще § 870: Der mittelbare Besitz kaim
dadureh auf emeu Atideren iibertregen werden, dass diesem der Anspruch 
auf Herausgabe der Sache abgetreten wird. ВтЬаЦ Ihermgs Jahrbiieher, 
T:d. 38, S. 92—94. Dernburg? Das biirgerl. Recht, Bd. I ll, S 285, Cosack, Lchr- 
huch, II, § 187, S. 71, 72, § 199, S. 125, 127. F. Endemann, Emfiihrung, §80,
S. 316. Kohler, Archiv fiir Biirgerl. Rtcld, Bd. 18, Heft 1. S. 86 ff. Planch, 
IUirgerl. Gesetzbuch. Liefer. 16, S. 188, 184, Liefer. 10, S. 60, 61. Buhh Das 
Recht der bewegl. Sachem, S. 59, 60. Protokolle. 2 Les., S. 3693 f.
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начальное (по § 854, Abs. 1)., а не производное, а потому м по* 
следствШ совершетя traditio не будетъ.

Кроме того, на стороне пр!обретателя необходимо, чтобы 
онъ имелъ возможность получить или взять вещь въ свое не
посредственное владеше1).

Замечательно, что законъ уже не ставитъ никакихъ Фор- 
мальныхъ ограничительныхъ условШ для перехода владешя: 
нетъ речи ни о близости къ вещи и ни о чемъ либо подоб
ном ъ.

Здесь также нельзя не констатировать большое прибли- 
жеше къ системе соглашешя.

Штрогаль видитъ здесь выспий пунктъ той эволюцш, ко
торая началась еще въ Риме на основанш 1. 1 С. de donat.
8, 542).

Въ дополнение къ описанш различныхъ способовъ совершетя 
traditio надо прибавить^ что въ совершенш этомъ, вместо са« 
михъ сторонъ, могутъ участвовать яхъ представители.

Эффектъ и здесь будетъ подучаться различный въ зави
симости отъ того отношешя, въ которомъ находятся между со
бою представитель и представляемый.

Такъ, если между ними установлено отношеше, подходя
щее подъ § 868, то представитель окажется непосредственнымъ 
владельцемъ, а его приндипалъ— поередственяымъ.

Если же представитель етоитъ въ зависимости отъ своего 
принципала., предусмотренной § 855-мъ, то неаосредственное 
владеше сразу возникнетъ въ лице принципала, а представи
тель будетъ просты мъ держателемъ3).

Это обозренте способовъ совершешя traditio по Общегер
манскому Уложешю показываетъ намъ съ достаточной ясностью, 
до какого высокаго и даже крайняго предела доведена здесь 
спирнтуализацхя traditio.

Отчасти законъ довольствуется одной лишь возможностью 
пргобретешя владешя и не требуетъ действительная npio6pe- 
тенш (traditio longa manu). Отчасти же система traditio дер-

*) Strohaly Iherings Jahrbiieher) Bd. 38, S. 84—90. Bekher, Iherings 
Jahrbiieher, Bd. 34, S. 61. Buhl^ Das Reeht der heweglielxen Sachen, S. 26, 27.

2) Strokali Iherings Jahrbiieher, Bd. 38. Б. 79 — 81.
*} F. Endemann, Bd. II, Th. 1, § 395 S. 101—163. Bekher, Iherings 

Jahrbiieher., Bd. 34, S. 49, 50.
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яштся на посред ответом^ владтьти, которое имеетъ только те
оретическую Фу н к цш, служа иорудгемв юридической техники > и 
не имея никакого практическая) звачешя: все представляемый 
имъ выгоды могутъ быть достигаемы гораздо проще и безъ 
него1).

Въ Риме пршбретеше владешя было целью и основнымъ 
содержашемъ всякаго пр1обретешя веши, я разъ приобретенное 
владеше давало тамъ важныя преимущества поссессорвой защиты.

Теперь же купля-продажа, дареше и тому подобныя сдел
ки пмеютъ своимъ содержав!емъ переходъ права собственности 
(§ 433), а не одного только владешя, и при томъ прк>бретеше 
посредственнаго владешя прпноситъ поссессорную защиту въ 
самыхъ слабыхъ размерахъ, Къ чему тогда и сохранять его? 
А безъ него пала бы и система traditio, существующая, какъ 
правильно говоритъ Колеръ, скорее номинально, ченъ въ дей
ствительности2).

Какъ бы то ни было, повторяю, система traditio Общегер- 
манскаго Уложешя, сама по себть, стоятъ очень близко къ си
стеме соглашешя.

За то экономическая сторона отчуждешя регулируется, 
какъ мы уже впдели выше, далеко не такъ, чтобы это могло 
напоминать систему соглашетя: плоды и прибыль отъ вещи 
приаадлежатъ, по § 446, всецело продавцу впредь до передач» 
вещи3),

Мюллеръ-Эрцбахъ по этому поводу замечаетъ: принципъ 
traditio проводится Обхцегерманскимъ Уложен!емъ строже, чемъ 
онъ проводился римскимъ ж общимъ правомъ4),

Этимъ мы заканчиваемъ разсмотреше иностранныхъ зако“ 
дательствъ и нереходимъ къ русскому праву.

*) Этотъ вопросъ мы обсудимъ подробнее въ глав'Ь IY, когда будемъ
говорить de lege ferenda.

2)  Kohler, Yertrag und Uebergabe, Arehiv fiir Biirgerliches Reeht,
Bd, 18, Beft 1, S. 1, 95,

3J Stammler, Das Reeht der Schuldverhaltnisse in geiuen allgemeinen 
Lehren. Berlin, 1897, S. 131 ff. Matthiass, Lehrbuch, Bd* II, § 104, S. 436. 
Dernburg, Das biirgerliehe Reeht, Bd. II, Abthei], 2, § 175. S. 29, Planch, 
Biirgerl, Gesetzbueh, Liefer. 4, 1898, S- 236 ff.

*) Miiller-Er&bach) Das Traditionsprinzip beim Erwerbe des Eigen
tlmms, S, 48,

Щ
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ГЛАВА III,
*

§ 1. Влад&ше по русскому праву.

Наши законы о владенхи очень недостаточны, а потому и 
неудивительно, что я въ теорш, и въ судебной практике име
ютъ место весьма существенный разноглася.

Такъ, прежде у насъ господствовало мнеше, что русское 
право знаетъ только вдаденхе собственническое, т. е* господство 
надъ вещью спш animo domini.

Такого мненгя держались Морошкинъ1), Варадиновъ2), Мей- 
еръ3), Неволинъ4), Поповъ5) и др.6). И теперь эта теор1я име-

*) Морошкикв, Разгужденхе о влад1!ти по началамъ россШскихъ зако» 
вовъ, Москва, 1837.

*) Рарадиновъ, ИзслЪдовашя объ имущее т вен ныхъ иди вещественныхъ 
правахъ по законамъ русекимъ. Статья вторая — О праве влад'Ьшя. СПБ.,
1855.

8) Мвйерв^ Русское гражданское право. Этого автора я цитирую по из
данию Вицына-Годыкетена, СПБ., 1902, стр. 254 сл'Ьд.

4) Лево *мя&, Иетор1я россШекихъ гражданекихъ законовъ, т. II, СПБ.,
1851, § 258, стр. 109.

*

*) Поповв, Вляд^юе и его ващита по русскому гражданскому праву. 
З&урналъ гражд. и угод, права, 1874, кн. 3 и 5.

4

*) Любавскгй, Юридическ1я монограФШ и изед'Ьдованш, т. I, СПБ., 1867* 
Кавелиня, Права и обязанности по имуществамъ и обязательствам^ 1879, 
стр. 69* Не особенно определенно г. Победоносцеву Курсъ гражданского права, 
часть I, стр. 150 ел., 170 ел. Однако защита признается ва каждымъ детен- 
торомъ. Такъ и Судебное руководство, 114, 118, 119. Въ виду Этого по- 
сдФдняго обстоятельства, г. Победоносцева можно отнести и ко второй группе 
цивилиетовъ: его учен!е занимаетъ среднее згЪето между обеими теориями.
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етъ представителей въ лиц& проф. Шершеневича1) и г, Авнен* 
коваг).

Въ последнее же время все бодыие и больше привдекаетъ 
последователей обратная теор1я, по которой влад^шемъ въ соб
ственной^ смысла является у насъ всякое реальное обладание 
вещью5 совершенно независимо отъ воли владеть вещью какъ 
собственной, такъ что владельцами надо считать у насъ и за- 
кладопринимателей, и арендаторовъ, и поклажепринимателей 
и т. п.

Представителями этой последней теорш являются гг. Юре- 
невъ3), Знирловъ4), Васьковск1й5), Фридштейнъ6) и проф. Дю
вернуа7), Загоровск1й8) и Никоновъ9).

Еъ этой же группа присоединяюсь въ общемъ и я, съ тою 
лишь оговоркой, что я, согласно съ про®. Дювернуа, вижу въ
1 ч. X т. два вида владття, существенно различныхъ по своимъ

*) Шершеневичв^ Учебни&ъ руескаго гражданскаго права, 3 изд., Казань,
1901, стр, 201 сл.

2) Анненкову Система русскаго гражданскаго права, т. II, СПБ.. 1895, 
стр. 495. Зд^сь же можно найти полныя указатя на литературу вопроса* 
АнненкоЕъ также, какъ и г. Нобйдоносцевъ владельческую защиту при
знаете за каждымъ детенторомъ. Стр. 576.

3) Юренебз, Искъ о защитй влад'йшя по русскимъ законамъ, Журналъ 
гражд. и угол, права, 1875, кн. 2.

4)  Змирловз, О недостаткахъ нашихъ гражданскихъ законовъ, Журн. 
гражд. и угол, права, 1883, кн. 5

5) Васьков с пги? Ноият1е владетя по русскому праву» Журналъ Мин. 
Юстицш, 1896, До 4» Его же Учебникъ гражданскаго права, выи, II, СПБ., 
1896, стр. 38 сл£д.

*) Фридттейт, О влад'бльчеекомъ иск* по действующему русскому 
праву. ВЪствикъ права, 1900, 7.

а

7) Дювернуа, Поеоб1е къ лекц1янгь по гражданскому праву. Часть особен
ная, вып. 1, СПБ., 1899, стр, 9,

®) Загоровскгй, Журналъ Юридич. Общества, 1894, кн. 8, критика и 
бйбяшгра«*я, стр, 17. — реценз1Я на Учебникъ рус. гражд. права Шершене
вича. По крайней Mt>pi. авторъ для защиты но требуетъ ашшиз^а dotnini.

*) Никонове. ВладЗдае по русскому праву. Словарь зоридпческихъ и 
государственныхъ наукъ подъ редакций Волкова и Филипова. СОВ,, т* 1? 
2002 сл̂ д.
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свойствамъ, значенш ж характеру: — владеше реальное или 
защищаемое я  владение давностное1).

Разберемъ доводы и соображешя, приводимые въ пользу 
того и другаго взгляда.

Прежде всего упомянемъ объ отправной точке зрешя 
г, Попова, очень обстоятельваго защитника опровергаемой мною 
теор!и*

Указавъ на неудовлетворительность нашихъ законовъ о 
владенш. авторъ замечаетъ: «Но дело въ томъ, что основныя 
истины римской теорш владешя не могутъ же совсемъ игно
рироваться русскимъ правомъ; сне — эти истины, общечеловечны, 
а при помощи лхъ изследователю всегда есть возможность, 
исходя изъ общихъ положен!?!, связывать въ одно, привести, 
такъ сказать, къ общему знаменателю разрозненныя и отры
вочный ностановлетл русскаго права. Предлагаемый трудъ 
именно имеетъ въ виду такой опытъ комментировашя отече- 
ственныхъ законовъ римскою теор!еш владешя

Нечего и говорить, что путь, избранный авторомъ, ведетъ 
не къ дели, а ошв цтьли. Инетитутъ владен1я, какъ ивседру- 
rie институты права, въ различныхъ законодательствахъ и въ 
различныя эпохи, какъ мы это уже и видели, имеетъ весьма 
различныя очерташя, Какъ же это можно говорить о вечныхъ 
и общечеловеческихъ истинахъ ? Изучев1е римскаго права для 
насъ безусловно полезно, но лишь въ томъ отношенш, что оно 
раскрываетъ намъ внутреннюю дабораторш своего правообра- 
зовашя: оно показываетъ намъ, пат и почему владеше прини- 
маетъ такую, а не иную структуру. Но при этомъ слишкомъ 
неправильно утверждать, ч^о нормы, выработанныя римлянами 
при своей особой культурной, экономической и сощальной об
становке, всегда и для всехъ на вечныя времена должны оста
ваться непреложными3).

Нетъ, у каждаго народа можетъ быть свое особое пони-

*) Два вяда владйшя, — реальное и собствеппическое fa не специально 
давностное),~~усаатриваетъ въ 1 ч Д  т. и наша Редакцгонная Коммиехя по 
составлению проекта гражданскаго уложен!я. Гражданское У ложеше, книга ТП, 
Вотчинное право» Объяснения, т, I, СЕВ., 1902, стр. 451 и схёд.

о

а)  Лопобб, Журн. гр. и угол, права, 1874, кн. 3, етр* 56, 57.
3)  Г. Змирловъ правильно говорите, что въ н ау к гЁ права н%тъ непре- 

ложныхъ выводовъ. Журн. гр. и угол, права, 1883? кн. 5, стр. 113.
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мате права и своя особые институты права» Чтобы опреде
лить, каковы эти институты, надо прибегать не къ теоршмъ 
Савиньи, а къ положительному праву даннаго народа и отсюда 
черпать свои опредйле^я1),

Къ этому источнику,— въ даннонъ случай къ 1 ч« X т ,— 
мы теперь и переходимъ.

Владеше, вообще говоря, можетъ представлять изъ себя 
или полную, или частичную параллель права собственности.

Въ первомъ случай нонят1е владйтя вмйщаетъ въ себй 
тй Функдш, которыя принадлежатъ и собственнику; держаше 
вещи въ своей власти, извлечение изъ вещи различныхъ выгодъ 

; и, наконецъ, распоряжеше вещью. Разница между собственно-
■j£ стью и такъ понимаемымъ владйшемъ лишь та, что собствен-

никъ выполняетъ вей указанный Функцщ, имтя на нихв прав о, 
а владйлецъ можетъ выполнять тй же Функцш и безе права. Это 
есть владйше собственническое, это,— по выраженда 1еринга, 
die Thatsachlichkeifc des Eigenthums.

Во второмъ же случай владйше по своему содержант да
леко не совпадаетъ съ собственностью, а является лишь частью 
его: для владйшя не нужно выполнять есть Функцш, входяпця 
въ понят1е права собственности, владйше въ собственномъ и 
спещальномъ смыслй представляетъ изъ себя только одну изъ 
этихъ ФункцШ, именно — держате вещи въ своей власти, все 
равно, по праву или безъ права на это. Друпя же блага, вхо
дящая въ право собственности^— пользоваше и распоряжеше,— 
могутъ быть и въ другихъ рукахъ.

Съ разви г1емъ гражданскаго оборота,— какъ и при всякой
-  другой эволюцш,— все сложное ц единое подвергается диффс-

ренщащи, разложению на свои составныя части*
Такъ, въ частности, и зкеплоатащя имуществъ въ граж- 

данскомъ оборотй принимаетъ массу разновидностей \ развивается 
много типовъ сдйлокъ, каждый съ особыиъ содержашемъ, такъ 
что всевозможнйЙппя и разнообразнййппя цйли оборота нахо- 
дятъ свое удовлетворение на этой юридической почвй,

Такъ и право собственности разлагается на свои составныя 
части, могухщя отдйдьно Фигурировать на рынкй: одному мо*

*) И г. Поповъ равсматривает'ь наш и полошйтвдьныв законы, но все 
сквозь призму теор!я Савиньи,

А
Ж
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ясетъ принадлежать распоряжеше, другому владеше, а третьему 
пользоваше одной и той же вещыо1].

При такомъ состоянш права, уже не нужно для одной,
напр,, д^ли обезпечешя передавать целикомъ все право соб
ственности:, какъ это было въ Риме во времена fiducia2).

Благодаря возможности всесторонней эксплоатацш иму
щества, ценность ихъ, конечно, сильно увеличивается.

Наша 1 ч. I  т,, не смотря на то, что она вообще счи
тается крайне нееовершеннымъ и примитивнымъ источникомъ 
права, стоитъ въ данномъ отношен!и вполне на высоте указан- 
ныхъ требовашй.

Владеше, пользоваше и распоряжеше различаются на- 
шимъ закономъ вполне отчетливо, и при томъ владеше въ спе- 
щальномъ смысле, какъ реальное обладание вещью, отличается 
отъ владешя въ широкомъ смысле, какъ Фактической параллели 
собственности,— владешя, имеющаго^ правда, место только при 
отсутствги у даннаго лица права собственности, такъ что соб
ственники, по моему мненш, такого владешя у насъ не имеютъ.

Но обратимся къ доказательствашъ этихъ положешй.
Ст. 420 1 ч. I  т. прямо описываетъ содержаще права 

собственности, какъ «власть, въ порядке, гражданскими закона
ми установленномъ, исключительно и независимо отъ лица по
сторонняя) владтътъ, пользоваться и распоряжатъ» прмбретен- 
нымъ гауществомъ.

Согласно съ этимъ 1 ч. X т, особо предусматриваетъ слу
чаи, когда собственность заключаетъ въ себе есть возможный 
правомочхя, и случаи, когда некоторыя правомоч1я изъ нея вы
деляются (въ томъ числе и владеше) и передаются другимъ 
лицамъ. Въ первомъ случае «право собственности есть поляое>, 
ст. 428 1 ч. X т., а во второмъ случае «право собственности 
бываетъ неполнымъ», ст. 482 1 ч. X т., напр., п. б и 6 :— 
«когда отделяется отъ него право владешя и пользовашя» или 
«когда отделяется отъ него право распоряжеше».

г) Cp, Dareste, Отчетъ о работа Alauzet, Kevue de legislation et de juris
prudence, 1849: La distinction de la propriete et de la possession appartient 
a une civilisation tr£s avanc^e, p. 319.

?)  Такъ это было и у  насъ. Владимгрскгй" Буданове* Обзоръ исторш
русекаго права, изд* 3, 1900, стр. 590.



Какъ же именно владеше можетъ отделяться отъ права 
собственности? И въ какомъ отношенш собственность и владе- 
Hie тоща между собою находятся?

г»

Ответъ даютъ следуюшДя статьи 1 ч. X. тома,
Ст. 513: «Владеше, когда оно соединено въ одномъ лице 

съ правомъ собственности, есть существенная шсть с&маго 
сего права».

Ст. 514: «Но когда частный владелецъ, удержавъ за со
бою право собственности по укреплент, отдплитъ отз него ела- 
дтьте и передаетъ м и  уступитъ оное другому по договору, дар
ственной записи или другому какому либо акту, тогда cie от
дельное владеше составляетъ само по себе особое право, коего 
пространство, пожизненность^ или срочность определяется темъ 
самымъ актомъ, коимъ оно установлено.

Ст. 521: Вотчинннкъ, не смотря на то3 что имущество его 
находится по законио-совершеннымъ актамъ во временномъ от* 
дедьномъ владенш посторонняго лица, можетъ однакожъ усту
пить, или передать кому либо, по своему произволу, принадле^ 
жащее ему право собственности на таковое имущество, впро- 
чемъ не стесняя темъ правъ отдельнаго владетя».

Эти статьи содержатъ въ себе сдедуюнця положения,
Во 1~хъ5 понят!е владетя есть часть повит я собствен

ности.
Во 2-хъ, эта часть можетъ выделяться изъ целаго и иметь 

самостоятельное существо ваше. Выдедете происходить посред
ствомъ всякаго рода актовъ и договоровъ; следовательно, сюда 
относятся закладъ, аренда, наемъ, поклажа и т. п.

Въ 3-хъ, собственность, не смотря на выделен?© изъ нея 
владетя, способна, въ свою очередь, къ полноЗ самостоятель
ности: собственникъ, хотя и не имгьетя еладгьнщ можетъ темъ 
не менее вполне свободно передать свое право собственности 
другому лицу, которое и прхобретаетъ въ такихъ случаяхъ 
«се, кромгь владття, такъ какъ это последнее находится въ ру- 
кахъ третьяго лица, и нарушать его нельзя,

Такъ говоритъ законъ,
А мы на этомъ оенованш можемъ — и должны! — сказать

следующее.
Во 1-хъ, владеше у наеъ привад л ежнтъ веемъ темъ ли-
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цамъ, которыя держатъ вещь въ своей реальной власти,— по 
найму, аренда, поклажй и т. п.

Во 2-хъ, собственникъ, отдавшШ свою вещь кому нибудь 
во владйше по одной изъ указанныхъ сдйдокъ, самъ eo ipso те
ряете владйвхе, перестаетъ быть владйльцемъ. Это подтвер-

»

ждается, между прочимъ* и систематическимъ положешемъ раз- 
бираемыхъ статей въ 1 ч. X т.: онй находятся въ отдйлешя 
(отд. V* гл. II, разд. II> кн. II], озаглавленномъ такъ: <0 правй 
владйшя и пользовашя отдтьлъпомъ отъ права собственности!.

А разъ это такъ, то, значитъ, у насъ въ понят1е владй-
щ

шя не входитъ animus domini, причиняющШ столько хлопотъ 
западно европейской юриспруденции

Наше владйше подобно непосредственному владйнт 06- 
щегерманскаго Уложешя, которое также устранило признакъ 
какой бы то ни было воли1),

У насъ владйшемъ, прежде всего и въ спещальномъ смыслй 
этого слова3), называется всякое фактическое и реальное облада
ние вещью3)«

Наконецъ, въ В-хъ, разбираемыя статьи показываютъ, что 
у насъ право собственности можетъ быть прюбрйтаемо безе ела- 
дтьтя такъ же легко и просто, какъ и вмйстй съ владйв1емъ.

Другими словами это значитъ, что у наеъ нйтъ системы 
traditio.

Но объ этомъ мы еще будемъ говорить ниже. А теперь 
остановимся пока на вопроей о владйнш самомъ по себй*

1 ч. X т., одредйлмпш такимъ образомъ понятхе владйшя, 
его отношете къ праву собственности ш затйиъ — виды владй-

*) Объ устраневш реквизита води Общегерманскимъ Уложешемъ ео- 
вершенно правильно говоритъ проФ. Покрове возражая Дерн бургу. В$ет- 
никъ права, 1899, кн. 1, стр. 97—99. О русскомъ правФ см. Васъковстщ 
Учебнику выш XI, стр. 40.

Неточность въ употреблевш термина «влад1ш1е» достигаетъ у насъ 
кодоссальныхъ дредйловъ. См., напр., Васъковстй, Учебникъ граждан, права, 
вып. 2, стр. 39. Объяснения къ книгй III проекта гражданскаго уложевия, 
т. I, стр. 428 сд д̂*

3) Васьковскгй, указ. соч., стр. 40. Такъ же и въ Журн* Мин. Юсти
ции, 1896, 3& 4; стр. 52, 53. Змирловё* Журн. гр. и угол, права, 1883, кн. 5, 
стр. 114,
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шя (законное и незаконное и т. д., ст. 523 и след.), указываете, 
наконецъ, юридическое значете владетя:

«Всякое, даже и незаконное, владеше охраняется прави
тельством отъ нассшя и самоуправства дотоле, пока имуще
ство не будетъ присуждено другому и сделаны надлежащая по 
закону, о передаче онаго, распоряжешя», Ст. 531 1 ч, X т.

Такимъ образомъ у насъ* каждый арендаторъ, каждый по* 
клажеприниматедь имеетъ самостоятельные владельчесте иски 
для отражен1я насил1я и самоуправства, направляемыхъ противъ 
его владетя1).

Эти иски безспорно могутъ быть направляемы противъ 
третьихъ дицъ.

А противъ собственника?
По моему мненш,— и противъ собственника3). Это яв- 

ствуетъ; во 1-хъ, изъ того, что собственникъ въ разсматрава- 
емыхъ нами случаяхъ не вдадеетъ, а во 2-хъ,— изъ того, что, 
по ст. 531, основателя защиты владешя является устранен1е 
<насил1я и самоупраества>1 а собственникъ, выгоняюдцй жильца 
изъ отданной ему квартиры м и  отнимающШ у кредитора за
ложенную у него вещь, совершаеть ничуть не меныиее насил1е 
и самоуправство, чемъ и всякое третье лицо.

Таково у насъ реальное владете3).
Кроме этого, нашъ законъ говоритъ еще о вл:аденш и въ 

совершенно иномъ смысле,— о владшт давностномв*).

*) Юреневъ, ЗКурн. гр, и угод, права, 1875, кв. 2, стр. 3,10. Дювернуа, 
указ. соч., стр. 9. Васътвскт, Учебникъ гражд. права, вып. II) стр. 40. 
Фридштейту Вйстн. права, 1900, 7, -стр. 43 сайд., 51, 52. Вагоровскгй, 
Журн. Юрид. Общ., 1894, кн. 8, стр. 17—въ отдел* критики и библхограохи. 
Победоносцев?^ Суд. руководство, Ik 117, стр. 37, 38. Конечно, представители 
обратной теорш отрицаютъ владельческую захциту втихъ лидъ. Напр,, Шер- 
шеневичг, Учебникъ pjc. гражд. права, стр. 215. Но не такъ гг. По бть донос- 
цевв и Аиненковя, какъ я указадъ выше.

а) Юреяевв^ въ указ. м-Ьсай, стр. 9, 10. Фридштейнъ* въ указ. стахь%  
стр. 71, 72. Это отри даетъ г. Побтдопосие ее, Суд. руководство, 31 118, стр. 
38. ВасъковскШ, Учебникъ, вып. И , стр. 53. Конечно, противъ этого про#* 
Шершеиевичб, Учебнвкъ, стр. 215.

*) Влад*н1е «въ единственно правильнонъ смысл*», какъ говоритъ 
г. ВасьЕовешй въ своемъ Учебник®, вып. II, етр, 40

*) Дювернуа, Пособхе къ лекщямъ по гражд. праву. Часть особ., выя.
1, стр. 9.
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Ст. 533: «Спокойное, бесспорное и непрерывное владтъте 
вв видть собственности превращается въ право собственности, когда 
оно продолжится въ течете установленной законом давности».

Ст. 560: «Для силы давности надобно владеть на правгь 
собственности, а не на иномъ оенованш. Какъ по сему одно 
пользовате не составляетъ основашя къ праву собственности, 
то вей т£, которымъ даны казенныя земли въ пользовате на 
извФстныхъ услов1яхъ, или для извЗзстнаго употреблетя, не мо« 
гутъ прн>бр$стй въ свою собственность, по праву давности, ка- 
зенныхъ земель, состоящихъ въ ихъ пользованш? какъ бы

w

долго то пользовате ни продолжалось».
Ст. 567: «Давность владешя считается съ того времени, 

когда началось безспорное владеше имуще,ствомъ. Владеше не 
считается начавшимся, когда прежшй владФлецъ можетъ дока
зать актами, что въ cie самое время онъ еще управлялъ и рас- 
поряжалъ тЗшъ имуществомъ, какъ своею собственности)».

I  •

Зд^сь мы им£емъ понят! е владей! я, параллельное понятт 
права собственности: владеть вз видть собственности, какъ пока- 
зываетъ и самый этотъ терминъ, значитъ осуществлять Фак

тически есть т£ правомоч!я, которыя составляютъ право соб- 
ственности, — значитъ относиться къ вещи такъ, какъ къ ней 
относится собственнику т. е. не только владеть ею въ спець 
альномъ смысла слова, но также еще и пользоваться, и распо
ряжаться ею, отдавая ее въ залогъ, въ наемъ и т. п.

И все это непременно должно сопровождаться собственни
ческими нам^ретями (animus domini, Eigenbesitz Общегерман- f
скаго Уложетя), такъ какъ тотъ, кто самъ отридаетъ у себя V

волю быть собственникомъ, никогда, конечно, не пршбр^таетъ 
чужой вещи въ собственность.

Для насъ интересно то, что давноетное владеше, по самой 
идей своей, можетъ им&ть м£сто лишь тамъ, гд& тьтъ права 
собственности: давностное владеше ееть способа прюбртьтенгя 
права собственности, и какъ только право собственности npi- 
обр’йтается, давностное владеше ео ipso сейчасъ же прекращается, 
уничтожается: вместо давностнаго владешя возникаетъ соб
ственность, а давноетное владеше теряетъ всякое юридическое 
значеше: къ npio6ptoemio по давности оно уже привело, а вла
дельческой защиты оно, само по себг&, никогда не имеетъ.
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Кромй этихъ двухъ вггдовъ владйшя, 1 ч* X т. не знаетъ 
никакого третьяго вида.

Изъ этого мы закдючаемъ, что у насъ совсймъ нйтъ ин
ститута собственническто владйшя или владйшя посредственнаго, 
какъ его называетъ Общегермансдое Уложеше, т. е. такого вла
дйшя, которое всегда оставалось бы въ лицй собственника, не 
смотря на уступку другимъ лицамъ реальнаго м и  непосред- 
ственнаго владйшя.

Въ виду этого послйдняго обстоятельства, мы, забйгая 
нисколько впередъ, можемъ теперь сказать уже окончательно, 
что такой системы tradifcio, какую мы видйди въ изученныхъ 
нами законодательствах^ у насъ нйтъ. Это доказывается отсут- 
ств1емъ у насъ собственничесваго владйшя, безъ котораго воз* 
можна только traditio, йакъ реальная передача вещи изъ рукъ 
въ руки.

У насъ диФФеренщащя пошла дальше, чймъ въ равсмотрйн- 
ныхъ нами кодексахъ : у насъ,— и только у насъ !— право соб
ственности совершенно свободно отъ неотступной опеки владй- 
т я : собственность можно и пршбрйтать, и отчуждать какъ 
вмйстй, такъ и бет владйшя.

Поэтому только мы и можемъ, въ виду 1 ч. X т., ска
зать :

Nihil commune habet proprietas cum possessione.
Вей же остальные кодексы на это отдйлеше собственности 

и владйшя должны еще смотрйть какъ на свою ближайшую за* 
дачу: separata esse debet possessio a proprietate.

Приписывая 1-й части X тома совершеше послйдняго шага 
въ развитш владйшя, я однако не утверждаю, что между раз- 
вит1емъ владйшя на Западй ж у насъ есть какая либо преем
ственная связь; я не утверждаю и того, что владйше русскаго 
права прошло сначала вей тй стадш развит!#, которыя имйли 
мйсто на Западй, и уже послй того, въ кондй концовъ, приняло 
теперешнюю свою Форму,

Я утверждаю только то, что владйше русскаго права ло
гически является послйднимъ звеномъ для исторш владйшя на

Уже и Общегерманекое Уложеше едва не сдйлало этого
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последняго шага: посредственное владеше подвергается напад- 
камъ и въ Уложете принято не единогласно4).

Нашъ же граждански законъ могъ сделать этотъ важный 
шагъ и самостоятельно2).

Итакъ, у насъ два вида влад етя : реальное я давностное.
Можно ли объединить ихъ, подвести подъ одно общее по- 

нят!е ?
Я  решительно отвечаю: нетъ, Это понят1я несоедшшмыя.
Въ самомъ деле, разсмотримъ характерные признаки того 

и другаго.
Владеше реальное есть часть собственности, а владеше 

давностное является полной параллелью собственности, т. е. со
впадаете съ нею по содержант.

Для владетя реальнаго detentio существенно важна, а для 
владетя давностнаго detentio безразлична.

Во владенш реальномъ animus domini места не имеетъ,
*

а владеше давностное безъ этого animus’a не возможно.
Владензе реальное защищается владельческими исками, но 

никогда не прпводитъ къ пр!обретенш права собственности, а
*

владеше давностное само по еебе не защищается, но за то 
весь свой смыслъ нмеетъ въ томъ, что служитъ епособомъ npi- 
обретешя права собственности.

По всемъ пунктамъ полное протявореч!е и взаимное отри- 
ц ате! А потому никакое объеданете не возможно.

Но такъ какъ, по правильному замечанию про®. Шерше- 
невича, защита является самымъ характернымъ свойетвомъ или 
признакомъ владетя3), то я основнымъ видомъ владетя считаю 
кладете реальное\ владеше же давностное приходится считать 
владешемъ лишь на оенованш положительнаго закона. О жела- 
тельныхъ же изменешяхъ речь будетъ ниже*

*) Wendt, Der mittelbare Besitz des biir^erlielien Gresetzbuchesj Archiv 
fiir die Civ. Praxis, Bd. 87, 1897. Protokolle, 2 Les., S. 3729.

*} Попове говорить *. русское право осталось вне влгяшя римскаго права, 
а самостоятельно тоже не могло создать Teopiro владешя. Журн. гр. и угол, 
нрава, 1874, кв. 3, стр. 127. Но на чемъ основано такое утверждете?

*) Шершепевич^ Учебвикъ рус. гражд. права, 3 изд., стр. 207. JLоповъ 
также говоритъ., что вся теорш .владешя сводится къ защит® его. Назван, 
журналъ, етр, 74»
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Таково, по моему мнешю, учеше о владенш, въ его об- 
щихъ чертахъ, по 1 ч. X т.

Однако, какъ уже сказано выше, изложенная Teopia раз
деляется не всеми.

Eaide же доводы приводятся противниками изложенной 
теорщ ?

Морошкинъ приводилъ основашя Филологическаго харак
тера. Оаъ указывалъ на то, что еще съ XII века въ нашихъ 
юридическихъ памятникахъ понят1е завладевая выражалось сло- 
вомъ * освоить'*, Такъ это было и въ Судебнике 1оанна IV, и 
въ Литовскихъ граматахъ, и въ Удоженш д. Ал. Них. Въ 
этомъ термине выступаетъ духовная сторона владев1я : владеть 
значитъ волю дтьятъ. А потому у насъ для владешя необходимъ 
animus domini1).

На это г* Васьвовскгй совершенно правильно замйчаетъ, 
что выражение <волю дгьятъу совсемъ не показываетъ, что водя 
здесь непременно должна быть собственническая. Что же ка
сается термина «освоить*, то онъ потому не можетъ иметь ре
шающего значешя, что у насъ до конца 18 века института

^  *

владения не имелъ самостоятельнаго значетя и существования, 
и словомъ владтьнге обозначали собственность, какъ очень часто 
обозначаютъ и теперь, и не только въ обыденной речи, но я 
въ законахъ,—отсюда его двусмысленность, а потому и недо
стоверность2).

Идемъ дальше,
Г. Поповъ, напр., говоритъ: «Основное правило граждан- 

скаго права, по которому наниматель вообще не имеетъ юри- 
дическаго владешя, а только детенцш, очевидно нарушается 
данною теор!ек>, какъ нарушается и граница* отделяющая де- 
тенцш отъ владешя и состоящая именно въ поссессорной за
щите посдедняго3).

Само собой разумеется, что никакихъ подобныхъ <осповтш> 
правилъ, действительныхъ < вообще* не существует^

Но г. Поповъ приводитъ и положительная доказательства.
Это, во 1-хъ,— ст. 560 1 ч, X т., въ которой Фигуриру- 

етъ animus domini, Въ ответъ же на возражеше, что эта статья
[ I 11 | || .......................

*) М^рошкит, О влад&шн, стр. 112*113.
*} Васъковстй, Учебнику вид. 2, стр. 40, 41.
*) Попова ̂  loc. cit», стр. 130.
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откосится толко къ давности, г. Поповъ указываетъ на ст. 2 
т. X ч. 2, по которой защита дается только *дтьй<твителъномуг 
владЗшго. Хотя этотъ предикатъ и не попалъ въ ст. 531 1 ч* 
X т., темъ не менее имъ нельзя пренебрегать, такъ какъ 2 ч, 
X т., что касается матер1альнаго права, имеетъ действ1е и 
теперь. Тер мин ъ же ^действительное* в ладен ie указываетъ 
именно на требование animus’a rem sibi habendi, а потому про
стые детенторьг (наниматели и т. п.) у насъ не защищаются и 
владельцами не признаются1).

Однако г. Фридштейнъ вполне основательно замечаетъ, 
что ^действительное владеше есть попросту владеше наличное. 
Фактическое, такое, которое существу етъ въ действительности*; 
требоваше же aninnis’a rem sibi habendi изъ этого термина от
нюдь не. вытекаетъ2).

Кроме того, г. Поповъ указываетъ на то, что при найме 
имеетъ место, по ст. 1691 1 ч. X т., не уступка владешя, а 
*отдача въ содержите>. Поэтому здесь и нельзя говорить о вла- 
дети. Но какъ же быть со ст. 513 и 514?— Въ нихъ надо 
признать неточность выражешя3).

Г. Фридштейнъ совершенно правильно вооружается и про
тивъ этихъ аргументовъ. «Отдача въ содержаше* применима 
только къ собственнику. Съ точки же зрешя арендатора нельзя 
говорить объ отдаче въ еодержанхе4). Следовательно, этотъ 
терминъ совсемъ не является характерным^ существеннымъ и 
исчерпывающимъ для даннаго отношешя. Да и почему неточна 
редакщя именно ст. 513, 514, а не ст. 1691?

Про®. Шершеневичъ указываетъ еще на ст. 1314 Уст, 
гражд. судопр.:

<Частныя лица и общества, владеюпця имуществами ка- 
зенныхъ управлешй на праве пользовашя, въ случае наруше- 
н1я кемъ либо ихъ владешя, могутъ и непосредственно отъ себя 
предъявлять иски о возстановлеши нарушеннаго владешя».

«Бели бы, говоритъ про®. Шершеневичъ, это было об
щи мъ правиломъ, то о немъ не зачемъ было говорить. Законъ

*) Попову loc. «it., стр. 131—137.
2) Фридштейнв^ Вй^тн. права, 1900, Ж 7, стр, 48, 49.
*) Попову loc. cit., стр. 65, 132,
4)  Фридштейнъ^ loc. cit., стр. 47, 48.
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въ этомъ случай дйлаетъ исключен! е изъ предполагаемая имъ 
общаго правила, когда такой яскъ можетъ быть предъявленъ 
только собственникомъ или д&йствительнымъ влад'йльцемъ, а не
держателем »*)*

Этотъ argnmenfcnm a eontrario, конечно, не является пря
мыми доказательствомъ романистической Teopin. Онъ создаетъ 
лишь изв&стнаго рода вероятность въ ея пользу. Но и эта ве
роятность очень не велика: наши законы не такъ ужъ полны, 
чтобъ некоторый повторетя или подтверждешя считать излиш
ними иди видеть въ этихъ повторешяхъ указате на исключи
тельный случай.

Во всякомъ же случай мы здйсь переходимъ въ область 
предположен^, не им&ющихъ твердаго основашя2).

Далйе про®. Шершеневичъ приводитъ следующее сообра- 
жеше въ свою пользу г. с Законъ Нйгдй не проводитъ различ!я 
между владйтемъ, подлежащимъ поссессорной защита и владй- 
темъ, превращающимся съ течетемъ времени въ право соб
ственности, а потому если для втораго законъ требуетъ при
знака «въ видй собственности* <на правй собственности», то 
н£тъ оенованш устранять зтотъ признакъ для перваго случая»3).

Это разеуждеше я считаю непрашльньшъ.
Давностное владйше им&етъ особенное значеше и особен

ный характеръ. Это, если такъ можно выразиться, possessio 
specialis4). А спеидальныя нормы распространительному толко-

*) Шършешвичд, Учебникъ рус. гражд. права  ̂ стр. 215. Такъ и г. По- 
поев, loe. cit., стр. 138»

а) Вагоровскгй, Журн. Юрид. Общества, 1894, кн. 8, критика и бибдхо- 
rpa^ifl, стр. 17. Юреневз, Журн. гражд. я угол:. права, 1875, кн. 2, стр. 3, 4. 
Оба эти автора говорятъ, что н'Ьтъ никакого оенованш делать исключеше 
для арендаторевъ казенныхъ земель. Фридштейня, В^стя» нрава, 1 9 0 № 7, 
стр. 49, 50, Ст. 1314 сове№ь не есть иеклшчеше изъ общаго принципа: она 
не расширяете, а съуживаетъ нрава арендатора. Она имФетъ в*ь виду не 
столько нятерееы арендатора, сколько интересы казны, и стремится, чтобы 
искъ сделался изв^стнымъ казенному управлению, а катймъ постановляетъ, 
что арендатора имеетъ менышя права 5Д'1>сь, ч'Ьшъ при аренд# частныжъ 
земель: «къ дальнейшему затЪмъ ходу производства применяются правила, 
установленный для д&дъ казеннаго управления4.

*} Шершеневичъ^ Учебникъ, стр, 203.
*) На исключительный характеръ давности указы ваетъ и г. Васьков- 

скШ̂  Журн, Мин. ГОет,, 1896, 3& 4, стр, 58.
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ванш и нримКшенш не подлежать, если на это нйтъ прямыт  
указанШ. А гдй эти прямыя указания ? Иностранныя законода
тельства показываютъ намъ, что давностное владеше всегда со» 
провождается аш тш ’омъ domini (иначе это и быть не можетъ), 
но наряду съ такимъ владешемъ вполне возможно влад&ше и 
бет такого animus’a. Вообгце говоря, такое владйше возможно и 
у насъ. Но какъ у насъ па самомъ дтлт ? У насъ въ однихъ 
случаяхъ законъ говоритъ о владенш, умалчивая о собственни
ческой вол$ (ст. 513, 514)} въ другихъ случаяхъ эта воля 
прямо требуется (давность). При такомъ положенш д$ла, по 
моему MHtairo, подлежитъ доказыванио не то, что animus domini 
у насъ не нужет для общаго понят!я владешя, а то, что этотъ 
animus нужет. А доказывать это, приписывая общее значете 
заведомо специальному указатю, не правильно,

. Остальные доводы проф. Шершеневича им&ютъ условный 
характеръ: сначала требуется доказать, что у насъ всякое дер- 
жаше есть владеше1).

Но я думаю, что ве&мъ сказаннымъ это положеше уже до
казано вполне.

й

Теперь разсмотримъ нФкоторыя детали.
Напр., еущеетвуетъ ли у насъ ограничение владешя, какъ 

реальна,го обладания, установленное § 855-мъ Общегерманекаго 
Уложешя ? Есть ли у насъ категория зависимыхъ держателей, 
не признаваемыхъ владельцами?

Я думаю, что есть-
Изъ ст. 514 1 ч. I  т, видно, что реальное держаше при

знается влад-Ьтемъ во вс&хъ т&хъ случаяхъ, когда собствен
ник^ ъотдтьляетъ* отъ своей собственности владеше и передаете 
или уступаете оное другому по договору, дарственной записи, или  
другому какому либо акту*, и только при этихъ у с лов! я хъ < сге 
отдтьлъпое владтьнге составляете само по себтъ особое право>»

Когда же я беру прислугу въ свой домъ, то я и не думаю 
выдтьляшь изъ своей собственности влад1ш1е моей обстановкой и 
уступать его по какому бы то ни было договору или акту при- 
слуг£. Мой договоръ съ прислугой ограничивается, личными 
услугами и платежемъ жалованья, а о какой бы то ни было 
уступв-Ь моихъ вещей въ ея влад&ше н^тъ и р$чи.

*) Шершепевичг^ тамъ же.
4



То ше самое надо сказать и о техъ случаяхъ, когда но-
силыцикъ на вокзале переноситъ вместе со мною мои вещи;—

i

когда въ театре я даю своему соседу бинокль полюбоваться 
мтшуту-другую той или иной картиной;— когда въ ка®е я беру 
въ руки газету для прочтетя и т, п.

Всюду здесь можно говорить о личныхъ услугахъ, о лю
безности и т, п,, но никакого выдтълетя влад1*н1я изъ собственно
сти и уступки его другому здесь нетъ.

Наконецъ, разсмотримъ еще одинъ вопроеъ,—вопроеъ о вла
дельческой защите движимостей.

Мнешя и здесь разделились: одни1) считаютъ такую за
щиту возможной, друте отридаютъ ее3).

Л присоединяюсь къ первому мненда.
Въ самомъ деле, ст. 581 никакого различхя между движимо

стями и недвижимостями не делаетъ, а потому не вправе его 
делать и мы.

Не делаетъ этого различ!я и законъ процессуальный: ст. 
29 п. 4 Уст. Рражд. Судопр., а оФФйщальные мотивы къ этой 
статье прямо относятъ владельческую защиту и къ вещамъ 
движимымъ3).

*) Шершеневипд, Учебникъ, стр. 214, 215, Васъковскт. Учебникъ, стр. 
54. Анненкову Система рус. грайгд. права, т. II, стр. 574, 575. Юренещ Жури, 
гражд. и угод, права, 1675, кн. 2, стр. 41—49. Змирлову Журн. гр. и у гоя. 
права, 1883, кн. 5, стр. 120. Малышеву Курсъ гражданскаго судопроизвод
ства, т. 1? изд. 2, СПБ., 1876, стр. 151,152, Голъмстену Учебникъ рус. гражд. 
судопроизводства, 2 изд., СПБ., 1894, етр. 56. Такъ и анонимный авторъ статьи 
«Защита владгЬн!я движимьщ.и вещами >, Юридич. Гавета, 1899, 3& 50. Здйсь 
очень кстати приводится § 1006 Общегерианскаго Уложен!*, по которому, при 
наличности презумпции собственности за вдад'Ьдьцемъ, т’Ьмъ не мешЬе кос- 
сеееорная защита распространяется и на движимости. Такъ говорится такъ: 
Zu Guns ten des Besitzers einer bewcgljchen Sache wird yermuthet, dass er 
Eigenthiimer der Baclie sei. Dies gilt jedoch nicht einem fruheren Besitzer 
gegenuber, dem die Sache gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst 
abhanden gekommen ist, es sei denn, dass es sieh urn Geld oder Inhaber- 
papiere handelt.

s)  Дювернуа  ̂ Повобге къ декщямъ, часть особ., вып. 1, стр, 21, 22. 
Ф р и д ш т е й п В'Ьстн. права, 1900, 3(s 7, стр. 67—70* Попову Журн. гр, и 
угол, нрава, 1874, кн. 5, стр. 86—94. Победоносцеву Еурсъ, I, стр. 174. Та
кова по преимуществу и практика Сената.

*) Судебные Уставы 20 ноября 1864 года? съ тхожеигемъ р*зсуждетй

П



ТЗшъ не агенте, какъ сказано, есть противники перваго 
взгляда. Они ссылаются на ст. 534 1 ч. X т., по которой «дви
жимый вещи почитаются собственностью того, кто ими владИ*- 
етъ5 докол1з противное не будетъ доказано».

И  вотъ, напр., г. Фридштейнъ (въ указанномъ мФстФ) го
воритъ ; «разъ владеше движимостью признается законнымъ 
предположешемъ права собственности на нее, то невозможно 
изъять движимость изъ чужаго владетя, не опровергнувъ этого 
предположетя. Опровержение же это по существу своему све
дется къ иску о прав-fe собственности >.

Однако это разсужденхе не идетъ къ д^лу.
Владельческая защита нм'Ьетъ своей ц^лью не вообще 

сизвятге* веща изъ чужаго владешя, а возвращенге отнятой ве
щи. О прав'Ё ‘ собственности въ поссессорномъ процесс^, на 
основаши ст. 73 Уст. Гражд. Судопр., даже и говорить нельзя. 
Истедъ долзкенъ только доказать, что онъ влад^лъ данной вещью, 
и что его владФнхе нарушено отв&тчикомъ, я тогда, по пра
вильному MHtom г* Васьковскаго, «судъ обязанъ возстановить 
его владеше, хотя бы право собственности на данную вещь не 
только предполагалось принадлежащим ответчику по ст. 534, 
но и действительно ему принадлежало1).

Итакъ, повторяю, владетя собственническаго у насъ нФтъ; 
есть тодько частная разновидность его: владфше давностное. 
Основнымъ же типомъ влад$н!я у насъ является вдад'Бте ре
альное, одинаковое для движимостей и недвижимостей. Непосред
ственное отношеше вопроса о владфщи къ нашему главному 
вопросу о fcraditio сказывается зд^еь во всей своей полнот^: 
системы iraditio, т т  вто явствуете изъ учетл о влаЬтьшщ у насъ 
птьтъ: собственность можно пргобртътатъ и безъ владтьпгя j слтьЪо- 
вашелъно, шкакой передачи у насъ не требуется.

А еслибы нашъ законъ и требовалъ «передачи», то эта 
последняя была бы возможна, при наличности опиеанныхъ 
Формъ вдад'Ьш.я, единственно въ реальной передачи шърукъ
въ рут ,

\

ва коихъ они основаны, изданные Государственною Канцеяярхею. 2 изд.,
СПБ., 1867, с^р. 45.

*} ВаськоескШ, Учебникъ; вып. II, стр. 54. Такъ и про®. Гольмстенъ^ 
укав. сочп стр, 56.
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Но такъ далеко не идетъ ни одинъ и&ъ защитниковъ си* 
стелы tradifcio но нашему закону.

Во всякомъ случай,— требуетъ иди не требуетъ 1 ч* X т. 
совершен1яг передачи для перехода права собственности на двя« 
жимыя имущества ?

Рйшенге этого вопроса составитъ содержаще сдйдующаго
параграфа.

§ 2. Передача или еогдашеше?

Два лагеря: Мейеръ1), Оксъ2), Цитовичъ8), Шершеневичъ*), 
Загоровскгй5), Юреневъ*) и др.7)—за систему традищи, Умовъ8), 
Змирловъ9), Нечаевъ10), Ваеьковсшй11) (посдйдшй нерешительно)

1) Мейеръ, Русское гражданское право, 8 изд. Вицына-Гольм стена, СПБ.,
1902, стр. 302 сл^д.

2) Оксг, Виндикацзя, Журн. гражд. и угол, права, 1874, кн. 3.
3) Щитовичд  ̂ Обязательства до русскому гражданскому праву, Кон

спекта лекщй., 1894;, стр. 46 сл’Ьд. Его же Учебникъ торговаго права, 1891, 
стр. 225.

4) Шершеневичз^ Учебникъ рус. гражд. права, S изд., 1901, стр. 247
СЛ&Д.

5) Заъоровстщ О пртобрйтети права собственности на движимые иму
щества посредствомъ передачи, Юридичесшй В'Ьетникъ, 1890, кн. 7 и 8,

*) Юреневв^ О различш между договорами запродажи и купли-продажи 
движимаго имущества и договоромъ поставки по руескимъ законамъ, Журн. 
гражд. и угол, права, 1881, кн. 5.

7)  Победоносцеву Курсъ гражд. права, т. I, 1896, стр. 350, 352. Аннеи» 
ковв% Система рус. гражд. права, т. II, стр. 256. Ктелиня, Права ж обязан
ности по вмуществамъ и обязательетвамъ въ  применен ж къ русскому законо~ 
дательству, стр. 75—79. ЛестржецкШ, О договор^ купли-продажи, Журналъ 
гр. и угол, права, 1874, кн. 1. Куницыну Право собственности по определе
нно его въ сводь законовъ, Журн. Мин. Юст., 1866, стр. 426. Неизвестный 
авторъ въ Судебномъ В'&стникй за 1867 г., Jfe 251.

*) Умоея, Даренхе, его понят!е, характеристягаескхя 'терты и ийсто въ
систем^ права, Москва, 1876, етр. 162—164.

*) Вмирлов^ Договоры купли-продажи, запродажи и поставки по на- 
шимъ э&конамъ, Журн. грашд. и угол, права ? 1882. кн. 3, стр* 38.

**) Нечаеве9 Купля-продажа, Энцикдопедичесшй Словарь Брокгауза,
кн. 33.

п )  Васъкоескщ Учебнинъ гражд. права, вып. П, стр. 136—438.



и др.1) —за систему соглашешя. На стороне последняго мнешя 
стоитъ также объяснительная записка къ нашему проекту обя
зательств^), кассадшнная практика Сената3) и судебная прак
тика С.-Петербургекаго коммерческая суда4).

Такимъ образомъ оба лагеря обставлены прекрасно, и 
каждый настойчиво защищаетъ свое мнете*).

Главная масса приводимыхъ при этомъ соображенШ со
стоитъ, какъ я уже сказалъ выше, въ грамматическомъ, Сло
ве сномъ то л кованая отдельныхъ статей напшхъ законовъ,

Последуемъ и мы за ними по тому же пути и будемъ бо
роться съ защитниками традидш ихъ же оруж1емъ, но прибе- 
бегая при этомъ еще и къ соображешямъ историческаго и си
стематическая характера.

Однимъ изъ важнейшихъ доводовъ въ пользу системы пе-
4>

редачи считается ст. 707 1 ч. X т.: «Укреплеше правъ на 
имущества производится: 1) крепостными, нотар1альными, 
явочными или домашними актами; 2) передачею самаго иму
щества или вводомъ во владеше онымъ».

Здесь разеуждаютъ обыкновенно следующимъ образомъ:

*) Ншонову Вйстникъ права, 1902» Ш 1, стр. 261—263, — рецензия ва 
мою статью «Traditio и ле nudum pactum?», помещенную въ Жур. Мин. Юст., 
1901, ноябрь и декабрь. Думашев^Ыщ Судебная практика, Журн. Мин. Юстицш, 
1867, стр. 4:10. Маркову Гражданская практика касеац1оннаго сената, СПБ., 
1869, стр, 111. Невзорову Periealum rei при куш^-продаж^ Юридическая 
летопись, 1892, кн. 7. Нерсесову Торговое право, Москва, 1896, стр, 178,

2) Гражданское Удожеше» Книга пятая. Обязательства* Объяененхя, 
т, I, стр. 48&

*) Таково теперь господствующее н&правдеше судебной практики. Но
мера рфшея!й можно найти въ дюбомъ сборник^, нанр., у Боровиковскаго^ 
объяснения къ ст. 1510 1 ?. X т.

*

*} Вильсот. Судебная практика по торговымъ д&лаиъ. Р&шещя Петерб. 
Коммерч. Суда и Правит. Сената (4 Д-та и Общего Собр.). СПБ., 1896, стр. 
260 едфд. Наша Редакхронная К-омашсая односторонне выбрала реш етя 4 Д-та 
Сената, требующая передачи.

5)  Про*. Голъмсттъ стоитъ на особой точке 8р*н1я: центръ тяжести 
онъ переноситъ на воароеъ о переход^ риска: съ переходе мъ риска должна 
переходить и собственность. На этомъ основатй въ русс ко мъ прав£ авторъ 
видитъ систему согдашен1я. Жури. Юрид. Общества, 1894, кн. 3—О торго
выхъ сделкахъ по русскому праву, стр. 15, 16.



с

341

V

1

какъ для прюбрететя права собственности на недвижимость 
нуженъ крепостной актъ и вводъ во владеше, такъ же точно для 
пр!обрететя движимостей необходима, кроме договора, пере
дача вещи.

Такимъ образомъ выдвигается вопросъ о существенности 
и необходимости ввода во владете для недвижимостей» Вопросъ 
спорный. Гг. Мейеръ, Энгельманъ, Любавск1й, Юреневъ, а въ 
последнее время и проф. Шершеневичъ* считаютъ вводъ су
щественно необходимым^). Съ другой стороны, гг. Победонос
цеву Змирловъ и Васьковсшй, а также Сенатъ въ своихъ ре- 
шешяхъ (напр,, 1879 г. № 331; 1893 г. Ж 107)— противъ не
обходимости ввода*),

Основашемъ для суждетя служатъ: истор1я вопроса, а 
также ст. 707, 1416 и 1509 1 ч. X т., ст. 1432 уст* гражд. суд. 
и соответствуюпця статьи нотар!альнаго положешя.

И вотъ г. Победоносцевъ3), разсмотревши исторически 
старый нашъ порядокъ пр!обретешя недвижимостей,— справку 
и вотчинную записку,— и борьбу его съ новымъ порядкомъ кре- 
постнаго совершетя актовъ, находитъ, что къ XIX столет1ю 
перевесъ оказывается за последнимъ: «Крепостной актъ поду- 
чилъ значете совершеннаго решительнаго титула, на которомъ

*) Мейеръ, Русское гражд. право, стр. 304 сд&д. Этельмат, О npiofr- 
р^тенш права собственности на Землю по русскому праву. СПБ., 1859, стр. 
136—138. ЖюбавскШ, Юрндическ1я монографш и наследован in. т. СПБ., 
1875, стр. 231—234. Юреневъ, Жури, гранд, и угол, права, 1881, кн. 5, стр. 
132, 133, Шершенееичъ, Учебникъ рус. гражд. права, стр. 249 сд£д. Сюда же

#

надо отнести и Кавелина, Права и обязанности, стр. 79, хотя, правда, онъ 
въ то же время говоритъ о вводФ, что это <одна формалгностъ*, состоящая 
въ возв'Ьщенш о новоиъ собственна к%.

а)  Победоносцеве, Еурсъ, т. I, § 38,
Змирловв, Журн. гражд, и угол, права, 1882,
Учебникъ, вып. II, стр. 188, 139- Сюда же 
Юридич. Общества, 1894, кн. 8, стр. 21, 22. 
законодательный работы по введенно ея въ Росс1и, Журн. гражд. и торго- 
ваго права, 1872? кн. 2, стр. 209. Хоткевтъ, Вводъ во вжад&ше недвижимыкъ 
имуществомъ и удостоверение въ безвФстномъ отеутетвш. Москва, 1873, стр, 
3—10. Умов5, Дареше, стр. 164—166. ДумашевскШ, Судебная практика, Журн. 
Мин. Юст,, 1867, стр. 410. Исаченко, Русское гражданское судопроизводство 
т. II, вып. 1, СПБ., 1901, стр. 142. Анненпш , Система, т. II, стр. 269, 270. 

*) Побтдоносисв», в*ь укав, ае&стй своего курва.

стр. 277 сд$д,, стр. 291 сд$д* 
кн. 3, стр. 41, 42. ВасьтвскШч 
относятся 3atopoecniu, Журн. 
Маркове, Ипотечная система и

4



утверждается и основаше. и пршбр&теше права собственности. 
Дальнейшаго удостоверетя о пршбретенш уже не требовалось»
. . . . «Минута этого укрепления (т. е. прк>бретешя) совпадаетъ 
съ минутой окончательная совершешя акта». Отсюда ст. 1416 
и 1509 1 ч. X т. По первой изъ нихъ, «если одно и то же не
движимое имеше будетъ продано двумъ разнымъ лицамъ, то 
имен1е утверждается за темъ изъ двухъ покушциковъ, котораго 
купчая крепость совершена прежде». По второй, «по полученш 
на пр1обр£тенное съ публичнаго торга имеше данной или куп
чей, нрзобретатедь таковаго имешя вступаетъ въ полное право 
собственности и можетъ свободно отчуждать оное; прежде же 
получешя сего акта уступка прзобретеннаго имъ на торге права 
не дозволяется».

А каково значеше ст. 707 ?
Она сама указан 1Й не даетъ, но во веякомъ случай изъ 

нея никакъ не сл&дуетъ выводъ, будто бы у насъ «выражено 
значеше ввода во владеше, какъ передачи права на недвижи
мое имущество и укреплен! е сего права».

Хотя такой выводъ и встречается въ нашей юридической 
литература, но его следуетъ признать неправильнымъ, потому 
что «съ соблюдешемъ или съ опущенхемъ Формальности законъ 
не связываетъ практическая посл£дств1я».

Таково было положеше дела предъ издашемъ новыхъ Су- 
дебныхъ Уставовъ.

Но вотъ въ 1866 г. появляется новый законъ о ввод* во 
вдадеше; это ст, 1482 уст. гражд. суд, по которой «отмечен
ный . . . .  въ реестре крепостныхъ дедъ день ввода во владеше 
недвижимы мъ имешемъ считается началомъ действительной пе
редачи и укреплешя права на имущество», и при этомъ сде
лана срылка на ст, 707 1 ч. X т. Правило это, несмотря на 
указанную ссылку, г. Победоносцевъ считаетъ въ сущности 
новымъ, и отметку ввода въ крепостномъ реестре — действ1емъ 
существенным^ Самый же вводъ и при этомъ правиле остается, 
по мнешю г. Победоносцева, на второмъ плане: все равно, со
вершается ли онъ въ действительности, или же вводный листъ 
составляется Формальнымъ порядкомъ; существенна только от
метка. Такимъ образомъ, «на основанш этого правила, первый 
пр!обретатель имущества закрепляетъ за собою вотчинное право 
(противу последующихъ пр1обретатедей отъ того же передатчика)



ве по времени совершешя купчей (какъ было постановлено въ 
1416 ст. зак. гражд.), а по времени отметки ввода». Поэтому

v

крепостной актъ только вмтьстть съ этой отметкой даетъ без
условное право на вещь; если же отметки нетъ, то право ока
зывается относительньшъ: имея полную силу противъ продавца, 
оно можетъ подвергнуться спору (н не выдержать этого спора) 
со стороны третьихъ лицъ.

Но если никакого спора нетъ, то и такой относительный 
собственникъ воленъ распоряжаться совершенно свободно и 
беспрепятственно своимъ имуществонъ, и въ частности снйтъ 
законнаго повода правительству въ лице своихъ агентовъ, слу- 
жащихъ частнымъ лицамъ посредниками для совершешя актовъ, 

отказывать безспорному владельцу въ законномъ средстве 
къ очужденш вотчинныхъ правъ», м и , говоря иначе, старпйе 
HOTapiycbi должны довольствоваться въ такихъ случаяхъ пред- 
ставлешемъ крепостныхъ актовъ и не должны требовать дока- 
зательствъ совершешя ввода во владеше,

Такимъ образомъ г, Победоносцеву хотя и отряцаетъ су
щественность самаго ввода, за то сильно выдвигаетъ впередъ 
отметку ввода въ реестре, и это—на основаши 1432 ст. уст. 
гражд. суд. и вопреки ст. 1416 1 ч. X т.

Вполне разделяя отрицательное отношен1е къ вводу* я ду
маю однако, что статье 1432 напрасно придается новаторское 
значеше. По моему, она не внесла решительно ничего новаго. 
Но объ этомъ ниже.

Другой изсдедователь нашего гражданскаго права, проФ. 

Шершеневичъ, также придаетъ ст. 1432 уст. гражд суд. боль
шое значеше, но нашъ вопросъ р^шаетъ въ томъ смысле, что 
именно еамый вводъ во владеше необходимъ и имеетъ суще
ственное значеше1)-

Однако на более правильной точке арешя стой тъ, по моем у,
г. ВаськовскШ2). Онъ (какъ и г. Победоносцев^ отмечаетъ 
прежде всего, что ст. 707 1 ч. X т. въ тексте евоешъ не опре- 
деляетъ значешя упоминаемыхъ въ ней автовъ*, но затемъ ст. 
1432 уст. гражд. суд,, если ее разсматривать въ связи съ дру
гими ноетановлетями о вводе въ томъ же уставе, оказывается

♦

*) Шершепевичъ^ Учебникъ, 3 изд., стр. 249 едед.
*) Басьноестй^ Учебникъ} выи. II, стр. 1В8̂  139.
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имеющей значеше лишь публичнаго оглашения о переходе права 
собственности (какъ это полагаетъ и г. Змирловъ): матер1адь- 
наго права она не касается. Такъ и Сенатъ: онъ видитъ въ 
ней лишь процессуальное значеше (реш. 1879 г. № 331).

Решающая же роль въ нашемъ вопросе принадлежит^ по 
мненш г. Васьковскаго (вопреки мненш про®. Шершеневича), 
нотар1адьному положению (ст. 157, 158, 1781), а главное—ст. 
1416 1 ч . I  т.*).

Такимъ образомъ и теперь не вводъ во владеше и не от
метка о вводе, а купчая крепость (или вообще крепостной актъ), 
какъ и прежде, решаетъ дело: въ моментъ ея окончатедьнаго 
совершешя и утвержден! я прз.обретается право одинаково силь
ное, какъ противъ продавца, такъ и противъ другихъ, поздней-

¥

шихъ покупщаковъ того же имущества.
Таково въ конце концовъ поддерживаемое мною мнеше, 

и ст. 1482 уст. гражд. суд. его не аг&няетъ.
Теперь я постараюсь представить некоторыя соображещя 

въ пользу этого взгляда.
Причина разноглатя, какъ видно изъ приведенныхъ мнешй^ 

лежитъ г давней ши мъ образомъ въ ст. 1432 уст. гражд. суд.
Для устранешя этой причины необходимо сначала уяснить 

себе понят1е < укртьплетя > правъ по нашему закону и отноше
т е  этого «укреплешя» правъ къ тргобрттент* ихъ. Только 
после этого можно будетъ правильно истолковать указанную 
статью, которая именно этими двумя терминами подаетъ поводъ 
къ сомнешямъ, А затемъ разсмотримъ и друпя постановлешя 
нашихъ законовъ о занимающемъ насъ вводе во владеше. Итакъ, 
прежде всего, что касается пршбретешя правъ, то—это поняйе

*

Ст. 1781 Нот, Полож. говоритъ: * Старнпй нотар1усъ, немедленно 
по внееенш акта о перехода права собственности на недвижимое имущество 
въ реестре крепостныхъ дедъ, сообщаетъ о таиовомп треходт, для сведетя, 
подлежащей Земской или Городской УправгЬ. . . . . . .  съ точныиъ обозна-
чев!емъ какъ самаго имущества, такъ равно фамидШ и ввашй прежпяю и 
поваъо владтьлъуевъ, — Даже и проФ. Шершеневичъ придаетъ этой статье зна
чение некоторой опоры для системы соглашенхя, но при этомъ все таки го
воритъ: «не следуетъ забывать^ что она (т. е. ст. 1781)  является поздней
шею вставкою? не имеющею неноередственнаго отношения къ разсматривае- 
мому вопросу». Стр. 249. Однако мне кажется, что отношете здесь самое 
непосредственное, а позднее нронсхожден!е статьи  ̂конечно, деда не меняетъ.
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известное, встречающееся во всйхъ законодателъствахъ. Понятие 
же с укртьпленгя* ̂  какъ особый юридическШ термину известно 
только русскому праву. При этомъ необходимо заметить, что 
укрЗшлеше одинаково относится нашимъ заковомъ къ правамъ 
на недвижимый и къ правамъ на движимый вещи: ни ст* 707
1 ч. X т., спещально говорящая объ укрЗшденш5 ни друпя 
статьи нашихъ законовъ не дйлаютъ никакого различ1я, а, 
какъ известно, ubi lex non distinguitj nec nos disfcinguere de- 
bemus.

Что же собственно означаетъ это <укртьплете»?
Разсмотримъ 1 ч, X т. Здйсь мы видимъ прежде всего, 

что назвашя второй и третьей книгъ, а также 3-го раздала 2-й 
книги говорятъ о пргобртьтети и укртьпленги правъ на иму
щества.

ЗатФмъ первыя дв* главы разд, 3-го книги 2-ой съ заклю
чающимися въ нихъ статьями говорятъ только о пргобртьтети 
ж при этомъ въ нихъ ни разу не упоминается ни о ввод*, ни 
о передача. Глава же 3-я говоритъ объ укрФплеши, и при этомъ 
зд*сь сейчасъ же р*чь заходитъ о ввод* и упоминается о пе
редач*.

А въ частности ни одна статья этой главы, говорящая о
пр1обр*тен!и, не упоминаетъ ни о ввод*, ни о передач* (ст. 
711 и сл*д.), Съ другой же стороны, ст. 708 говоритъ объ 
укр*пленш, и въ ней упоминаются вводъ во влад*н1е и пере
дача. Изъ всего этого сл*дуетъ (и это нашъ первый выводъ), 
что, по нашему закону, пргобртътете и укртьплете не одно и то 
же; вто— nonnmin различный.

Съ другой же стороны, недвижимая имущества пргобрпта- 
ются, по ст. 1416 и 1509 1 ч. X т м путемъ крФпоетяыхъ актом, 
а вещи движимый, по ст. 711 1 ч. X т.,— посредствомъ акто&з 
домашнихъ, каковыми являются словесный соглашешя, въ виду 
ст 1531 1 ч. X т., какъ на это указалъ г» Змирловъ1), Отсюда 

второй выводъ: акты и пр1обртьшете сближаются у new ез
е един-т т  < т ттомъ смысля^ что первые служ аш средством0 (хотя 

ственнымъ) Зля втораго.
Однако название третьей главы (3 разд*, 2 кн.): «О по

рядка укр* плетя правъ на имущества или  объ актахъ вообще»

*) Змирлоеб̂  Жури, гражд. и угол, права, 1882, кн. В, etp* Ь%



можетъ подать поводъ къ отождествденвд укртыпленгя и актовъ, 
но это было бы неправильно. Прежде всего, противъ этого те 
основан1я, на которыхъ построенъ нашъ второй выводъ. Кроме 
того, изъ разсмотретя содержат я упомянутой главы мы ви
димъ, что въ ней речь идетъ объ укрепленш и объ актахъ 
отдтълто (а  потому въ такомъ смысле надо исправить и загла- 
Bie); и въ дальнейшемъ эти две вещи нтдть больше не смеши
ваются, а, наоборотъ, различаются: такъ, по ст. 708, соверше- 
Hie актовъ определяется положетемъ о нотар1альной части и 
правилами, къ этой статье приложенными. Вводъ же во владете 
регулируется, въ виду ст. 709, уставомъ гражданскаго судо
производства и приложетемъ къ этой же 709 статье. Далее 
различ!е видно изъ главъ 4 и 5 того же 3 раздела: обе ове 
говорятъ объ актахъ, но ни о вводе, ни о передаче не упоми- 
наютъ ни однимъ сдовомъ. Съ "другой же стороны, ст. 714 и 
след, также говорятъ объ актахъ, но въ связи съ прюбретеш- 
емъ, а не укреплетемъ.

Отсюда—трелпй выводъ : акты и укртплете—nonnmiu раз- 
личнъгя; акты, служа (согласно второму выводу) средством^ для 
пргобртътенья правъ, никогда не служатъ средствомя для ихъ укрть- 
пленгя.

с

Если сопоставимъ эти выводы со ст. 707, то получимъ и 
четвертый выводъ, по которому средствомг укртьплетя, въ соб- 
ствениомъ смыслт, служатъ вводъ во владгьте и передача, такъ 
какъ акты относятся къ прюбртьтетю.

Попали же акты въ ст. 707, говорящую собственно объ 
укрепленш, а не о пр1обретенш, потому что укрешгете не
мыслимо безъ предшествующаго пр1обретен!я: нельзя укреплять 
то, что еще не прюбретено.

Конечно, можно (и даже лучше) о различныхъ вещахъ го
ворить отдельно^ но въ данномъ случае это совместное упоми- 
н ате  не должно вести къ путанице понятШ: отличге укрепде- 
шя отъ актовъ и отъ пршбретешя, какъ я старался показать 
выше, достаточно ясно выражено системой 1 ч Д  т,

Что касается передачи, то необходимо оговориться здесь 
\ же, что изъ сказаннаго отнюдь нельзя выводить, будто передача 

отправляете у насъ только функщш у креп летя. Какъ въ дю- 
бомъ законодательстве, такъ и у насъ она можетъ иметь раз

346
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личное значеше1): она можетъ быть, напр., способомъ npio6p1b 
тетя  права собственности (напр., при поставка). Это обсто
ятельство ничуть не подрываетъ теорш соглашешя: все дфдо 
въ томъ, когда, при какихъ сд/Ьлкахъ она выступаете въ такой 
роли. Поэтому для защищаемаго мною взгляда ничуть не опасны 
ташя, напр,, соображешя, что будто бы ст. 420 и 416 1 ч, X т. 
говорятъ о передач^ именно, какъ о способа пршбр'Ьтешя права 
собственности. Это вполне возможно и понятно. Это имйетъ 
место и во Французскомъ праве (при отчуждешя вещей, опре- 
деленныхъ только родовыми признаками). Но для теорш пере
дачи этого мало: для нея надо доказать (на ней лежитъ этотъ 
onus probandi), что передача выступаешь въ такой роли именно 
при куплть-продажтъ вещей индивидуально опредтъленныхв, Доказы
вается это или нйтъ, увидимъ ниже.

Таковы положения и выводы, добываемые изъ разсмотрешя 
2-й книги 1 ч, X т,

Дальнейшее подтверждеше ихъ мы находимъ въ книге 
третьей.

Такъ, общее назваше книги говоритъ о пр!обретеши и 
укрепленш, И въ самомъ деле, въ ея содершаши имеется и то, 
и другое. Но затЗшъ вей три раздела (странное совпадете!) 
говорятъ въ своихъ назвашяхъ только о пр1обретеши« Почему 
бы не замолвить слова и объ укр&пленш подобно 3-му разделу 
2-й книги?

Однако это у молчаше вполне правильно и естественно. 
Такъ, разд. 2 говоритъ о наел&дованш по закону, разд. 3 го
воритъ о мене и купле, разд. 1—о даретвенвомъ прзобретенш 
(пожаловашемъ, дарешемъ и т. д.)* По ведь и наследован!е, и 
мена, и купля—это все способы именно пргобршпенгя правъ (со* 
гласно примеч. къ ст. 699 1 ч. X т.}> а такъ какъ пр!обрете* 
Hie и укреплеше, какъ мы видели, пояятхя раздичиыя, то въ 
назвашя этихъ разделовъ даже нельзя было бы вставить слово 
«укреплеше», и, наоборотъ, изъ того Факта, что * это слово про
пущено, мы заключаемъ о солидарности 3-й книги со 2-ю по 
нашему вопросу* Такимъ образомъ надо признать ̂ что редакщя 
названШ отдельныхъ разделовъ третьей книги выбрана созна
тельно и правильно: она последовательно проводить дальше

1) См., наир., Verdalle ̂ De !а tradition on droit francais, Boorg, 1&99.
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идею, намеченную раньше, ч!мъ еще разъ подтверждаете с т 
ланные нами выводы.

То же обстоятельство, что темъ не менее къ описашю 
почти каждаго способа пргобртътетя прибавляется въ книг* 
третьей по нисколько статей о ввод* и передач*, какъ это и 
напередъ обещается общимъ назвашемъ этой книги, не должно 
приводить къ мысли, что и вводъ, и передача также являются 
необходимыми именно для прюбртьтетя.

Это потому, что  ̂ во 1-хъ, назвашя отд*льныхъ разд*ловъ 
(особенно 2-го и 3-го) явно отнимаютъ у нихъ такое значеше 
Во 2-хъ, то же самое д*даетъ и назваше отделешя 5-го (гл. 2, 
разд. 3, кн. 3): «О передач* проданныхъ имуществъ и ввод* 
во вдад*н!е имуществами, пр!обр*тенными по купчимъ кр*по- 
стямъ». Особенно ясно определяется здесь значеше ввода: иму
щества пргобртьтаются посредствомъ купчихъ крепостей, апо- 
томъ совершается вводъ во владеше этими уже пргобртьтен- 
ными имуществами.

Не сказано: приобретаются и укрепляются купчими кр*- 
постями, и, еъ другой стороны, не сказано: пр1обр*таются 
купчими крепостями и  вводожъ,

Что это ? случайность и неточность ? — Система традищи 
объяснить этого не можетъ. Но примите систему соглашешя, и 
все будетъ точно, правильно и сознательно, а не случайно. 
Сказанное о ввод* вполн* распространяется и на передачу, по
тому что законъ, еближая ихъ и обсуждая всегда вм*ст*, оче
видно придаетъ имъ одинаковое значен!е.

Наконедъ, въ 3-хъ, одинъ Фактъ ушшинашя о вводе и пе
редач* при способахъ прз.обретен!я самъ по себе ровно ничего 
не даетъ для Teopin передачи: и ФранцузскШ Code civil въ конце 
вопроса о купле-продаж* говоритъ о передать проданныхъ вещей. 
Это такъ естественно, да и где же въ другомъ м*сте говорить 
о ней? И вотъ, во Францш, если система соглашешя и под
вергается сомн*шамъ (в про чемъ, неправильно), то отнюдь не съ 
этой точки зрешя.

Мало, повторяю, упомянуть о передач*; надо определить 
ея значеше, а это делаетъ у насъ только система 1 ч. X т.

Итакъ, 3-я книга подтверждаетъ то, что мы нашли во 
2-й, Для дальн*йшихъ выводовъ разсмотримъ книгу 4-ю. Здесь 
ни разу, ни однимъ словомъ не упоминается объ укрепдеши.
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Если сопоставимъ это съ содержашемъ 4-й книги, име
ющей своимъ предметомъ обязательственны я отношения, а также 
съ темъ обстоятельством^ что объ укрепленш также нетъ речи 
ни при залога, ни при сервитутахъ, то получимъ пятый вы
водъ, что укртьплете пргурочивается только т  праву собствен
ности.

Съ другой же стороны, 4-я книга очень часто говоритъ о 
передаче. Передача выполняетъ здесь различныя Функцш: напр., 
при найме имущества она является исполнетем& обязательства, 
а при поставка — способом^ пргобргьтетя права собственности. 
Такъ какъ ни то, ни другое не называется при этомъ укртьпле- 
теме, то мы видимъ и здесь подтверждение техъ нашяхъ поло- 
женШ, что укреплеше не имеетъ места при обязательственныхъ 
сделкахъ и не служитъ способомъ прхобрететя ни правъ вообще, 
ни права собственности въ частности.

Все это говоритъ противъ системы передачи. Для этой 
последней необходимо одно изъ двухъ: или считать акты сред- 
ствомъ укрешгетя, или же признать такимъ средствомъ и акты, 
и вводъ съ передачей1).

Первое невозможно, между прочимъ, и потому, что въ та
комъ случае пришлось бы признать, что права сначала укре
пляются, а потомъ уже нр!обретаются; ведь сначала заклю
чается договоръ (актъ), а потомъ уже передается вещь, Второе 
(но это относится и къ первому) невозможно потому, что въ та
комъ случай терминъ «укрЗшдев!е» утратилъ бы всякШ опре
деленный смыслъ, и, какъ заменяющей собою и друг!е термины, 
онъ оказался бы издипшшъ и даже нежелательнымъ, такъ 
какъ, въ виду особаго efo назвашя, возникаете идея о существо
вали и какого-то особаго, только имъ определяема^ явдетя, 
имеющаго уже между темъ въ действительности другое, более 
понятное и общеупотребительное назваше (акты, нр!обретете). 
Кроме того, въ такомъ случае попеременное употреблен!е тер

на всемъ протяженш
2-й и 3-й книгъ 1 ч, X т. то вместе, то отдельно одинъ отъ
миновъ <пр1обретеше» и

другаго, а также полное умолчаше объ «укреплен!#» въ 4-й 
книге пришлось бы признать полной случайностью, а такой ре
зультата уже и самъ по себе весьма сомните денъ. Но мною

4)  Змирловъ7 ЗЕурй. гранд, и угол, права, 1882, ка. 3, стр. Ь%



приведены уже я  положительный доказательства того, что въ 
этомъ отношенш нангъ законъ проводить определенную и строго 
выдержанную (а не случайную) мысль, такъ что ни въ одномъ 
случай нельзя одинъ терминъ заменить другимъ.

Поэтому вей добытые мною выше выводы я позволяю себй 
считать единственно правильными. А разъ это такъ и въ дйй- 
ствительноети, то на основанш вейхь ихъ мы приходи мъ теперь 
къ слйдуюгцимъ результатами

1) Правоотнощен1я 3-й книги 1 ч. X т. нельзя считать 
правоотношен£ят  обязательственными. Слйдовательно, купля^ 
продажа, мйна и дарете,— относительно которыхъ собственно 
только и идетъ рйчь и споръ,— суть договоры вещные.

2) Передача вещи при этихъ сдйлкахъ не служитъ спосо- 
собомъ прхобрйтетя права собственности это же относится и 
ко вводу во владйше. Слйдовательно, право собственности прь 
обрйтается въ моментъ соглашен!,i (на движимости! или при 
утвержденш крйпостнаго акта (на недвижимости).

Здйсь мнй, можетъ быть, скажутъ, что вей эти мои выводы 
въ значительной мйрй основаны на заглав1яхъ, а заглав1я—не 
законы, слйдовательно, и выводы оказываются висящими на 
воздухй.

Да, заглавщ не законы, но они указываютъ намъ точку 
зрйшя, съ которой надо емотрйть на помйщенныя подъ ними 
статьи; они указываютъ намъ, дадйе, взаимное соотношеше 
отдйльныхъ частей законодательства, т. е. уясняютъ намъ си
стему его3 а все это существенно необходимо для еистемати- 
ческаго толковать— необходимо для того, чтобы каждому за- 
кону придать именно ему еоотвйтетвующее значеше и освйще- 
н!е* Вотъ поэтому-то пользоваться заглав1ями, какъ средствомъ 
толкован!я, вполнй возможно и даже необходимо.

Такимъ образомъ, по поводу вопроса о значении ввода, мы 
пришли къ доложительнымъ данньшъ въ пользу системы согда- 
ш етя и къ отридательному отвйту на вопросы о существенно
сти ввода во владйще.

Для полнаго разъяснешя послйдняго вопроса и ст, 1432 
уст. гр аж д. суд. намъ остается еще опредйдить положитель
ными чертами юридическая Функцш ввода*

Итакъ, что собственно обоан&чаетъ собою укрйнлете?
По моему, укрйплешемъ называется согласованге фанта сд
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правомъ, а именно: передача, вру чете собственнику уже прг~ 
обртътенпшо имъ н ему принадлежащего имущества, Нуженъ 
или нетъ для этого особый термину и удачно ли онъ выбранъ 
нашимъ закономъ, это другой вопросъ, но значеше его, какъ 
мн* кажется* пменио таково и только таково*

Согласно съ этимъ и подобно ст. 707, можетъ быть (а въ 
виду сделанной на нее ссылки и должна быть) объясняема и 
ст. 1432 уст. гражд. суд. По этой статье, только съ момента 
ввода право собственности считается переданнымъ и укреплен- 
нымъ. Совершенно верно! До ввода оно было только передан
ным^ укрепленнымъ его назвать было нельзя*, теперь же на 
лицо и то, и другое. Только съ этого момента начинается дей
ствительное (выражеше ' ет# 1432), полное обладате: юриди
ческое и фактическое.

Никакое другое объяснение этой статьи не можетъ быть 
допущено еще и по следующему соображенпо.

Какъ известно, до появлешя ст. 1432 уст гражд. суд. во
просъ о взаимномъ соотношенш между купчей крепостью и вво- 
домъ во владеше, а также и о значеши последняго решался, 
конечно* по ст. 1418 1 ч. X т. Но вотъ появляется ст* 1432

7

уст, гражд. суд. Была ли она призвана изменять нормы 1 ч, 
X т.? Нетъ, она сама ссылается на 1 ч. X т. Это ясно пока- 
зываетъ, что не только ничего новаго не вводится, а, наоборотъ, 
во избежаше сомненШ, устанавливается связь между охрани- 
тельнымъ производетвомъ и действующимъ матер!альнымъ пра
вомъ.

Итакъ, вотъ каково единственно, какъ мне кажется, воз* 
можное объяснеше «укреплетя»; и вотъ здесь опять обнару* 
живается несущественность ввода во владеше для прк>бретен5я 
права собственности на недвижимость.

Теперь разсмотримъ еще другая постановлешя наш ихъ за
коновъ, каеакицзяся ввода, и именно ет, 1523, 991 и 992 1 ч. 
X т., приводимыя проф. Шершеневичемъ для поддержашя про
тивоположная защищаемому здесь мненхя1). По первой изъ нихъ, 
если кто въ уезде или въ городе купитъ зенлю, домъ или иное 
строен! е, то онъ обязан в объявить купчую крепость установлен- 
нымъ порядкомъ (ст. 709) въ надлежащемъ судебномъ месте*

......— - .....

*) УчебдзБЪ руеск, гражд. пр.=, 3 изд., стр М7,
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Законъ говорить: <обязат>, но при этомъ не установляетъ ни 
срока иеполнешя, ни после дствШ неисподнешя этой обязанности, 
и потоку она оказывается не обязательной-, это—lex imperfecta*

Гораздо решительнее и энергичнее говоритъ о вводе ст, 
991, трактующая о превращенш дарственныхъ записей въ ду- 
ховныя завещашя и духовныхъ завещанШ—въ дарственный 
записи, О последнихъ говорится:

<Вводъ во владеше недвижимымь имущеетвомъ по дарствен
ной записи долженъ следовать немедленно по совершети акта vt 
ни вв какомъ случать не можетъ быть отсроченъ до смерти дари
теля».

Немедленно! Однако сейчасъ же прибавлено: лишь бы не 
послть смерти дарителя, Такимъ образомъ, если одаренный про
медлить со вводомъ детъ 10 или 20, а даритель проживетъ и 
того больше, то беды не произойдеть никакой.

Правда, здесь (ст. 991) обойтись совстмъ безе ввода, неви
димому, нельзя. Но это имеетъ свое особое значеше.

Известна существенная разница между прк>бретешемъ 
имущества по даренш и по праву насдедовашя: за долги да
рителя не отвечаютъ, а долги наследодателя надо уплатить. 
И вотъ, представимъ себе, что кто-нибудь свое имущество по 
завещашю передаетъ еще при жизни своей въ собственность 
кому-нибудь постороннему или же тому самому лицу, которому 
это же имущество должно было бы достаться и по праву на
следовашя (ем. реш. Сената за 1872 г., № 765).

Если это духовное завещаше удовлетворяетъ всемъ усло- 
вхямь, предписаннымъ для дарственныхъ записей, то одаренный 
можетъ имъ въ этомъ смысле д воспользоваться, въ еилу ст. 
991. Но вотъ одаренный къ вводу во владеше не приступаете 
Черезъ некоторое время умираетъ даритель, и имущество ока
зывается въ рукахъ одареннаго (допустимъ, что онъ же и на- 
следникъ), но по какому праву? Даръ или наследство? Вопроеъ 
очень важный и для обладателя имущества и для кредиторовъ 
даритедя-наедедодатедя.

Посдедше будутъ правы, требуя уплаты долговъ наследо
дателя. Для избежашя этого одаренный долженъ былъ до смер
ти (физической иди юридической) произвести «конвереш» ду- 
ховнаго завещашя въ дарственную запись, потому что поелть 
смерти наступаютъ немедленно и ipso jure отыошешя наелтьд-
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ствепнто права (ст. 1254 1 q, X т.), такъ что нашему беспеч
ному одаренному теперь остается или оставить имущество за 
собой, но уже въ качестве наследства, иди же совсемъ отречься 
отъ него (ст. 1255 1 ч. X т,).

Бели же вводомъ пренебрежете одаренный, не принадле
жащей къ числу наследниковъ, то онъ, съ момента смерти да
рителя, не будетъ иметь, конечно, ровно никакихъ правъ на 
имущество \ оно поступите къ насдедникамъ, и те скажутъ ода- 
реннону: jura scripta sunt vigilantibus!

Вотъ, во избежаше этихъ потерь и недоразуметй, въ ин- 
тересахъ столь важной определенности юридическихъ отношетй 

у  ̂ законъ и предлагаете одареннымъ такими (ст. 991) духовными
завещан! я ми произвести вводъ во владенге. По поводу просьбы
о вводе судъ кстати рЗшштъ вопросъ, можетъ ли въ самомъ 
дфле данное духовное завехцавхе быть признано дарственной 
записью. Въ еамомъ же вводе выразится и принят1в дара со 
стороны одареннаго (ст* 973 и след, 1 ч, X т.), и оФФИщадьное 
оглащете какъ этого принятая, такъ и превращения духовнаго 
завещ атя въ дарственную запись1).

Безъ ввода же духовное завещаше, недействительное въ 
качестве таковаго и не признанное оФФипдалъно дарственной 
записью (самъ одаренный не компетентенъ въ этомъ), такъ и 
будетъ оставаться документомъ безъ всякаго ЭФФекта, пока 
смерть дарителя не уничтожитъ даже и самую возможность 
воспользоваться имъ по ст. 991: имущество заберутъ наслед
ники.

Существенны» во веемъ этомъ является признаше судомъ 
^  наличности дарственнаго акта и принят!е дарешя одареннымъ.

Но ведь это не принадлежите къ существу ввода. Тодько въ 
особенныхъ случаяхъ статьи 991 вводъ является единственнымъ 
средствомъ, чтобы вызвать первое и выразить второе. Именно 
въ этомъ его отличительная здесь особенность и важность (за
конодатель резонно счедъ излишяймъ уотановдять особую новую
процедуру для этихъ дедъ и воспользовался вводомъ).

Главная же сущность ввода,— огяашеше пршбретешя,— и 
здесь, на общемъ основатя, не играете существенной роди; 
оно совпадаете съ важными моментами, но не производите их'Ь.

*} Умовъ, Даре н!е, стр. 168—171»
аз
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И вотъ, что зд*сь вводъ пич*мъ це отличается особенными 
объ этомъ прямо и ясно говоритъ ст. 992 1 ч. X т.1).

Такимъ образомъ и эти статьи нашихъ законовъ не даютъ,
л

какъ ын* кажется, основашя къ изм*нешю защищаемаго нами 
взгляда на вводъ во влад*п1е.

Защитники традицш, какъ упомянуто выше, указывая, 
наоборотъ, на существенность ввода, заклшчаготъ отсюда о та 
кой же существенности и передачи2), такъ какъ въ ст. 707

г»

1 ч. X т. она поставлена на ряду съ вводомъ, въ одномъ и томъ 
же пункт* этой статьи.

Я охотно присоединяюсь къ этому параллелизму, но только 
у меня получается обратный результатъ всл*дств1е противопо- 
ложнаго взгляда на значеше ввода,

Зд*сь кстати зам*тить, что на эту параллель можно смо- 
тр*ть и съ другой стороны, какъ это д*лаетъ г. Поб*доносцевъ, 
который обращаетъ внимаше не на то, что передача стоитъ въ 
ст. 707 на ряду съ вводомъ, а на то, что вводъ «поставленъ 
наравн* съ простою, безгласною передачею имущества»3). Каково 
же, дескать, поел* этого значение ввода!

Такимъ образомъ этотъ параллелизму какъ его ни взять, 
оказывается врагомъ сиетемы традицш.

Дал*е, въ защиту системы передачи приводится ст. 1510
1 ч, X т.: «Передача отъ продавца покупщику проданнаго двк- 
жимаго имущества совершается д*йетвительньшъ покупщику 
вручешемъ самаго сего имущества или посту плешемъ онаго въ 
его распоряжете».

Зд*сь, говорятъ намъ4), законъ уравниваетъ вручеше вещи 
съ пр1обр*тен!емъ распор а жен! я, а в*дь рае пор я же Hie состав л я- 
етъ существенный элементъ права собственности. Следовательно, 
именно вручешемъ, передачей и переносится право собствен
ности.

1) * При вводЪ во вд&дЪиге иедвижимынъ ииутцествонъ но дарствен
ными вапесянъ, наблюдается тотъ же самый порядон*ь? какой у станов дееъ 
вообще для ввода во владеше по недвижшшнъ имуществамъ (ст. 709) >.

*) Напр., г. ЮрепевЪр Журн. гражд. и угол, ир., 1881, кн. 5.
3) Вотчинныя права, стр. 294.
4) 0кезу Журн. гражд. и угол, пр., 1874, кн. 35 стр, 76 и 77 ; г. Юре* 

чев^ 1881, кн. 5, стр* 132.
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Однако проФ, Дювернуа совершенно правильно замечаете, 
что здесь именно «не разъяснено, насколько она (т, е, пере
дача) необходима»1).

А ведь въ этомъ то вся и сила. На самомъ деле статья 
эта имеетъ целью определить, кат передается имущество, а 
не значете этой передачи, и вотъ здесь и определяется, что 
передачу не елЗздуетъ понимать слишкомъ узко: достаточно 
предоставить только возможность овладеть или распоряжаться 
вещью.

*

Интересно то, что и Французский Code civil, какъ мы уже 
видели, имеетъ совершенно тождественную статью (art. 1604): 
«Передача есть перенесете проданной вещи во власть и обла
дание (en la puissance , et possession) покупщика», и однако никто 
не указываетъ на нее, какъ на противоречхе системе соглаше
т я . И съ другой стороны, въ вашемъ проекте обязательству 
въ отделе «Продажа», именно подъ рубрикой «Передача», име
ется ст. 194 следующего содержания:

«Передача движимаго имущества совершается вручетемъ 
его покушцяку или предоставяешемъ имущества пдымъ нутемъ 
въ распоряжеше покупщика».

И что же? Именно этой статьей нашъ проектъ установля- 
етъ систему траднцш, которой онъ держится? Конечно, нетъ. 
Объяснительная записка (т. I, стр, 438) говоритъ: «Способы 
передачи нроданнаго движимаго имущества указаны примени- 
тельно къ ст. 1510 т. X ч. 1*.„

Такимъ образомъ въ обеихъ статьяхъ речь ид етъ о ш о* 
собахз передачи. Для определена же знакетя передачи нужна 
другая статья м и  другая редакщя. И нашъ проектъ даетъ 
такую статью (224): «Право собственности... переходитъ къ по* 
купщику,.. при продаже движимаго имущества—со времени пе
редачи», Это совсемъ другое дело.

Все сказанное о ст. 1510 совершенно одинаково относится 
и къ ст. 993 1 ч, X т.: она такъ же точно Формулирована и име
етъ такое же точно значеше2).

*) IIoco6ie къ дскщям'ь, ч. особ.? вып. 1, 1899, етр. 108» 
а)  «Передача подарсннаго движимаго икущеетва совершается вруче- 

BieM*b даримой вещи току3 кому овал назначается, и аосиупж&вгеиъ въ  его 
распоряжение >,
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ЗатЗшъ необходимость передачи усматриваюсь изъ ст. 1511 
1 ч. X  т., по которой покупщикъ именно при передаче вещи 
можетъ потребовать отъ продавца поручительства въ прина
длежности ему продаваемой вещи.

Оксъ аргументируетъ такъ : поручительство интересно 
только при пртбретенш права собственности; здесь поручи
тельство требуется при передаче вещи; следовательно, именно 
при передаче прхобретается право собственности1).

Такого же мненхя и г. Юреневъ*).
Однако въ этомъ силлогизме не верна первая посылка; 

поручительство можетъ быть интересно и помимо пр1обр£тен1я 
собственности. Напр., Умовъ3) обращаетъ внимаше на то, что 
при передаче дроисходитъ обыкновенно окончательный разсчетъ, 
такъ что съ этого момента покупщикъ рискуетъ уже всей по
купной суммой, тогда какъ до передачи дело шло лишь можетъ 
быть, о задатка. Отсюда весьма существенный интересъ пору
чительства. Говорится же о поручительстве именно при пере
даче потому, что имеется въ виду самый обыкновенный случай 
продажи изъ рукъ въ руки* И, по моему мненно, этотъ взглядъ, 
какъ одинаково возможный, серьезно оспаривать нельзя.

А разъ возможно и такое толковаше ст. 1511, то она пе- 
рестаетъ служить опорой для системы традицш.

Разсмотримъ еще ст. 1380 1 ч. X т., по которой «мена 
движимыхъ имухцествъ можетъ быть производима и безъ пись- 
меннаго укреплешя одною взаимною передачею... > Оксъ видитъ 
здесь систему передачи4)* Умовъ совсемъ не видитъ этого •, онъ 
ш ъ этой статьи выводитъ заключеше, что, здачитъ, мена мо
жетъ быть производима и письменными актами безе передачи5).

Уже одна эта возможность приноровлен! я этой статьи и 
къ той, и къ другой системе ослабляетъ ея значенхе для нашего 
вопроса,

Если же мы посмотримъ на разбираемую статью еще съ 
исторической точки зрешя, то изъ ея источника (Улож. Ц* Ал.

*) Жур. гр. и уг. пр., 1874:, кн. 3, етр. 84.
*

а) Жур. гр. и уг. пр., 1881, кн. 5, стр. 132.
*) Даре sie, стр. 184, 185.
*) Журн. гражд. и угод, права. 1874, кн. Зп етр, 78.
5) Дарете, стр. 183.



Мих., гл, ХХТ, ст. 75) увидимъ, что въ прежшя времена от
чуждение даже движимыхъ вещей было обставлено очень слож
ными Формальностями: письменная Форма была необходима1).

При составлении же Свода законовъ времена и взгляды 
оказались иными, и на вопросъ, какъ быть съ м*ноЙ движимо» 
стей, ст. 1380 отв*чаетъ: долой вс* прежшя Формальности! 
Такимъ образомъ законодатель им*лъ въ виду освободить обо
ротъ отъ Формальностей, а не предписать ихъ* То же обсто 
ятельство, что въ закон* говорится о передачгъ, само по себ* 
ничего не доказываетъ; значенье передачи этм ъ  не опред*ля~ 
ется (какъ въ этомъ мы уже уб*дились выше),

И Французсшй Code civil выражается такимъ же образомъ. 
Art. 1702 гласитъ: «М*на есть контракта, поередствомъ кото
раго стороны взаимно передаютъ одну вещь за другую», Зд*сь 
также говорится о передач*, но о значенги ея говоритъ слФду- 
ющ5й article (1703): <М*на совершается однимъ соглашенхемъ 
подобно купл*-продаж*>, У насъ, къ сожал*нш, такого опред*- 
летя н*тъ, это правда, но за то н*тъ и прямаго требовашя 
передачи, а что не требуется, безъ того можно обойтись. Зна
читъ, передача не существенна.

Мало помогаетъ д*лу и указаше Окса на залоговое право2), 
которое несомн*ино требуетъ передачи движимости,

Я опять сошлюсь на Французское право, въ которомъ са- 
мымъ благополучнымъ образомъ уживаются рядомъ передача 
закладываемой вещи и система соглашешя. Это и понятно: вея 
сущность и весь интересъ заклада въ томъ именно и состоять, 
чтобы вещь находилась въ рукахъ кредитора. Но это—спешаль- 
ная особенность только заклада, а не вещнаго нрава вообще3).

Наконецъ, идутъ доказательства изъ друг ихъ областей 
нашего права: изъ торговаго права и изъ процесса*

Такъ, Оксъ укавываетъ на ст. 1049., п. 3 устава торговой 
несостоятельности. Теперь это-—ст. 570 уст. суд* торг. Въ ней 
говорится: «Къ имуществу несостоятельнаго принадлежатъ

*) «...а поличное кушгено? а въ книги не записано., и купчхе и порука 
н'ЪтЪ} и того у кого поимаются за поличное пытать * *

*} Loc. с!Ц стр. 89, 90.
s)  J . Eokler, Gesammelte A bhandluufren. отдельное лзданш 1883 хц 

Der dingiiche Yertrag, S. 36.
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такзйе: * * . . п. 3) договоры, несостоятельньшъ учиненные, но 
съ той или другой стороны еще не исполненные. Если испол- 
нешемъ договора имущество несоетоятельнаго можетъ получить 
какое-либо приращеше или предохранено быть отъ ущерба, то 
конкурсное управлеше приводите договоръ въ иеполнеше; въ 
протявномъ случа^ предоставляетъ сторонамъ, въ ояомъ уча
ствующим^ искать на массе наравне съ другими заимодав
цами»,

Такъ какъ здесь не делается различ!я между договорами 
о выдаче вещи и договорами о действш, то, по мненш Океа, 
сюда входятъ мена и купля. И вотъ, смотря по выгодности, кон
курсное управ лете можетъ выдать покупщику проданную вещь, 
а можетъ и не сделать этого. Но такое OTHonieHie къ чужимъ 
вещамъ невозможно. Следовательно, заключаетъ Оксъ, проданная 
вещь до передачи ея остается въ собственности продавца1).

Умовъ склоненъ видеть въ ст* 570 указаше только на обя
зательства по договорамъ, потому что вопроеъ о переходе соб
ственности подробно развивается не въ этой, а въ предыдущихъ 
статьяхъ, при чемъ передаче придается мало зяачешя2).

Я согласенъ съ этимъ положенхежъ, но только хотелъ бы 
его иначе обосновать.

Законъ говоритъ о неисполненных^ договорахъ. С ледова* 
тельно, сюда не относятся ни такхе договоры, которые уже

«

исполнены, ни тате , которые, по самому существу своему, не 
подлежатъ исполненио. Къ последней категории относятся, какъ 
я уже говорилъ выше, вещные договоры, устанавливающее какое- 
либо вещное право, въ томъ числе и право собственности. По- 
слушаемъ, что говоритъ о нихъ Экснеръ.

«Выло бы безсмысленно говорить объ исполненш вещнаго 
договора, такъ какъ нетъ ничего, чтб могло бы быть исполвен- 
нымъ; разъ договоръ получилъ вообще юридическую силу, тогда 
акцептанту нечего более ждать, онъ имеетъ уже вещное право 
въ силу заключешя договора>3).

Далее о значенш передачи по французскому праву тотъ 
же авторъ говоритъ: «это общая, одинаково и на всяко мъ треть-

Loc. стЦ стр. 75.

*) Улову Дар(зВ1в̂  сур. 181,

3)  Exner* Die Lebre т о т  Keelitserwerb durch Tradition, В. 6.
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емъ лицЗ* лежащая обязанность не удерживать у себя вещь соб
ственника. Такъ какъ промиссаръ посредствомъ одного nudum 
pacfcum сделался собствеаникомъ, то онъ можетъ въ силу своего 
права требовать выдачи вещи какъ отъ прежняго собственника, 
такъ и отъ всякаго третьяго лица посредствомъ rei vindication).

Совершенно иначе, конечно, стоитъ д'&ло щ п  купл'й-про- 
даж$, когда право собственности прЬбр^тается только при пе
редач^ вещи. Тогда к у шея-продажа принадлежите къ договорамъ 
обязатедьственньшъ и, впредь до передачи вещи,—къ догово
рамъ неисполненнымъ.

Такимъ образомъ вопросъ, можно или н&тъ подвести куплю * 
продажу подъ категорш договоровъ неисполненныхъ, а значитъ 
и подъ 3 п. ст. 570 уст, суд. торг., зависитъ вседФло отъ того, 
какой системы,—соглашешя или передачи,— держится наше за- 
конодательство. Но вйдь въ этомъ то и весь вопросъ. Ст. 570 
п. В отнюдь не р^шаетъ этого вопроса. Напротивъ, она сама, 
область ея примФнетя, зависитъ отъ такого или иного рфшешя 
этого вопроса: напр., при первой систем^ мы яодведенъ подъ 
нее нашу поставку, а при второй—и куплю-продажу2},

*

Дал’Ье, въ торговомъ правФ Оксъ указываетъ еще на ст. 
1944 (теперь ст. 565 уст. суд. торг*): «Если товары, купленные 
въ другихъ м&етахъ  ̂ внутри или за границею, на счета несо- 
стоятедьнаго, по заказу его, поступили въ его распоряжеше 
прежде несостоятельности, тогда они почитаются ямуществомъ 
его; буде же придутъ они поелй открьтя несостоятельности, 
то они не входятъ въ составъ конкурсной массы, кромФ того 
только случая, когда высыдатель ихъдолженъ несостоятельному 
такую же сумму, какой т$ товары стоятъ, или когда сей по- 
сдйднШ, до открьтя несостоятельности своей, лринялъ уже 
вексель, данный на него высыдателемъ въ с$мм& т$хъ това-
ровъ>.

Тутъ я сошлюсь на Умова, по мнФнш котораго эта статья 
не рйшаетъ вопроса, потому что въ ней есть постороншя сооб- 
ражен!я; по этой етатьй выходило бы, что право собственности 
переходитъ даже и не при передач^, а  по уплата ц$ны иди что

*) JUxn&r, op. cit., В» 6, Anm. 10,
*) Ср, реш ете Сената за 1879 г.п Ш 283,

4



переходъ его зависитъ отъ наличности додговыхъ отношений*).
Да и нов*Ёппе защитники передачи уже не пользуются 

статьями о несостоятельности, очевидно, въ виду ихъ исключи
тельности* А про®. ЗагоровскШ прямо заявляетъ, что пользо
ваться ими не сд*дуетъ3). И мн4 кажется, что это совершенно 
в*рно.

Посл*дшя доказательства Оксъ черпаетъ3) (это самый 
обстоятельный защитникъ передачи) изъ продессуальнаго права, 
изъ 2 ч. X  т. Теперь это—т, XYI, ч. 2, законы о судопр. гражд., 
ст. 6 и 7 (по изд. 1892 г.).

Ст. 6 говоритъ: «къ вотчинному судопроизводству при
надлежать ...п, 3) споры о прав* собственности на движимый 
имущества». Ст. 7: <къ исковому судопроизводству принадле
жать: 1) вс* споры по исполяенньшъ договорамъ и обязатель
ствам^.., См. и теперь: ст. 691 и 693 1 ч. X щ  ст. 29, ш 1 
и ст. 349 уст. г^ажд. суд.

Зд*сь проводится раздич1е между тяжбой и искомъ. Пер
вое обозначало иски вещные, а къ яимъ относили и споры о 
прав* собственности на вещи движимыя. Второе обнимало пеки 
личные и вс* споры по неисполненнымъ договорамъ.

И вотъ, Оксъ говоритъ, что споры по купд*-продаж*, въ 
случа* неисполнен1я продавдомъ своей главной обязанности,не- , 
редачи вещи, должны были относиться къ исковому судопроиз
водству , а потому 'зд*сь о переход* права собственности при 
закдюченш договора и р*чи быть не можетъ. Эти же правила
д,*йствуютъ и теперь.

По поводу этого приходится повторить то же самое, что 
было сказано по поводу ст. 570 уст. суд. торг.: если у насъ 
принята система передачи, то купля-продажа можетъ быть до- 
говоро аъ неисполненнымъ, и тогда она подлежала бы судопро
изводству исковому} если же у насъ д*йствуетъ система согла
шение то купля-продажа необходимо должна быть отнесена къ 
тяжебному производству; но вотъ въ томъ то все и д*ло, какой 
системы держится нащъ законъ. Указанныя статьи этого вопроса 
не р*шаютъ, а сами зависятъ отъ него.
wmrnM  —  ■ ! !  - ....................................................... .................................................  .. .................... » > ■ ■ ■  I - | „  I — —

*} У мое 8 ̂ Дарете, стр. 189.
а) Юридич. ВФстн., 1890, Ж Ч и 8, стр. 287.
*) Журн. гр. ж у г. пр., 1874, кн. 3, стр. 74, 75.
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Таковы доводы защитниковъ традицш.
Перейдемъ теперь къ доводами, которые приводятся обык

новенно въ пользу противоположиаго взгляда.
Здесь также указывается целый рядъ статей изъ нашихъ 

законовъ.
Обратимся прежде всего къ примечанш при ст. 699 1 ч. 

X. т.: «способы при>бретен1я... суть; 1) способы дарственные 
и безмездные, а именно: пожаловаше, выделъ имущества детямъ 
отъ родителей, даръ, духовное завещаше; 2) наследство; 3) 
способы обоюдные, каковы суть мена и купля; 4) договоры и 
обязательства».

Предполагается, что и меной, и куплей безъ передачи мо
жетъ быть пр!обретаемо право собственности,—мнете защит
никовъ Французской системы у насъ.

Противъ этого защитники передачи возражаютъ по суще
ству въ томъ смысле, что здесь речь идетъ о пр!обретенш 
правъ вообще, а не спещально о праве собственности, а потому 
для системы соглашешя здесь поддержки нетъ *}.

Однако мена и купля, по природе своей вообще, способны 
установлять или вещное право, право собственности, иди обя
зательственное право.

Общность выражешя цитированнаго примечашя отнюдь 
не исключаетъ возможности предположения, что къ мене и купле 
приурочивается именно вещный эффекте.

Такъ ли это въ действительности, само прииечаше, ко
нечно, не говоритъ; ответа надо искать въ другихъ статьяхъ 
закона; но мы уже видели все доводы въ пользу системы пере
дачи. Окончательная оценка “ихъ будетъ возможна только по 
раз ем от реши также и всехъ доводовъ въ пользу обратнаго 
взгляда.

Такимъ образомъ хотя въ самомъ этомъ примечанш 'пря

мой поддержки защищаемаго мною взгляда и нетъ3 но за то ж 

противореч!я ему также нетъ,—это признаетъ даже г. Оксъ *)
—а для насъ уже и это важно.

Кроме того, про<£, Загоровстй приводите и Формальный

*) Оксб% Жури, гр* и уг. др., 1874, кн. 3, стр. 4% Зморовстй, Юр»
1890, & 7 и 8, стр. 288, 289.

*) Въ цитярсш. журнал*., стр. 73.



возражетя противъ примечатя къ ст. 699: примечания не суть 
законы, а потому ихъ въ разсчетъ принимать нельзя

Действительно, въ Обозренш историческихъ сведешй о 
Своде законовъ (стр. 166, 167) высказывается такая мысль, но 
ведь тамъ же говорится, что примечашя «могутъ быть полезны 
къ лучшему уразуменш закона», а въ данномъ случай намъ 
ведь это только и нужно.

Съ другой стороны, г. Оксъ хочетъ обезцФнить наше при- 
мечаше указатемъ на то, что оно, не имея подъ собою цитатъ, 
является просто логическимъ обобщешемъ, при чемъ не прово
дится чрезъ систему закона и чуждо духу его.

Однако уже г. Умовъ опровергъ эти упреки *): если логи
ческое обобщете сознательно вводится въ систему, то мы должны 
привести его въ связь съ нею, и посл1*дн1Я две книги 1 ч. X  т. 
написаны действительно по указанной схеме, а потому она со
всемъ не чужда нашему закону,

А ведь оспаривать, что 1 ч Д  т. следуетъ Французскому 
Code civil въ общей системе своей, кажется, нельзя. Подража- 
Hie констатируютъ MHorie изъ нашихъ ученыхъ3).

Но, правда, вти аргументы служатъ  во всякомъ случае не 
более, какъ лишь косвенной поддержкой для нашей теорш.

Если же искать въ 1 ч. X т. прямаго ответа на вопросъ, 
кат  пргобртьтаются движимыя вещи, то следутъ обратиться къ 
ст. 711, которая прямо заявляетъ, что движимыя имущества 
пргобртьтаются «по однимъ словеоньшъ договораыъ и соглаше- 
тяиъ>.

Однако г. Юреневъ видитъ въ этой статье указаше лишь 
на форму соглашешя, а не на способъ пршбрететя

Конечно, если пользоваться только буквальнымъ толкова- 
шемъ, то статья эта можетъ допустить и зто последнее объ- 
аснеа1е*

1) Въ цитир. статьй* стр. 288, 289.
3)  Даревхе  ̂ стр. 178, 179.
*) ПрОФ. ВладимгрспШ-Буданот, Обзоръ исторш русек. права, 3 изд., 

1900? етр. 288. Умовв, Дарение, стр. 150. Г, Нечаеву Энциклопедии, Словарь 
Врокгауга, кн. 33, стр. 41. Проф. Дювернуа, Поео&е въ лекд1ямъ, часть особ., 
вып. I, 1899, стр. 109. Такъ и г. Змирловб.

*) Журн. гр. и уг. пр., 1881, кн. 5, стр. 133.
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Но я опять подчеркиваю, что отнюдь ничего нетъ невоз- 
можнаго и въ первомъ объясненш этой статьи.

Для того же, чтобы решить этотъ вопроеъ основательно 
и убедительно, необходимо привести ст, 711 въ связь съ об
щи мъ учетемъ 1 ч. X т. о прюбрЪтенш правъ*

Въ начал* этого параграфа я уже постарался это сделать,— 
насколько удачно, судить, конечно, не мне, нововеякомъ случай

9

несомненно то, что только такимъ путемъ и возможно прШти 
къ правильному освещешю и уразумешю отдельныхъ статей и 
иногда случайныхъ выраженШ закона.

Съ установленной же мною точки зрешя, ст. 711 у каш» 
ваетъ именно на способе прюбртътеигя, и только попутно указы
вается форма соглашенш.

Затемъ ссылаются на ст. 1513 и 1514 1 ч- X т. Умовъ1) 
видитъ здесь вполне ясное доказательство системы соглашешя.

4

Г. Змирловъ2) того же мнФшя, такъ какъ иначе принуждеше 
продавца къ передаче не могло бы иметь места; это было бы 
насшиемъ надъ собственностью продавца; принуждеше же по* 
купщика къ принятт было бы нецелесообразностью,

Съ такою же решительностью г. Оксъ отвергаете приве
денное объяснеше и видитъ здесь понудительное цеполпете обя
зательства. Онъ говоритъ: «понудительное исполнеше, о кото* 
ромъ говорятъ ст. 1513—1522, по своему существу применяется 
въ отношешяхъ личныхъ, договорныхъ и чуждо отношений, обу- 
словливаемыхъ правомъ собственности».

_____ *

«Если бы покупщикъ ирхобретадъ силою договора право 
собственности, то ему нечего было бы просить объ исподненш 
договора; ему бы следовало виндицировать

И въ другомъ месте: «ст. 1514 и 1522, устанавливая по
нудительное исполнеше договора купли-продажи движимости, 
темъ самымъ исключаюсь пред поможете о томъ, что русское 
право усвоило значеше купли-продажи, принятое Французскимъ
правомъ»*).

*3 Дареше  ̂ стр, 163.
*) Журн. гр. и уг. пр., 1882, кн. 3, стр. 50,
*} Слее, «Вйндикащя»* етр, 84, 85.
4) Ibid., етр. 82. См. и мн'Ьше г. Юрепева} Журн. гр. и у**. пр*, 1861, 

жн, 5, етр, 131, а также г. Змирлова, Журн. гр, и уг. пр., 1882, кн. 0, стр. 45.
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Однако если мы посмотримъ на законодательства Западной 
Европы и даже Северной Америки, то увидимъ, что вс* опи, 
хотя и въ различной и*р*, знаютъ институтъ понудительнаго 
исполнешя и что даже институтъ этотъ съ течешемъ времени 
все больше и больше развивается *).

Применяется понудительное исполнете обязательствъ и въ 
нашей судебной практик*.

См., напр., р*ш. Сената за 1880 г., № 1183), Это—на 
оенованш ст. 569, 570 и 1513 1 ч, X т., а также ст. 1210 и 
1211 уст. гражд. суд. Но правильно-ли это? Д*йствительно-ли 
нашъ законъ даетъ на это право ? Мн* кажется, что правильно.

Но только я положительно утверждаю и настаиваю при 
этомъ, что понудительное исполнея!е отнюдь не исключаетъ воз
можности д*йств1я у насъ въ то же время сиетемы соглашешя.

И доказательствомъ этому служитъ опять-такя само же 
Французское право. Оно держится системы соглашешя, и въ 
то же время въ Code civil пом*щенъ art. 1610 сл*дующаго со- 
держашя: «если продавецъ не совершитъ передачи въ услов
ленное между сторонами время, то покупщикъ можетъ, по сво
ему выбору, требовать или уничтожения сд*дки продажи, или 
передачи ему самой вещи (sa mise ед possession: ввода его во 
влад*те), если опоздание произошло по вин* самого продавца».

Code civil содеряштъ art. 1186, по которому обязательство 
или договоръ о dare заключаетъ въ себ* обязанность передать
вещь и сохранять ее до передачи подъ страхомъ уплаты убыт-

/

ковъ.
%

Демодомбъ3) и Лоранъ4) объяеняютъ эту статью также 
въ смысл* допущешя понудительнаго иеполнеюя обязательствъ, 
направленныхъ на dare . Допускается понудительное исполнеше 
также въ Итад1и? а  тамъ тоже д*йствуетъ система соглашения,

Такимъ образомъ, система соглашешя и понудительное ис-

4) См. Объяснит, зап. е ъ  нашему проекту обязательствъ, т. I, ст. 196 
и мотивы къ вей. Очевидно, жизнь этого требуетъ. Поэтому я не согдасенъ 
съ отзывокъ г. Змнрлова объ этомъ институт*.

*) Друг1я указащя — у г. Боровиковенаго «Законы гражданств», при 
СТ. 570.

*) Cours de Code Napoleon,, Paris, 1668, t. 24, a. 399, 400.
*) Principes, Paris, 189% t. 16, su 194—196.
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полнеше совершенно благополучно уживаются рядомъ, не исклю
чая другъ друга. Да это и понятно. Еупля-продажа Француз- 
скаго права, кром* вещнаго ЭФФекта, перенесетя нрава соб
ственности, надагаетъ еще и обязательства:- на продавца; 1) 
передать вещь, 2) отвечать за evicfcio;—на покупщика: 1) яри- 
нять вещь, 2) уплатить цйну вещи. Это сделка сложная1)..И  
вотъ на первую обязанность какъ продавца,такъ и покупщика, 
и можетъ быть направлено понужденхе. Въ результат^ поду
чится переходъ вещи изъ владетя одного лица во влад$нге 
другаго. Система традицш именно съ этимъ пршбрйтешемъ 
владешя покупщикомъ связываетъ и переходъ права собствен
ности, а система соглашения ограничивается однимъ владЗдаемъ: 
право собственности переходитъ раньше, въ моментъ заключе
ния договора.

Вотъ въ такомъ именно смысла мнй кажется правильнымъ 
MH’feHie проФ. Загоровскаго (хотя онъ и держится противополож- 
наго взгляда): «очевидно, что въ статьяхъ этихъ (1513, 1514, 
1519) идетъ рЪчь не о вещной, а объ обязательственной сто- 
ронй договора продажи>2),

Поэтому покупщикъ имФетъ не только виндикационный 
искъ, но и искъ личный, основанный на обязательственномъ 
элемент^ купли-продажи.

Итакъ, я—за понудительное исполнение, подобно г. Оксу, 
но только придаю ему совершенно другое значете: поддержкой 
для системы передачи оно не служитъ, потому что отнюдь не 
исключаетъ системы соглашешя* но последнюю, правда, оно 
тоже не поддерживаетъ: об$ равно возможны*

Наконецъ, въ пользу системы соглашения приводятся ст. 
634—636 уст. торговаго. Въ этихъ статьяхъ пространно и по
дробно говорится о составлеши и содержании маклерскихъ запи- 
сокъ о купл^-продаж^, и при этомъ—ви слова о передач*, не
смотря на всю пространность этихъ статей! А между тЗшъ, 
в&дь, съ какой стати самому взваливать на себя различныя 
требовашя ? Вотъ въ данномъ случай понадобилась особая пись
менная Форма, и законъ сейчасъ же ее подробно описалъ, и, 
конечно, никто не станетъ оспаривать ея необходимость. Такъ

*) Kohler, Gesammelte AbhandL, особ. над. 1883 г., Be? dmgliche
Yertrag, S. ВО.

a)  Цитир, статья, стр. 289.



4

306

должна быть спещально и прямо предписана я передача: в$дь
9

это тоже особый реквизиту самъ собою изъ природы вещей 
не вытекаюшдй*). А гд* она предписана? Мы вид*ди только 
упоминаю я о пей, но это, какъ ясно показываетъ сравнение съ 
Французеклмъ правомъ, совеФмъ не доказываетъ ея необходи
мости и значешя, какъ способа прмбрйтешя права собствен
ности,

Съ другой же стороны, мы видели даже и положительны я 
указашя на систему соглашешя. А это уже очень много: для 
установления системы соглашешя достаточно, собственно говоря, 
только умолчать о необходимости передачиа).

Теперь я постараюсь выдвинуть еще одинъ доводъ въ 
пользу защищаемаго мною взгляда, именно—сравнить т* конеч
ные результаты, къ которымъ приводите та и другая система. 
Для этого надо разсмотрФть понят1е, взаимное соотношение и 
рази*щеше въ 1 ч, I  т, трехъ сдЗшжъ: купли-продажи, за
продажи и поставки.

Finis coronal; opus; по результатамъ судятъ о каждомъ 
д*д*!

Разсмотримъ же эти результаты и для начала допустимъ, 
что у насъ въ самомъ д*л* д*йствуетъ система передачи. Что 
тогда получится? Это очень ярко изображаетъ проФ. Шергае- 
невичъ3). Тогда какъ на Запад* известна только одна купля- 
продажа, у насъ она разбита, говоритъ проФессоръ, на три вида 
<по едва уловимымв признаками* Зд*сь н*тъ ^юридическихз при- 
таковъ различгя>. Зд*еь—снЗипеше понятШ! Что же касается, въ 
частности, запродажа, то она оказывается по мн*нда (совер
шенно справедливому, съ точки зр * тя  системы передачи) того 
же профессора, совершенно излишнею. Она им*ла бы емыслъ, 
если бы право собственности переходило по одному соглашешю, 
чего однако у насъ н*тъ.

*} Противъ этого проз». Шергиенеоичб, въ Учебник  ̂ рус с к. гражд. пр., 
стр. 245; «Договору, по существу его, чуждо у станов лете вещной свяви». 
Во, вйдь, это противоречить Фактамъ: еще въ Рим* договоромъ устанав
ливались сервитуты (хотя это и спорно) \ у Французовъ — устанавливается 
право собственности (зто беспорно).

%у О необходимости положительнаго требования передачи говоритъ и 
г* Ваеъковскгй въ  Учебнигй гражд. пр., вып. 2, стр. 138.

*} Учебнику рус. гражд, права, етр. 452, 454.
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Картина, конечно, безотрадная.
Теперь допустимъ, наоборотъ, что у насъ принята система 

соглашешя. Что получится теперь? По моему, сделки разгранп- 
чатся следующимъ образомъ.

Для кушга-продажи—вещи, индивидуально определенный и 
состоящая въ собственности продавца; право собственности пе
реходитъ при соглашенш, Для поставка—вещи, определенный 
только по роду, генерическ1я; право собственности поставщика 
безразлично *); приобретатель же делается собственников только 
при передаче вещи.

Запродажа—договоръ о заключенш вноследетвш договора 
купли-продажи, pactum de pacfco contrahendo, имеющШ полный 
raison d’etre, какъ это признаетъ и проФ, Шершеневичъ.—Раз-

4

лич1е ясное и определенное* Здесь уже нельзя говорить о свгЬ- 
шенш понятШ.

Уже одно это сопоставлеше результатовъ принятзя системы 
передачи говорятъ прямо противъ нея- И такъ какъ это еооб- 
ражен1е- систвматическто толкован1я; a теория передачи дер
жится исключительно на буквальномъ толкованш? то не остается 
сомнешя, что перевесъ долженъ быть признанъ за системой со
глашетя : легче пожертвовать отдельными (неудачными) выра
жениями закона, чемъ признать целую сделку (целый рядъ ста
тей о запродаже) совершенно излишнею и констатировать почти 
полную неразличимость ц&шхъ трехъ сделокъ и вообще при
знать смешете понятШ. И это темъ более верно и прямо не
обходимо, что въ данномъ случае эта жертва очень мала и легка: 
изъ того, что уже сказано, мы видели и,—смею думать,—убе
дились, что, во 1-хъ, все статьи, якобы яроводяяця систему пе* 
редачи, безъ веякихъ натяжекъ приноравливаются и къ системе 
соглашен!#, а во 2-хъ, имеются н положительный доказатель
ства въ пользу последней; изъ того же, что будетъ сказано, мы, 
надеюсь, убедимся, что предлагаемое понятие и характерисот- 
чеек!я черты разбираемыхъ сделокъ или прямо выражены въ 
законе, или необходимо вытекаштъ изъ техъ общихъ нодожешй, 
которыя лежатъ въ основе изучаемыхъ нами сделокъ,

*) Эти признаки отвергаетъ г. Рихгперг (ЗЙур. ?р* и уг, пр.? 1881,
5, стр. 139 и бл.), но его толков а н!е основывается исключительно на букве 
закона.
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Итакъ, раземотримъ эти трп сделки въ ихъ подробностях^,
Я уже указывалъ, что не только общая система 1 ч. X т. 

очень сходна съ системой Французскаго кодекса, какъ это кон* 
статируютъ очень мнотче изъ нашихъ ученыхъ, но и въ част
ности при выработке нормъ о купле-продаже, редакторы нашего 
Свода должны были, по инструкцш Сперанскаго, следовать тому 
же Францускому образцу1). Для насъ важно, что этотъ послед
у й  держится системы соглашешя. Но, кроме этого, есть еще и 
ji;pyria интересныя для насъ замечашя Сперанскаго въ его объ
яснительной записке. Къ нимъ мы прежде всего и обратимся.

Тамъ, напр., говорится: «распоряжеше имуществомъ бы 
ваетъ двояко: 1) совершенное отчуждеше; 2) отдача въ наймы, 
въ оброкъ, въ содержаше».

Изъ этого сопоставлешя видно, что 2-ой пунктъ обнимаетъ 
собою не совершенное отчуждеше.

При этомъ къ 1-му пункту отнесена вся 3 книга! ч .Х т ,, 
а ко 2 му п*—4-я книга, Такимъ образомъ изъ нашихъ трехъ 
сделокъ купля-продажа считается способомъ совершеннаго отчуж- 
дешя, а, напр., поставка—не совершеннаго. Въ чемъ же именно 
эта разница? Ведь и при поставке вещь въ конце-концовъ пе
реходитъ въ собственность пр!обрФтателя, т. е. отчуждается 
«совершенно», и темъ не менее поставка не отнесена къ кате
гории способовъ совершеннаго отчужд ешя. При системе пере
дачи, этотъ вопроеъ, какъ мне кажется, разрешить нельзя, При 
системе же соглашешя ответъ вполне ясенъ: поставка даетъ 
только обязательственное право на вещь, а купля-продажа даетъ 
вещное право, право собственности на нее*, поэтому тамъ отчуж
дение не совершенное: нужна еще передача, а здесь отчуждение
совершенное: никак!я прибавки не нужны.

Далее СперанскШ говоритъ: «должно отличать договоръ о 
продаже или запродажный договоръ отъ самой продажи; запро
дажный договоръ производитъ обязательство продать въ извест- 
ный срокъ и на известныхъ услов1яхъ. Продажа, напротивъ,

*} Объяснительная записка гр. Сперанскаго о содержавши и расподоже-
нхзег Свода Закояовъ Гражданскихъ, Архивъ исторнч. я  драктяч. ев'&Д'Ьнхй:
относящихся до Росс!и, ивд, Калачова, ка. 2, 1859, «О купд&», етр. 21,
«ик&ть въ виду Titre sixikiue du Code civil* начиная съ art, 1582». — Это 
очень важное у ка ваше.
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есть действие, factum, основанное на соглаеш,.., она не произ
водитъ обязательства, но есть идти совершеще, или свидетель-
ство соетоявшагося уже и вступившаго въ исполнеше обяза
тельства».

Здесь прямо заявляется, что купля-продажа, не производите 
обязательства* Это относится очевидно къ самому процессу пе- 
реуевоетя имущества, и только къ нему, потому что не сталъ 
же бы Сперанский отрицать обязательственный отношетя изъ 
купли-продажи по уплат* цены, по ответственности за эвикщю 
л т. п. Следовательно, купля продажа не есть обязательство 
передать право собственности, купля-продажа сама производитъ 
ату передачу, т. е., скажемъ мы, купля-продажа есть вещный 
договоръ, а не обязательственный.

Эго вполне гармонируете съ причислен1емъ ея къ спосо- 
бамъ <совершвннаго> отчуждентя. Съ другой же стороны, запро
дажа производитъ не более, какъ обязательство. Это и понятно.

Съ изложеннымъ въ Объяснительной записке вполне со
впадаете и действительное систематическое расположете всехъ 
трехъ разематриваемыхъ нами сделокъ. Въ еамовъ д*ле, единое 
понят1е куп ли-продажи разбито у насъ на три части. Казалось 
бы, естественнее всего поместить ихъ рядомъ въ одной и той 
же книге 1 ч. X т., и, держись наше законодательство системы 
передачи, это такъ и случилось бы, ибо какой свшслъ разъеди
нять по существу своему одинаковыя (обязательственный) 
сделки? Для этого нетъ нйкакого резона» И именно ве* ихъ 
следовало бы поместить въ 4-ой книге, трактующей объ обяза- 
тельствахъ изъ договоровъ, Но на дел* поступили дааче: по
ставку и запродажу отнесли къ обязательствами, а куплю-про
дажу выделили изъ ихъ общества и поместили ьъ  3-ьей книге, 
ьмеющей своимъ предметомъ отношев!я более сложны#, ч*мъ
чисто обязательственный отношенш 4-оЙ книги, & именно—от
ношен in €С0вершеннт0> отчуждения. Цоложимъ, поставку и куплю- 
продажу сравнительно, можетъ быть, легче разъединить, но о
запродаже самое уместное было бы повеети ресь именно при 
купле-продаж*. Однако ничего этого не случилось, а все наобо- 
р о т е : и единое понятхе купли-продажи разделено на три вида, 
и вс* эти разновидности размещены въ двухъ кнй^ахъ довольно 
своеобразно, и эта своеобразность не ограничивается однииъ 
выделетемъ купли-продажи изъ общества поставки я запро*

2*

■
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дажи, но осложняется еще темъ, что именно въ одной книге съ 
куплей-продажей помещены также мена и дареше^ которыя по 
Французскому праву совершенно подобны купле-продаже по свсь 
ему вещному действш, т. е, по перенесешю права собствен
ности въ моментъ соглашешя. Удивительное совпадете!

Съ точки зрешя теорш передачи, все это или случилось 
совершенно случайно, или не имеетъ никакого особаго смысла* 
Съ точки же зрен1я системы соглашения, все это логично, гар
монично и понятно* Изъ двухъ же объяснешй одного и того же 
явлешя приводящее къ безсмыслице всегда устраняется, а при
водящее къ целесообразности принимается. Здесь такою яв
ляется система соглашешя \ она и должна быть принята.

Однако проФ, Загоровсшй полагаетъ, что Объяснительная 
записка, наоборотъ, держится именно системы традицш. Въ за
писке, между прочимъ, говорится: «второй видъ пользовашя от
носится къ движимымъ имуществамъ (первый касается недви- 
жимыхъ), когда пользоваше соединено съ предшествующи мъ 
укреплешемъ, съ правомъ собственности. Въ семъ виде оно, 
такъ же, какъ п владев1е, не составляетъ особаго права, но 
есть после дств1е самаго у креп леш я. Cie последств!е совершается 
передачею (traditio) и значитъ то же, что и укреплеше*1}.

Я утверждаю, наоборотъ, что эти слова не только не опро- 
вергаютъ, но даже прямо подтверждаютъ защищаемую мною 
теорш и, въ частности,—мое объяснеше «укрешгешя>. Въ са
момъ деле, здесь речь идетъ о той категорш явлешй, когда 
собственникъ является въ то же время и пользователемъ вещи* 
Объ этомъ пользовавш именно говорится, что оно, какъ и вла
деше, не будучи особымъ правомъ, достигается передачей; пе
редача же въ этомъ случае есть не что иное, какъ укреплеше.

Разве это не то же самое, что говорилъ выше я: укре- 
пдете, совершаемое передачей, не служитъ источникомъ правъ, 
а лишь приспособляем Факты къ праву?

Но, можетъ быть, возможно и другое объяснеше вопроса 
о такомъ, а не иномъ распределении нашихъ трехъ сделокъ въ 
двухъ книгахъ. Можетъ быть, кто-нибудь сважетъ: купля-про
дажа выделена изъ общества поставки и запродажи не потому, 
что она имеетъ вещный характеръ, тогда какъ последшя явля- 
.-... —....... ...............—---- -

г

4)  Юрйд. В&етн ? 1690, 31 7 н 8, стр. 287, 288.
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ются, по существу, обязательствами, а потому, что поставка и 
запродажа, да и вообще веб сделки 4*ой книги, являются дого
ворами, а купля-продажа, по мненш Сперанскаго, не есть до* 
говоръ *, следовательно, ей и не место въ 4-ой книге 1 ч ,  X т,

Противъ этого можно возразить, что ведь и въ 3-ьей книге 
имеюгъ место сделки несомненно договорнаго характера, Такъ, 
о дарен in ст. 973 говоритъ, что сдаръ почитается недействи
тельным^ когда отъ него отречется тотъ, кому оный назна- 
ченъ». Такимъ же несомненно договорнымъ характеромъ отли
чается и мена, такъ какъ, по ст. 1379, «мена движимыхъ иму- 
ществъ оставляется на волю и взаимное соглас!е ихъ хозяевъ».

Кроме того (заметимъ кстати), мне “даже кажется, что 
СперанскШ, собственно говоря, и не отри даетъ договорной при
роды купли-продажи, какъ это принято думать1)* Въ самомъ 
деде, Сперанск1Й, какъ мы видели, говоритъ: «продажа,., есть 
действие,., основанное на согласии». Или: «у нихъ (у Фрайду* 
зовъ) купля есть договоръ, а у насъ—посдедств1е состоя вшагося 
соглашешя». Въ основе купли-продажи лежитъ такимъ обра*

%

зомъ всегда ссогласгв*, <соглатете>, т, е. договоръ, а уже самая 
купля-продажа есть поелтьдтвге этого договора.

Различ1е между этой конструкдхей и господствующей те
перь—въ томъ, что мы главное внимаше обращаемъ на при
чину, а СперанекШ—на доследств1е ея. Ми говоримъ: купля- 
продажа есть договоръ о переходе права собственности, а Спе- 
ранекШ говоритъ: купля-продажа есть переходъ права соб' 
ственности, основанный на договоре. Принцишалгьной разницы 
здесь нетъ совсвмъ, и только неудачное выражеше мысли Cue* 
ранскаго подаетъ поводъ къ недоразумен!ямъ 3)«

Такимъ образомъ главной и единственной причиной, такъ 
сказать, выселения купли-продажи изъ 4-ой книги служитъ то, 
что она есть договоръ вещный, а не обязательственный, 4*ая 
же книга говоритъ объ обязательствах^

^  | щи I > — ■ ■ 1ЩИ|>1>м>1Ш1 р»>

') Любаескш, Юриди честя монографии и изсл^довешй* т, 11\ътр. 84—86.
*) НодоразуиФте вызвано, кажется, въ значительной стеневя не сущ

ностью дЗиа, а. обычнъшъ см'Ьшешем'ь нонятзй договора и обязательства. И 
наши б еко н ы  называют »̂ куплю-продажу договором*; таковы статьи 14Ш it 
1514 1 ч. X т.* но это, конечно, не превращаете ее въ  обязательство»



Это—все, что касаетсясистематяческагоположен!я нашихъ 
трехъ сделокъ. Теперь надо разсмотреть характеристичесшя 
особенности каждой изъ нихъ въ отдельности.

Разсмотримъ сначала запродажу, какъ наименее возбужда- 
тщую еомнешя х).

Запродажа въ нашеиъ законодательстве сравнительно иозд- 
няго проиехождешя, По свидетельству г. Змирлова 2)? впервые 
упоминается о ней у насъ въ 1778 г. относительно недвижи
мости и въ 1782 г.—относительно движимости (уст. благочишя, 
ст. 179 3) # Изъ этихъ и немногихъ последующихъ узаконетй 
и составился матер!алъ для соответствующихъ статей 1 ч, 
X тома,

л

Что для запродажи требуется индивидуальная определен
ность вещи, согласно ст* 1688 1 ч. Х т., противъ этого, кажется, 
никто не споритъ.

Безспорно также и то, что запродажа производить только 
обязательственное отношен1е.

Но возбуждаетъ сомнешя вопроеъ о томъ, можно-ли запро
давать чужгя вещи. Ст. 1682 1 ?. 1  I . говоритъ, между про- 
чимъ: «свое» имущество.

Изъ этого г, Змирловъ заключаетъ, что запродаюпцй дол
женъ быть еобственяикомъ объекта сделки4).

Противъ этого г. Ильяшенко замечаетъ, что ст. 1682 позд- 
няго проиехождешя: ёя не было даже и въ Своде 1842 года б).

Такимъ образомъ до 50-хъ годовъ было безусловно можно 
запродавать чуж1я вепщ# Кроме того, этотъ реквизитъ противо- 
речилъ-бы самому понят1ю запродажи, какъ сделки обязатель
ственной.

На деле она главное значеше только и имеетъ въ техъ 
случаяхъ, когда запродаюпцй не имеетъ права собственности 
на предмета сделки.

р

1) О запродаж*!* см. Илъяшеико, «Договоръ запродажи съ точки spfcsis 
будущаго гражданскаго уложшпя». Зй»ур. гр. и уг. пр., 1889, ка. 5.

*) З&ур. гр. и уг. пр., 1882, кн. 3., етр. 55»
*} Однако см. Ильяшенко^ loc. eit., стр. 17—19 и 22, 23: и въ этомъ 

закон* рйчь идетъ собственно о недвижимых?» имуществахъ.
4) Loc. сИц стр. 57.
8) Loc. cit.5 стр. 42.



Въ виду всего этого не сд*дуетъ придавать неосторожному 
и запоздалому намеку закона такого бодыпаго значен1я. Надо 
призвать правильнымъ мн*ше г. Ильяшенко, поддерживаемое 
также гг. Юреневымъ1), Рихтеромъ2) и проФ. Шершеневичемъ5), 
что для запродажи пригодны и чушя вещи: отдельное слово 
должно уступить передъ сущностью сделки.

Сравнимъ теперь поставку и куплю-продажу 
договоръ нееомн'Ьнно обязательственный:

Поставка
она помещена въ 

книг* «О обязателъетвахъ»; предметомъ служатъ res in genere 
(ст. 1737: <изв*стнаго рода вещи», ст. 1738; «поставка мате- 
р1аловъ, припасовъ и вещей»); въ зависимости отъ этого не 
требуется,*—потому что и не можетъ требоваться,—чтобы по- 
ставщикъ былъ собственником отчуждаемой вещи. А изъ всего 
этого вытекаетъ, что приобретатель получаетъ право собствен
ности только при передач* вещи или въ тотъ моментъ, когда 
объектъ договора индивидуализируется: это существенно необ
ходимо для установлетя права собственности. Такъ какъ, дал*е, 
по ст. 1737 1 ч, X т., за поставку вещей другая сторона обя
зывается «учинить денежный шгатежъ», то необходимо признать, 
что поставка есть купля-продажа (въ широкомъ смысл*), но 
только ограниченная генерическими вещами; res in specie сто* 
ятъ вн* ея области. ПроФ. Дитовичъ кратко и м*тко Фориули- 
руетъ это такъ: «покупка in genere есть поставка»4).

Ч*кгъ же отличается купля-продажа отъ поставки? Только 
объектомъ? Т. е. для поставки—res in genere, для купли-про
дажи—res in specie, а вс* правоотношения (эта сердцевина каж
дой сд*лки) совершенно одинаковы и тамъ, и вд*сь, т. е. обя
зательственный? Такъ склонна думать теорш передачи. *

Однако одного различ1я въ предмет* было бы слишкомъ 
мало для разд*лешя единой сд*лки на дв*; одно раздише объ
екта совс*мъ не вывываетъ этого разд*ленхя, и, какъ известно, 
ни одинъ кодексъ, проводящей систему традицш, не д*лаетъ та
кого разд*лен!я.

Иеклшчен1емъ является, въ н*коромъ род*, прусскШ ланд-

*) З&ур. гр. ж уг. пр., 1681, кн. &, стр. %%Ч*
*) Ibid. стр. 141.
*) Учебникъ рус. гр. др., стр.
*) Цито&ичз  ̂ Обязательства до рус* гр$шд. драву? 1894, стр* 51»
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рехтъ (I, И , § 981), но и тотъ выделшгъ поставку въ особую 
сделку совсемъ по другой причине : поставку отъ купли-продажи 
долженъ былъ отличать трудовой элементу а не раздич1е объ-

♦

екта* такъ что, по ученш Suarez’a, каждая поставка проходила, 
такъ сказать, две стадш : до исполнешя это—con ferae ins facio ut 
des, а поелть исполнения это—купля-продажа1).

Можетъ быть, то же самое имеетъ место и у насъ?
Къ такой мысли подаетъ поводъ даже и нашъ законъ: онъ 

говоритъ о подрядахъ и поставках^ вместе, сближаетъ ихъ, а 
подрядъ характеризуется именно трудовымъ элементомъ.

И въ нашей литературе Неволинъ2) поставку считаетъ 
разновидностью подряда и въ последнемъ отыекиваетъ харак
теристически черты для различен!я поставки и купли-продажи.

Также и г. Победоносдевъ не различаете поняйй поставки 
и подряда, такъ какъ они слиты въ законе3). А г. Пахманъ 
прямо говоритъ: «При поставке существенны мъ признакомъ 
является оказаше услугъ по доставлению вещи. При купле-про
даже этого нетъ>4).

Ту же идею проводитъ и г, Рихтеръ, утверждая, что пред- 
метомъ поставки служитъ предцр1ят!е, чемъ она и отличается 
отъ купли-продажи 5). Онъ констатируетъ много примеровъ сме- 
шешя въ законе понятШ подряда и поставки.

Однако, что касается нашего закона, то указанное сближе
т е  является только кажущимся. Такимъ же образомъ нашъ за
конъ <сближаетв> заемъ и ссуду имуществъ, говоря о нихъ въ 
одной и той же главе. Но кто же станетъ утверждать, что нашъ 
законъ смешиваетъ эти сделки и не делаетъ между ними раз- 
дич!я ?

Очевидно, следуетъ призвать, что помещен1е двухъ сде
локъ въ одну главу и совместная регулировка яхъ отнюдь не 
имеютъ 65 нашей тстемть . значен!я сл!яшя и обезразличешя 
этихъ сделокъ*, ужъ скорее наоборотъ: одна сделка оттеняется 
отъ другой.

1} Roeh, All gem. Landreebt fiir die Preussisehen Staaten, 8 Aufl. 1884, 
Bd. I, § 978, Anm. 74.

*) История росспёскихъ граягд. законовъ, т. И, етр» 119.
3) Курсъ гражданскаго права, ч. III, 1895, стр. 424 слйд.
*) Журн. гражд. и угол, права, 1881, кн. 6, стр. 166.
*) Ibid.. стр* 146,
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Такова особенность нашей системы въ данномъ отношенш, 
Итакъ, мысль о сл1янш нашимъ закономъ понатШ подряда 

и доставки следуетъ признать сомнительной.
Одно уже существоваше въ томъ же самомъ законе, а 

также и въ жизни, этихъ двухъ назвашй указываетъ, по мне* 
нхю г. Гордона1), на различ1е этихъ сделокъ. Но если бы даже 
и признать наличность сМятя, то во всякомъ случае, но мне- 
нио того же юриста, возводить погрешности закона въ прин- 
ципъ нельзя, такъ какъ для насъ обязательны только постанов- 
летя закона, а не его поняты, а потому, если законъ называетъ 
одну сделку именемъ другой, мы не обязаны этому следовать. 

Но разсмотримъ поближе поставку Прусскаго Ландрехта. 
Тамъ она, какъ было уже указано, несмотря на действ1е си
стемы традивди, выделяется въ особую сделку, и это делается 
въ виду якобы ирисущаго ей трудоваго элемента. Такъ, § 981 
(L. В., I, § И ) говоритъ: <кто обязывается за известную дену 
доставить (versehaffen) другому известную вещь, тотъ назы
вается поставщикомъ (Lieferanfc)».

v Другихъ нримеровъ и основашй выделешя нетъ.
Однако эта идея теоретически совершенно неосновательна. 

Известно, сколько безполезныхъ и напрасныхъ хлопотъ причи
нило прусской цивилистике и судебной практике это отдельное 
существоваше поставки.

Одинъ изъ лучшихъ номментаторовъ прусскаго законода-
что обязанностью постав-тельства, Кохъ2), прямо говоритъ, 

щика служитъ йащ  а не facerey а потому и поставка, по су
ществу своему, ееть купля-продажа; помещеше же поставки среди 
договоровъ о действ1яхъ ееть ошибка, признанная почти всеми.

Конечно^ продолжаетъ тотъ же авторъ, доставка (Versehaf
fen) есть действ!е, но оно совершается поставщикомъ не для 
заказчика, а для себя, чтобы быть въ состоянш исполнить до
говоръ. Какъ, когда и откуда добывается вещь, это не касается
правъ заказчика, если онъ въ конце концовъ получаете то,
чтб условлено3).

*) Жур. гр, и уг* пр., 1881, ка* 6, стр* 157, 158,
2)  All gem. L&ndreebt f. die Preussiscben Staaten, Bd, I, S. 978,

Anm. 74.
*) Ср. и кнйте г . 3мир лова о предар1ательехоиъ характера поставки, 

Жур» гр. и уг. пр., 1882, ея. 3, етр. 68,

"It
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Въ виду этого справедливая соображешя, въ последнее 
время, какъ свид'Ьтельствуетъ Фёрстеръ1), изслФдователи начали 
отказываться отъ трудоваго элемента (Verschaffung), какъ ха
рактеристическая признака поставки, обращаясь къ объекту 
ея, хотя законъ и не даетъ для этого опоры. Объектомъ по
ставки, говорятъ, служатъ товары in genere. Но зд*сь новое

ц

затруднег!е: ч*мъ отличить тогда поставку отъ купли-продажи 
замФнимыхъ вещей? Тогда писатели Общаго права начали ука
зывать на срокъ, какъ на отличительный признакъ. Но въ та
комъ случай чФмъ отличается поставка отъ купли-продажи на 
срокъ?

Словомъ, затруднешямъ н*тъ конца, а такъ какъ вопросъ 
решить все-таки необходимо, то и образовалась ц*лая масса 
несоглаеныхъ между собою теорШ*).

И все это потому, что н*тъ опредФленныхъ характери- 
стическихъ признаковъ, которые отличали бы поставку отъ 
купли-продажи, какъ это констатировала и прусская судебная 
практика3).

Въ виду этого уже коммис!я по составленш германскаго 
торговаго уложен!я 1861 года вполн* правильно признала со
вершенно излишними особыя нормы для поставки, отличаюнц- 
яся отъ нормъ регулирующихъ куплю-продажу.

338 говоритъ: «правилами о купл*-продаж* должны ре
гулироваться и т* торговый сделки, предметомъ которыхъ 
является поставка количества зам'&нимыхъ вещей за определен
ную ц*ну».

Съ поя влете мъ этой статьи поставка Прусскаго Ландрехта 
прекратила свое существоваше для общегерманекаго торговаго 
права.

Германская наука также относится къ поставка, какъ осо
бой сд*лк$, отрицательно4).

Такимъ образонъ, въ конц* концовъ, нельзя сказать, 
чтобы изъ нашего закона вытекала необходимость признать у

*) Prensaiseb.es Privatreebt, 1896, Bd. II, S. 97 fL
2) Сж. еще и Treitsehke, Вег Kaufcontract, § 9, В. 26̂  27.
*) Сщ. КоеЬл ibid.. § 978, Anm. 74.
4)  См. ааор., W, Endemann9a (Handbucli des deutsehen Handels-, See*

und Weehselreehta, 1884, Bd. II, § 258, Ш ).
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насъ существовате прусской поставки. Теореттесктб же осно-
вашй также для этого нетъ : идея прусской поставки совершенно 
несостоятельна.

заведомо
Какое же право имеемъ мы приписывать нашему

самъ законъ
закону

есостоятельныя идеи, когда самъ законъ не на 
определенно? И это темъ бо-

поставка

стаиваетъ на этомъ прямо и 
лее, что мы имеемъ прямое указаше въ Объяснительной за
писке Сперанскаго, что при установленш учешя о купле-про- 
даже редакторы нашего Свода законовъ следовали французскому 
образцу. Правда, во Францу зекомъ кодексе поставка не выде* 
лена въ особую сделку, а у насъ ее выделили такъ же, какъ 
и въ Прусскомъ Ландрехте. Но это отступлеше отъ Француз- 
екаго образца и подражаше прусскому чисто внешнее и Фор
мальное, а потому оно ничего не доказываете.

Въ виду этого следуете признать, что у насъ 
есть одинъ изъ видовъ общаго понятая купли-продажи. Таково 
теперь и господствующее мнете. Я приводилъ уже определение 
поставки, данное проФ. Цатовичемъ: «покупка in genere есть 
поставка >. Такого же мнешя о ней и про#. Шершеневичъ, при 
чемъ онъ трудовой элементе считаете не характеристическимъ 
признакомъ поставки, а наоборотъ, признакомъ подряда, отли
чающими его отъ поставки1). Въ пользу такого же мнешя скло
няется и проФ. Дювернуа3).

Такимъ образомъ ПрусскШ Ландрехтъ является единствен- 
нымъ кодексомъ, въ которомъ поставка выделена въ особую 
сделку. Но тамъ было и особое основание: трудовой элемента. 
У насъ этого основашя нетъ , у насъ природа поставки та же, 
что и у купли-продажи въ *шрокомъ смысле. Но такъ какъ, 

асъ все же выделена въ особуютемъ не менее, поставка и у : 
сделку, необходимо заключить, что самая купля-продажа имеетъ 
у насъ другую природу, чемъ въ Гериаиш, Если поставка у 
наеъ есть сделка обязательственная, переносящая право соб
ственности на прхобретателя только въ силу передачи вещи, то 
купля-продажа у наеъ не можете быть такою ш  обязательствен
ной сделкой, основанной на системе традицш,—потому не можете 
быть, что ооновашемъ поставки пришлось бы пригнать одно

О Учебникъ русск. грая д. пр., етр. 455, 458* 
а) Конепейтъ декц!й по гражд. праву, 1894? сир- 39б> 397
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лишь различхе въ объекте, но при системе традиции это не 
имело бы оправдашя1).

Другое дело при системе соглашешя, когда купля-продажа, 
въ собственномъ смысле, является вещнымъ договоромъ, пере- 
носящимъ право собственности на покупщика въ самый моменте 
соглашешя. И при такой купле-продаже вполне мыслимы и за
конны обязательственны я сделки отчуждения, въ смысле гер
манской купли-продажи. Здесь природа обеихъ сделокъ и право- 
отношешя сторонъ совершенно различны, я потому раздедеше 
ихъ на две сделки вполне понятно и резонно, хотя конечно, 
и не необходимо: ФрандузскШ Code civil предпочелъ не выде
лять поставку въ особую сделку. Но разъ выделеше сделано, 
то это даетъ намъ полное право заключить, что нашимъ зако- 
нодательствомъ принята именно система соглашешя: въ про- 
тивномъ случае выделеше не имело бы места.

Теперь еще несколько словъ о значенш срока при по
ставке, Защитники теорш передачи, не имея подъ руками до
статочно характерныхъ дризнаковъ для отличеша поставки отъ 
купли-продажи, обращаются между йрочимъ и къ сроку, и дей
ствительно, по ст. 1742 ч. 1 т. X, одределеше его необходимо 
въ договорахъ поставки. Однако система традицщ здесь мало 
выигрываетъ, потому что определеше срока не принадлежите 
къ существу поставки: онъ возможенъ при многихъ сделкахъ 
гражданскаго права, и если где онъ не обозначенъ, то всякому 
понятно^ что исполнешя обязанности можно требовать немедленно; 
поэтому предписате ст. 1742 следуетъ признать не имеющимъ

ш

абсолютнаго значешя *5 срокъ —  naturale, но не essentiale negotii. 
Въ качестве же отличительнаго признака онъ намъ еовсемъ не 
нуженъ: различ1е очень ясно ж безъ него.

Покончивъ такимъ образомъ съ поставкой, теперь разсмот 
римъ подробнее куплю-продажу. Мы видели уже, что въ еисте- 
матическомъ отношеши она противопоставлена поставке. Изъ 
этого необходимо заключить, что она предетавляетъ изъ себя 
куплю-продажу французская типа, что подтверждается, какъ уже 
указано, и объяснительной запиской Сперанскаго.

Съ этимъ гармонируетъ (и это подтверждаете) то обсто*

V

*) А наше подражание Французскому йоденеу даже прямо говоритъ про- 
тивъ  этого.

II
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ятельство, что, по нашимъ законамъ, продавать можно только 
собственныя вещи (ст. 1384, 1386, 1389 1 ч. X  т.), и при той* 
не состояния подъ запрещешемъ (ст. 1388).

Именно такое же правило видимъ мы и во французском^ 
кодекс* (a r t  1599)1). Этотъ реквизита существеннымъ обра
зомъ связанъ съ системой соглашешя: уже въ самый момента 
заключетя договора переносится на покупщика право собствен
ности ; естественно, что для этого продавецъ долженъ быть самъ 
собственникомъ продаваемой вещи; иначе купля-продажа не со
стоится въ самой существенной своей части3).

И наоборотъ, при систем* традицш этотъ реквизитъ ока* 
зывается совершенно издшшшмъ: договоръ купли-продажи уста- 
новляетъ пока только лишь обязательственное отношенхе \ право 
собственности въ моментъ закдючешя договора не переходитъ; 
ел*довательно? полному д*йствш> посл*дняго ничто пока не м*-
шаетъ. Другое д*ло, конечно,

собою
нр

которая завершаетъ 
передается право собственности, 
на лицо у традента въ этотъ

традицш, при передач*, 
При передач* вещиотчуждеше.

и потому оно должно быть
но и только въмоментъ,

этотъ моментъ; раньше же въ немъ н*тъ никакой необхо
димости. (При всемъ этомъ я им*ю въ виду случаи, когда пе
редача вещи совершается послть заключешя договора купли-про
дажи, являясь во времени актомъ отд*льиымъ отъ этого дого
вора). *

Въ виду сказанная, отчуждение чужяхъ вещей допуска
лось римскимъ правомъ:
nulla dubitatio est (1. 28 D- 18,1). Допускается оно и Общегер 
манскимъ уложен£емъ (см. Motive, Bd. II, S. 181). Ничего яро- 
тивъ него не им*етъ и АвстрШское удожете (§ 923). Само со
бой разум*ется, что права третьихъ лицъ (т* е. собственниковъ) 
такими сд*лками не затрогиваются, какъ на это опред*денно 
указываетъ Саксонское уложеше (§ 798).

rem alienam distrahere quern posse,

Допускалось отчуждете чужихъ вещей даже и Француз- 
правомъ, пока оно держалось системы передачи. А 

какъ только посд*дняя была зам*нена системой соглашешя^
скимъ

4-

*) «Продажа чужой вещи ничтожна*.
*) Такого же мнЗдая и г. Змирлом, Жур. гражд. и угол, праве, 1882,

кн. 3 , е т р , 57 .
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сейчасъ яге вм*ст* съ ней появился и указанный art. 15991)* 
какъ необходимое дополнеше, какъ необходимое сл*детвге новой 
системы. Это—мнЗдае многйхъ Ф ранцузскихъ юристовъ2).

Таково взаимное отношете указанныхъ явленШ.
Отсюда выводъ; если данный кодексъ проводитъ систему 

соглашеная, то онъ долженъ требовать (или требуетъ) и права 
собственности у продавца *, и наоборотъ; если данный кодексъ 
требуетъ права собственности у продавца, значитъ, онъ прово- 
дитъ систему соглашешя.

Правильность этихъ положенШ не можетъ и не должна 
быть опровергаема прим*ромъ Прусскаго Ландрехта: онъ дер
жится системы передачи и въ то же время, новидимому, тре
буетъ права собственности у продавца.

Такъ, Прусе#. L. R, I, 11, § 19 говоритъ; «для заключе- 
н1я действительной купли-продажи требуется, чтобы продавецъ 
им*лъ право распоряжаться правомъ собственности на (данную) 
вещ ь ....> *

Въ виду этого § 139 (ibidem) постановляетъ:
«Если об* стороны явно заключили договоръ о чужой вещи, 

то онъ долженъ разсматриваться, какъ сделка о д*йствш тре
тьего лица». Но это только тогда * если стороны прямо и ясно 
упомянули въ договор*, что имеется въ виду вещь чуж ая ; 
одного знашя объ этомъ недостаточно (прим*чате къ этому 
параграфу въ указанноаъ комментарии Коха, т. I). «Въ такомъ 
случае»,— говоритъ Дернбургъ, <продавецъ долженъ приложить 
старате тому, чтобы покупщикъ получилъ условленную 
вещь, и онъ отв*чаетъ или за это старате, или и за успехъ, 
смотря до договору >*)♦

Зд*еь совершенно не кстати въ сделке отчуждешя, какъ 
и въ поставке, подчеркивается и выдвигается на первый планъ 
трудовой элеиентъ, объектомъ сделки выставляется facere вме
сто dare.

При чемъ зд*сь третье лицо и его д*йств1я ? Посл*дн1я 
совершенно не поддаются возд*йствда сторонъ и предметомъ

*) Laurent, Prmeipes, 1893, t. 24, и. 100.
s)  Laurent, ibid., u, 101, 113. Baudry-Lacantinerie^ Precis de droit civil, 

1886, t. Ill- p. 273—274. Folleville, Essai sur la vente de la chose d^autrui, 
187?, ^  7, 8.

*) Lehrbueh. des Preussisc-hen Privatrechts, 1897, Bd, II, S. 348,



ихъ права быть не могут*. И старашя продавца также, какъ 
и при поставке, для покутцйка совершенно безразличны: ему 
нужна вещь, а не эти старашя, Для действШ ееть другш сдел
ки4. наемъ, поручение, коммисая или, наконецъ, coafcractns inno- 
minaktis: do, ufc facias.

Таковы теоретичесшя соображешя вообще.
Но я на деле, что касается Прусскаго Ландрехта, его по

становлена считаются не точно Формулированными.
Такъ, Кохъ говоритъ, что истинная мысль закона состоять 

въ следующемъ: от чу ждете, перенесете права собственности* 
ничтожно1); но договоръ вполне обязателенъ и имеетъ след- 
ств!емъ ответственность за erictio2) (если покупщикъ не знадъ 
положен!#. дела).

Фёретеръ держится такого м е т я :  «Объекта не долженъ
быть непременно собственными для продавца» # « « Продажа чу
жой вещи сама по себе действительна и обязательна»3).

Поэтому Трейтшке4) замечаетъ: «Нельзя, следовательно, 
сказать, что продажа чужой вещи во прусскому праву совер
шенно недействительна, хотя другая статья (цитированный 
§ 19) и можетъ подать поводъ къ такому заключенное

Да и въ самомъ деле, кроме конструирован 1я Продажи 
чужой вещи, какъ сделки о действии третьяго лица, договоры 
этого рода во всемъ оетальномъ, какъ говоритъ Дернбургъ, 
имеютъ действ!е купли-продажи и по Прусскому Ландрехту.

Такъ, продавецъ обязавъ дать вещь или возмещен}е по
купщику по нравиламъ эвикщи. Последнее, правда (и это 
вполне естественно), только тогда, если покупщикъ не знадъ, 
что вещь чужая (I, И  § 159).

Далее. Продавецъ, лишь позже узнавшШ, что онъ не саб- 
ственникъ, не можетъ изъ-за этого отступиться отъ договора* 
И покупщикъ не можетъ отказаться отъ вещи, хотя она при 
заключен!» договора и не принадлежала продавцу, если только 
эта вещь своевременно передается продавцомъ вму5 покупщику*

*) Но это сказывается, конечно, только при traditio. 
*) Комнеит&рШ, т. I, етр. 122, прян 24. 
s)  Preussiaclies Privatrecht, 1896, Bd. II, В, 49,
4)  Вег Kaufeontraet, 1866, Б, 34.
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При этомъ безразлично, зналъ или нетъ покупщикъ объ отсут
ствии права собственности у иродавца1).

Иначе по Французскому праву. Здесь одни видятъ относи^ 
тельную, а друпе—даже абсолютную ничтожность самой сдтьлкщ 
самаго договора?).

Если принять даже первое мнеше, то и тогда даже знав- 
шШ о положении дела покупщикъ, хотя и не можетъ требовать 
въ случае эвикцш уплаты убытковъ,— потому что самъ зналъ, 
на чтб шелъ,— темъ не менее можетъ потребовать уничтожешя 
сделки3), что отнюдь не возможно по прусскому праву. При 
эвикцш вещи, по Французскому праву, во всякомв случать можно 
потребовать возвращешя день* вещи4). А  по прусскому праву, 
если покупщикъ зналъ, что вещь чужая, такое требование не 
допускается (I, 11, § 159).

Таково существенное различие обоихъ кодексовъ, даже при 
видимомъ сходстве ихъ въ отношенш къ праву собственности про
давца, Не будемъ также упускать въ конце концовъ изъ виду, 
что редакцгя соответствен наго поетановлешя Прусскаго Ланд- 
рехта (I, 11, § 19), какъ уже указано, не точна, и что вообще 
разбираемый реквизита не соответствуете самой природгь обяза
тельственной купли-продажщ  наконецъ,— что ПрусскШ Ланд- 
рехтъ является единственными кодексомъ, соединяющимъ систему 
передачи съ (неудачно и не кстати выраженнымъ) требовашемъ 
наличности орава собственности у продавца*

Имея въ виду все это, чтб мы должны сказать о 1-й части 
X  тома, которая постаковляетъ также, что продавать можно 
только собственные вещи? Можемъ ли мы приписать ей неточ
ную и, въ существе своемъ, неправильную идею Прусскаго 
Ландрехта ?

Я а это мы отнюдь не имтьемъ права^ во-1 ~хъ, потому7 что,
---------„  — 1 ‘  I  — ‘ _ х  ---------------------------------------  -----------

4

*) Dernburg^ Lehrb. des Preuss. Privatrechts, Bd. IIn S. 349,
*) Zacharia-Grome, Hand])ueli des frauz. Giyilreelxts, 1894, Bd. II, S, 465. 

А вт. 25.
3) Laurent^ Principes, t. 24, n, 114.
4) Laurent, ibid., n. 122, 123. Но и по Французскому праву, ка къ я 

уже указывало? выше, возможно отчуждеше чужой вещи  ̂ только это будетъ
«г

ве продажа, a contractus inuominatns. А у насъ это будетъ или запродажа, 
шга поставка*
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какъ уже мною разъ упоминалось, наша купля-продажа постро
ена по французскому образцу (Объяснят, зап. Сперанская), а, 
во-2-хъ, потому, что и вообще нельзя приписывать законода
тельству несостоятельвыя и единственныя въ своемъ род* идеи, 
разъ оно само не проводитъ ихъ явно и определенно.

Следовательно, мы должны применить здесь выставленное
выше положеше: разъ нашъ законъ требуете наличности права
собственности у продавца, значитъ1 онъ держится системы согла
шенья,

Переходимъ къ разсмотренш вопроса о томъ, въ какой 
именно моментъ право собственности должно быть на лицо ?

Такъ какъ оно необходимо собственно и только для того5 
чтобы былъ возмошенъ переходъ его къ покупщику, то? съ 
этой общей точки зр*нхя, казалось бы, что это право должно 
быть на лицо уже въ моментъ заключетя договора только въ 
техъ случаяхъ, когда имеется въ виду немедленный переходъ 
его. Если же переходъ права собственности поставленъ въ за 
впсимость отъ истечешя известная срока или отъ исполнения 
отлагательнаго услов!я, то право собственности нужно только 
въ моментъ наступлешя срока или исполнения уеловхя,— не 
раньше.

Однако мне кажется, что наша купля-продажа не допуска- 
етъ ни отлагательныхъ сроковъ, ни такихъ же условхй: у насъ 
возможны только резолютивныя услов1я.

Я уже цитировалъ олова Объяснительной записки, по ко
торой купля-продажа «не производитъ обязательства» (имеется 
въ виду самое существо сделки: переходъ права собственности); 
она есть <действ!е> factum»; она есть «или совершенге или сви
детельство состоявшаюся уже и вступившею въ исполнете обя
зательствам .

Отсюда видно., что куплей-продажей устанавливается не 
ожидате перехода права собственности, а наоборотъ: этой 
сделкой совершается, производится этотъ переходъ, А разъ это 
такъ, то отлагательные сроки и условия противоречили бы ха* 
рактеру ж назначению этой сделки, Эту мысль объяснительной 
записки я принимаю и считаю правильной потому  ̂ что она 
вполне совпадаетъ съ мыслью самого закона*

Въ самомъ деле, ст. 1389 1 ч. X т. даетъ очень ясное 
указан!© по этому вопросу. Она, подобно от* 1384 и !386? также

а
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говорить, что продавать можно тодько собственное имущество1), 
и затемъ прододжаетъ: «посему продажа имущества, которое 
впредь можетъ принадлежать продавцу по наследству, недей
ствительна».

Статья эта то второй своей части казуистична: она гово
ритъ только о наследстве вместо того, чтобы высказаться бо
лее общимъ образомъ. Но въ то же время эта вторая часть 
теснейшимъ образомъ связана съ первой еловомъ «посему»; въ 
первой же части высказано общее положеше. Изъ этой связи 
мы вправе заключить, что продажа будущаго наследства упо
мянута лишь какъ примеръ,—что это не единственный случай, 
а следствие и иллюстрация общаго правила.

Далее, изъ статьи этой видно, что продавать будущее 
наследство запрещается только потому, что оно въ моментъ 
заключешя договора не принадлежите продавцу, а не по какимъ- 
либо другимъ причинамъ (напр., въ виду несоответствхя до- 
брымъ нравамъ и т, и,).

Поэтому нельзя согласиться съ г, Рихтеромъ*), утвер- 
ждаяицимъ, что нигде не сказано, чтобы собственность и при 
продаже на срокъ требовалась уже въ самый моментъ заклю
чешя договора.

Приведенная статья опровергаетъ это мнен1е, не допуская 
сроковъ совсемъ,

Конечно, дело закона ограничивать такъ или иначе силу 
и действие установляемыхь имъ сделокъ и договоровъ3), и вотъ 
въ данной статье именно содержится такое ограничеше: вещ
ные договоры не действу ютъ на будущее время, т. е. вету- 
пден!е ихъ въ действ^ не можетъ быть откладываемо на буду
щее время. Хорошо идя нетъ это ограничеше,— это другой 
вопроеъ, но законъ таковъ. И при этомъ мы не можемъ не при
нять этого ограничен!#: оно выражено ясно и определенно *, 
для него написана особая, спещальная статья. Это не то, что 
требование права собственности при запродаже; тамъ его выво-

__ .» » : л ♦
м< --------- |— g r w , — -  - ,

*) Вообще и сторно вопроса ск. у г. 3мир лова ̂ Жур. гражд. и угод, 
др., 1882, кн. 3, стр. 33 и ejr.

*) Жур. гражд. и угол. пр., 1881, кн. 5, стр, 140, 141.
*) Во Фраяцш art. 1584 разрйщаетъ условде и сроки, но тамъ н'&тъ 

особой сделки «поставки»,



дятъ изъ одного слова «свое> (ст. 1682 1 ч. X т.), которое на
верно брошено случайно. Кроме того, то требоваше решительно 
ни чемъ не вызывается и ни на чемъ не основывается*), тогда 
какъ указанное ограничеше действия вегцныхъ договоровъ можетъ 
иметь и серьезныя основашя*).

Та же мысль о невозможности откладывашя момента пе
рехода права собственности5) при купле-продаже гармониру* 
етъ и съ разделешемъ этой сделки отчуждешя на три вида: 
если мы желаемъ отсрочить пршбретеше права собственности, 
то къ нашимъ услугамъ есть запродажа и поставка. Такимъ 
образомъ, этимъ ограничешемъ оборотъ нисколько не стесня
ется.

Итакъ, сроки и услов!я (отлагательные) при купле-продаже 
не допускаются; собственность переходитъ всегда и только въ 
моментъ заключения договора, а потому уже въ этотъ моментъ 
и самъ продавецъ долженъ быть еобственяикомъ.

Поэтому вполне правъ былъ Сенатъ, когда онъ въ 1870 г. 
(реш. ЗГ§ 1381) постановил^ что договоръ купли-продажи мо* 
жетъ быть совершаемъ не иначе, какъ на имущество, состо- 

«

ящее въ дейетвительномъ^обладавш продавца,— а не могущее 
поступить къ нему  ̂ катмъ бы то т  было образомз, впо
следствии*)*

Поэтому же правъ и про#. Шершеневичъ, относядцЙ от- 
чуждете будущаго урожая сена въ такомъ-то имеши къ запро
даже (индивидуально определенная вещь и отеутств1е права 
собственности), а не къ купле-продаже5), какъ это делаетъ Се*

■ Ч ш  ■  » ■ » » !  ... ...........

4)  Даже наоборотъ: къ запродаж  ̂ часто потому и приб'Вгаютъ  ̂ что у
продавца н£тъ праве собственности.

5) Оме» КоМвг въ Archiv fiir B$rg* Б»есМ9 Bd, 18 ? 0 . 1, Y^rtrsg ut*d
Uebergabe, § 16.

*) Отложить же, отсрочить передачу вещи вполне возможно»
*) Н въ р$ш. 1871 г. Ш 910 требуется, чтобы имущество состояло 

*въ дЪйствйтедьвоиъ вя&дЬщж отчужд&яшфгс». То же ш въ р1ш. 186В г*, 
Л Ш .

*) Учебникъ рус. граасд. пр., стр. М2, Г. Змирловз* считая яригодшин 
для запродажи только тщ& собственный, необходимо вндить вд$сь поставку* 
Жур. гражд. и угол, нр,, 1882, ка. 3, прижйч. на стр, 64. Но это мнЗше 
неправильно въ своеиъ основании*
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натъ въ р*ш. 1880 г. М* 94, отступившШ уже отъ прежней 
теор!и.

Однако защищаемое мнете не разделяется мотивами къ 
нашему проекту обязательетвъ (т. I, етр. 887), но причины 
приводятся нисколько особенныя, Такъ? сначала обращается 
внимате на ст, 1384 и 1389 1 ч. X т. и говорится, что «изъ 
этихъ постановлений вытекаетъ, будто право собственности на 
продаваемое имущество и распоряжение имъ должны принадле
жать продавцу уже во вреа*я заключетя договора продажи». 
Это совершенно верно, но потомъ мотивы продолжаютъ: «Ме
жду темъ, предметомъ продажи могутъ быть(?) не только на
личный, но и будущгя или ожидаемым вещи, напр., издел1я бу- 
дущаго производства будуn*it урожай, т. е. так1я вещи, кото
рыя въ моментъ заключения договора не существуютъ и, сле
довательно, не находятся еще въ распор яженш продавца». При 
этомъ делаются ссылки на реш етя Сената и на Труды экспе- 
дшци по хлебной торговле. Что же это за сопоставлете ? — 
Съ одной стороны законъ, а съ другой—Сенатъ и экспедиция по 
хлебной торговле! Законъ говоритъ: нужно право собственности 
при заключенш договора, а Сенатъ и эксоедищя отрицаютъ это, 
и на этомя оствант  «Мотивы» признаютъ законъ не точнымъ 
и неправильнымъ! Это невозможное сопоставлете и неправиль
ный выводъ *).

Изъ требовашя права собственности необходимо и само 
собою вытекаетъ и другое требоваше: продаваемая вещь должна 
быть индивидуально-определенной.

Г. ВаськовскШ правильно говоритъ: «предметомъ вещныхъ 
правъ могутъ быть только вещи индивидуально о пред* леняыя, 
предметомъ же обязательствъ—и родовыя. Такъ, нельзя иметь 
права собственности на лошадь вообще, но можно обязаться до
ставить другому лицу лошадь, не определяя, какую именно»2).

Такъ какъ продавецъ долженъ быть собственникомъ уже 
въ моментъ заключетя договора, то и индивидуальная опреде
ленность вещи должна иметь место въ то же самое время. Если 
же индивидуализащя откладывается на будущее время, то это

*) Еъ такому же пр!ему приб-Ьгаетъ и г. Юревевз, 5Е>ур. гражд. и угод* 
права, 1881, кн. 5, стр. 129*

а) Учебникъ гражд. права, вып. Г, стр, 87.



будетъ не купля-продажа, а поставка; и право собственности 
перейдетъ только при передаче. (Но можно, конечно, при этой 
индивидуализацш заключить новый договоръ,— договоръ купли- 
продажи,—и тогда достаточно будетъ и этого втораго согла
шешя).

Что касается нашего закона, то онъ здесь оказывается 
непоследовательнымъ или, по крайней мере, выражается не точно. 
Такъ, ст. 1515 1 ч. X т. говоритъ о вещахъ, подлежащихъ из
мерению и взвешивант. Ст. 1516 говоритъ не о «толез оюе» 
имущества, а объ имущества атой самой доброты» и о соот- 
ветствш его образцамъ. Последнее си. и въ ст. 1518.

Эти выражешя подаютъ доводъ думать, что у насъ воз
можна и купля-продажа res in genere, Такъ это и говоритъ те
перь Сенатъ во всехъ своихъ решешяхъ, хотя раньше онъ 
держался обратнаго мнешя: въ указанномъ уже решенш 1870 г.

щ

№ 1381 говорилось, что продавать можно только имущество 
определенное1). Теперь, повторяю, мнете Сената изменилось2), 
но ведь въ такомъ случай нельзя было бы требовать права 
собственности у продавца уже въ самый моментъ заключешя 
договора, какъ это делаетъ ст, 1389 1 ч. X т. Тогда пришлось

п

бы предположить, что право собственности нужно только въ 
моментъ его перехода къ покупщику,— въ моментъ, который 
можетъ быть и отложенъ отлагательнымъ услов1емъ или сро- 
комъ  ̂ а потому и определенность вещи окажется пока ненужной, 
изъ чего и вытекаеть, что для купли-продажи годятся и res in 
genere.

Чему отдать предпочтете ?
По моему,—статье 1889, Это потому, что, съ одной сто

роны, она очень определенна и ясна для того, чтобы можно 
было ее игнорировать, а съ другой стороны,—ст. 1515, 1516 
и 1518 такой определенностью не отличаются и ихъ можно 
отнести и къ вещамъ опредеде1шымъ3).Вещи, подлежащая изме- 
ренш и взвешиванно, очень легко поддаются индивидуализащи: 
напр., весь хлебъ въ зерне, находя ццйся въ такомъ-то склад4, 
—вещь вполне определенная,

* ................  11 " I  ...................................  ■  ■  ■  I I» > * Щ Ш  и  , ,  щ т *

*) То же и въ р'Ьш, 1871 г., 3$ 910.
о  РЗип. 1880 г., № 94 ш 1886 г., % 83.
3) Ок., напр,, ь Виндикация* г. Ояса, Жур. гражд* и угол, права, 1874, 

кн. 3, стр. 83.
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Такимъ образомъ, сомнешя, которыя возбуждаетъ ст. 1515,
устраняются легко.

Труднее это сделать по отношенш къ ст. 1516 и 1518. 
Но и здесь это не невозможно. Такъ, въ источника ст. 1516, въ 
указе отъ 26 августа 1727 г. (II. С. 3., Кч 5145) говорится: «кто 
у кого товаръ торговалъ и осматривалъ прежде заключетя мира 
ц. взявъ образцы за печатью и въ томъ утвердились письменно 
иди при свидетеляхъ....»

Разъ вещь осмотрена, взяты образцы ея, и именно она и 
куплена,—значитъ, она уже вполне индивидуализирована. Это 
не то, что при поставке: должна быть передана вещь, родъ и 
качество которой определяются вообще, не при наличности са
мой вещи.

■

Нетъ^ здесь, при купле-продаже, образцы берутся съ са
маго предмета сделки, осмотрен на го и одобреннаго, и потомъ 
образцы эти нужны покупщику для того, чтобы при npieMe 
вещи иметь возможность убедиться, что это именно та самая 
вещь, которая куплена.

Именно въ такомъ смысла надо понимать эти статьи въ
виду ст. 1384, 1386 и особенно ст, 1389.

Такое понимаше, кроме того, какъ уже сказано, не про
тиворечив целесообразности, не стесняетъ оборота: вей воз
можный комбинащи отчуждешя находятъ для себя выражен1е 
въ разсмотренныхъ трехъ сделкахъ: купле-продаже, запродаже 
и поставку

Господствующее м нете1) также за определенность вещей 
для купли-продажи.

Впрочемъ, проФ. Шершеневичъ объ указанныхъ характе- 
ристическихъ чертахъ этихъ сделокъ говоритъ, что оне выста
вляются практикой по необходимости и вытекаютъ не изъ су
щества договоровъ, а изъ обыкновенная способа ихъ соверше
ния и исполнен!я, Но это потому, что проз». Шершеневичъ дер
жится системы традиции* Если же принять систему соглашешя, 
то черты эти окажутся именно вытекающими изъ существа до- 
говоровъ, и при томъ же, ведь, оне имеютъ твердую опору въ 
положи тедьномъ законе.

1) ПрОФ. Цитовичп, Обязательства по рус. гражд. пр., 1894., етр. 44. 
Про®. Шершеневичъ, Учебникъ рус. гражд. пр., стр. 442, 455.
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Но есть и друпя основан1я для противоположна™ мн*шя 
о разбираемомъ реквизит*.

Такъ, г* Рихтеръ1), кроме ст. 1516, 1518 и 15191 ч. X т., 
указываетъ на ст. 149бФ

Действительно, статья эта говоритъ просто о «количеств* 
товара или вещей по сортамъ и доброте». Здесь хотятъ видеть 
указаше на res in genere. Но это опять то самое грамматиче» 
ское тодковаше, которое, д*пляясь за букву, ни на что больше 
не обращаетъ вниматя.

Для выяснегпя истиннаго ея смысла, надо разсмотр*ть эту 
статью въ связи съ другими ея сос*дками и съ точки зр*шя 
того института, выражен!емъ котораго она служитъ.

Изъ ст. 1489 и особенно изъ 4-го прий*чашя къ ней, а 
также изъ ст. 1490 и 1491 видно, что зд*еь р*чь идетъ о про
даж* съ аукцшна негодныхъ и ненузкныхъ вещей, инструмент 
товъ, мaтepiaлoвъ и вообще всякаго движимаго имущества, при- 
надлежащаго различнымъ гоеударетвеннымъ и общественнымъ 
учреждешямъ. И вотъ предварительно производится вс*мъ этимъ 
велцамъ опись и оценка, при чемъ соображаются съ первона
чальной ихъ стоимостью, зат*мъ вызываются желаюпце торго- 
ваться^ и имъ предоставляется, конечно, видеть продаваемыя 
вещи.

И здесь-то происходитъ торгъ, а затемъ и переторжка. 
Изъ описаю я этой процедуры видно, что здесь каждая вещь 
индивидуализируется и въ списке получаетъ свой особый но* 
меръ. Статья же 1496 не можетъ быть редактирована иначе 
въ виду особаго характера такихъ вещей, какъ старое белье, 
доски, камень и т. п. Но и эти вещи вполне допускаютъ инди- 
видуализацш.

То же самое следуетъ сказать и объ одиеанш товаровъ въ 
маклерскихъ запискахъ, о которыхъ упоминаетъ г. Рихтеръ, 
а также и о 2 п. ст. 2167 1 ч Д  т. (п. 2 теперь отмененъ).

Это все такъ относительно купли-продажи.
Что же касается м*ны и дарен!я, то и къ нимъ необхо

димо отнести описанную систему соглашешя2) съ требовашемъ

*) Жур. гражд. и угол, пр., 1881, кн, 5, стр. 141, 142. 
а) Такъ это во Французекомъ прав^: art. 938 и 1703. Такъ же я понимаю 

и рйщ. нашего Сената 1874 г., 370 и 1876 г., 3& 554.
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индивидуальной определенности вещи и принадлежности ея от
чуждающему: систематическое положеше мены и дарешя при- 
равниваетъ ихъ совершенно въ купле продаже *).

Но чтб сказать о допустимости отлагательныхъ условШ и 
сроковъ? Мне кажется, что и здесь следуетъ ответить отрица
тельно.

Въ нашемъ законе не только мена, но и дареше постав
лены на одной доеке съ продажей (выделены изъ 4-ой книги и 
помещены въ 3-ей книге).

А продажа у насъ, какъ мы видели, откладываю я пере
хода права собственности не допуекаетъ. Затемъ важно и то, 
что вопросъ этотъ касается вещнаго права, а вещныя права, 
ихъ типы и модяФикацш частному творчеству не подлежатъ, 
для нихъ должна быть положительная основа въ законе. По- 
следшй же такой оеновы не даетъ. Такъ, ст. 1379 1 ч, X т, 
говоритъ, правда, что «мена движимыхъ имуществъ оставляет
ся на волю и взаимное cor^acie ихъ хозяевъ», но это, въ соот-

а

ветствш съ ст. 1374, запрещающей меняться недвижимыми 
имуществами, имеетъ только тотъ смыслъ, что мена не запре
щается относительно движимостей; вопросъ же о томъ  ̂ кат  
можно модифицировать переходъ права собственности, этой 
статьей не решается Это же относится и къ даренш. Ст. 976 
говоритъ объ услов1аг), но это—modus, возложеше, а не conditio 
въ техническомъ смысле этого слова. Ст. 975 также говоритъ 
объ усяов1яхъ, но о какихъ?—«О образе пользоваш# и у прав
леная даримымъ имугцествомъ>, а не о переходе права собствен
ности. Итакъ, и здесьд въ самыхъ сделкахъ мены и дарешя, 
откладывать переходъ права собственности нельзя.

Но если сторонамъ темъ не менее нужно заключить не 
простую, а усжовнуш сделку мены или дарешя?—Этой потреб
ности можетъ съ успехомъ удовлетворить обтщапге мены или

*) НроФ. Шершеневичъ (Учебн. рус. гражд. пр*, стр. 457) зам ft чае тъ 
однако, что нашъ законъ не требуетъ, чтобы м^няющ!ё былъ собственни- 
комъ вещи. Конечно, пряжаго требоватя н&тъ, но я думаю, что это объ-

«»

яеняется вообще бедностью- определений въ  нашихъ законахь, а не отсут- 
ств!емъ такого требовашя и на саионъ д'Ьде.

2)  «Если даръ учияенъ подъ условаемъ, и условие, со стороны полу
чи в шаг о даръ5 не исполнен о 5 то даръ возвращается дарителя».



даретя,—сделка обязательственная (а не вещная), contractus 
iimominatus или pactum, наариБгЬръ, de dono dando.

Так1я сдЗшш, и безъ особыхъ опредйленШ закона, вполне 
возможны у насъ въ силу ст. 1528—1530 1 ч. X т. Но только, 
конечно, здт>сь, съ наступлешеиъ срока или съ исполнен1емъ 
у слов! я, право собственности силою раньше заключеннаго дого
вора уже не перейдетъ, а понадобится новое согдашеше или 
передача.

Таковы наши действующие законы въ общемъ и въ част
ностях^ что касается перехода права собственности при запро- 
даже, купле продаже и поставка.

Теперь намъ остается еще решить вопроеъ, катя  нормы 
о владенш и о переходе права собственности на движимости 
заслуживаютъ принятая въ наше будущее Гражданское Уло- 
жете.

Вопроеъ этотъ уже разрешенъ въ опубдикованныхъ ча« 
стяхъ проекта (кн. 3 и 5), но, къ сожэлЗшно, какъ мне кажется, 
неудовлетворительно.

Въ следующей главе мы поговоримъ объ этомъ подробно.

♦



ВладЬше и переходъ права собственности на движимыя 
имущества въ нашемъ будущемъ Гражданскомъ Уложены.

w

Ч

§ I. Владеше.

Мы видели, какъ исторья постепенно привела законода
тельства къ признан1н> посеессорной защиты за всякимъ Факти- 
ческимъ обладашемъ вещами: мывшее место въ Рим* проте- 
жироваше собственникамъ (субъективный принципъ) заменено 
охраной общественнаго мира, охраной Фактическая наличнаго

с

распределена имуществъ и устранешемъ самоуправства и на- 
сил1я (объективный приндипъ).

Эти последтя идеи приняты немецкой литературой, Обще- 
германскимъ Уложетемъ и 1-й частью X  т. св. законовъ.

Этотъ же принцинъ считаю единственно целесообразные
и я.

♦

Его же вполне убедительно защищаетъ у насъ проФ По- 
кровск1й*),

На д1аметрально противоположной точке зрешя стоитъ 
наша Редакщонная Коммис1я.—Въ «Объяснешяхъ»2) говорится,

ГЛАВА 1Y.

*) ЛонродскШ  ̂ Владеше въ русскомъ яроектй гражданскаго удожешя, 
Журн, Мкн. Юет., 1902, 10. На такой же точк'Ь зр&тя етоялъ во Фран
цш Gamier, Traite des actions possessoires, 1B35, p. 75. Но тамъ защита вда- 
детя построена на ином.ъ начади. Сн. в Seligmmn, Revue de legislation et 
de jurisprudence, 1850, p. 264, 265. Это—крок£ указанной въ своемъ м'йстФ 
германской литературы.

*) Гражданское У ложе Hie. Книга третья. Вотчинное право. Проектъ 
Высочайше учрежденной Конмисш по составлению Гражданскаго Уложешя. 
Томъ первый. 0ПБ.3 1902, стр. 430 и сл&д. Такъ во Франции Boitard, Le§ous 
de procedure civil, t> I, n. 628, p. 691,
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что ставить публичный интересъ общественнаго спокойствия на 
первый планъ свойственно только первоначальному устройству 
гражданскихъ обществъ; при современномъ же положенш зако
нодательства нельзя (?) уже ограничиваться исключительною 
ц^лью охранешя публичнаго интереса. Теперь владеше должно 
быть защищаемо въ виду предположения,—обыкновенно соответ
ствую щаго действительности,—что владеше основано на праве 
собственности; что въ каждомъ данномъ случае оно законно 
(стр. 434).

Если бы эта основная точка зрешя Коммисш была после
довательно осуществлена и въ действительности, то получились 
бы весьма нецелесообразныя последств1я, какъ это ясно пока- 
залъ проФ. ПокровскШ въ указанной выше статье*).

Именно, тогда пришлось бы признать, что кто не можетъ 
быть собственникомъ, тотъ не можетъ быть и владельцемъ.

4

Отсюда вытекало бы, напримеръ5 что еврей, поселивппйся вне 
черты оседлости, оказался бы лищеннымъ владельческой защиты 
противъ перваго встречного проходимца, который бы вздумалъ 
выгонять этого еврея изъ занимаемой имъ квартиры 2).

Это касается вубтктовз владешя* Не лучше стояло бы 
дело и относительно обвектовв. Такъ какъ объектомъ права соб
ственности ве могутъ быть части вещи, то это же самое при
шлось бы распространить и на владеше: пришлось бы признать, 
напримеръ, что владеть квартирой нельзя, такъ какъ это часть 
дома. Результатъ—лишенie владельческой защиты почти всего 
городскаго населен!я.

Однако, къ счастью, указанный принципъ Коимисш имеетъ 
только теоретическое значеше : на проекте онъ отразился только 
отчасти. Преектъ признаетъ владельцами и снабжаетъ владель
ческой защитой не только техъ, кто имеетъ animus domini, но 
также и техъ, кто держитъ у себя имущество на основанш 
какого-либо вотчиннаго или договорнаго права.

Въ еамомъ деле, Проектъ говоритъ следующее.
Ст. 137 : «Кто владеетъ имуществомъ, какъ своимъ соб-

*) Журн. Мин. Юс т., 1902, № 10, стр. 30 и слФд.
*) Про®, ЛокровскШ правильно усиатриваетъ здйсь «какое то анархи

ческое представительство въ общественных!* интересах^ едва ли терпимое 
въ государств* сколько нибудь культурномъ», Тамъ же, стр, 33,
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ственньшъ, тотъ имеетъ владеше самостоятельное (въ виде 
собственности). Всякое иное владеше^ въ силу вотчиннаго иле 
договорнаго права, признается производнымъ. Одно и то же иму * 
щество можетъ быть въ самостоательаомъ владели одного лица 
и вместе съ темъ въ производномъ владеши другого лица».

Это подобно непосредственному и посредственному владе- 
т ю  Общегерманскаго Уложешя.

Далее, о защите владетя нашъ Проектъ говоритъ такъ.
Ст. 140: «Всякое, даже незаконное, владеше охраняется 

закономъ отъ самовольнаго нарушешя, пока это владеше не 
будетъ прекращено надлежащимъ по закону распоряжешемъ о 
передаче имущества отъ владеющаго имъ другому лицу*.

Въ сд'Ьдующихъ затемъ статьяхъ определяется подробнее 
личная защита владешя самимъ владельцемъ и судебная защита 
посредствомъ исковъ refcinenclae и recnperandae possessionis.

Итакъ, защищается <всякое> владеше. Следовательно, за
щиту получаетъ, по Проекту, не только владйлецъ самостоятель
ный, но также и владелецъ производный1).

Такимъ образомъ на деле Проектъ держится именно того 
принципа (охраны общественнаго порядка), держаться котораго, 
по мнйшю составителей Проекта, теперь <уже нельзя*2').

Правда, действие этого принципа ограничивается въ про
екте темъ обстоятельством^ что для пр1обретешя владешя тре
буется не только поступлеше имущества во власть лица, но 
также и намтьрете его владеть имуществомъ для самого себя3).

Отсюда вытекаетъ, что лица, которыя не имеютъ воли 
владеть, не имеютъ и владельческой защиты. А не имеетъ воли 
владптъ тотъ, кто вообще не можетъ иметь серьезной воли,— 
таковы дети, душевно больные,—а также и тотъ, кто не знаетъ 
о поступленш въ его власть той или другой вещи.

Такимъ образомъ,—воспользуемся примерами про®. Покров-

*) Л т р о в е т й ^  тамъ же, стр. 42, Не определяется только, въ какомъ 
соотношенш между собою находятся оба эти владельца при требоващи за
щиты»

*) Попровскт. тамъ же, стр. 36.
*) Ст. 1361 «Владеше npi о братается поступлешеэгъ имущества во 

вдасть лица въ соединенш съ нам&ретемъ его владеть икуществомъ для са
мого себя».

сл
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скаго1),—ребенокъ покупаетъ себе въ лавочке лакомства, дети 
набрали въ лесу грибовъ, и вотъ нашъ Проектъ оставляете 
ихъ беззащитными. Еще примеръ: у меня во двор* находится 
вещь, попавшая туда какъ либо безъ моего ведома. ЗабравппЙся 
ко мне воръ схватилъ её, но я застаю его какъ разъ въ этотъ 
моментъ.—Проектъ отдаетъ предпочтете вору передъ тЗшъ ли
цо мъ, въ сфер* господства котораго вещь находилась и нахо
дится 1

Про®. ПокровскШ правильно говоритъ, что «съ точки зре- 
щя интересовъ культурнаго правопорядка, внешняя, объектив- 
ная сфера господства должна признаваться неприкосновенной 
для всякаго произвола и насшия>. И это темъ более, что < вну
треннее субъективное настроен1е господина этой сФеры для 
третьихъ лицъ неизвестно и потому должно быть безразлично >2).

Какъ мы видели выше, Проектъ въ значительной мере и 
охраняетъ эту «внешнюю, объективную СФеру господства». Но 
только реквизита воли вноситъ сюда ограничеше.

И почему Редакцхонная Коммиая сочла нужнымъ прибе
гать къ этому субъективному элементу владетя?

Теоретически онъ крайне сложенъ и запутанъ. Практически 
онъ нецедэсообразенъ, и потому Общегерманскимъ Уложен1емъ 
отвергнута3). Наконецъ,— если правильна моя теор!я,—субъек-

ф

тивный элемента не имеетъ у насъ и историчестю основашя: 
въ 1 ч. X т. его нетъ.

По всемъ этимъ причинамъ нельзя его рекомендовать и 
для будущаго Уложен1я.

Принципъ охраны общественнаго спокойств1я ограничи
вается проектомъ и еще въ одномъ отношенш; по ет. 145, про
изводные владельцы не имеютъ владельческой защиты противъ 
собственниковъ имущества.

Именно, ст. 145 говоритъ: «Не имеютъ владельческихъ
исковъ ни собственникъ противъ производныхъ отъ него вда- 
дельцевъ, ни эти последнее противъ собственника и другихъ 
лицъ, нроизводяшихъ свое владеше отъ того же собственника*.

*) Покровстщ въ  указ. статье, етр. 39. Ср. Strohal, Iherings Jabrbii- 
еЪег, Вй. 38, S. 71 ff. BeUeг, ibid,, Bd. 34, S. 39, 40.

*} Тамъ же, стр. 40.
*) Локроеекгщ там*ь же, етр. 36 и ед.

4



Между этими лицами, говоритъ проФ. Покровстй, ссанк- 
щонируется полная владельческая анарх1я, господство кулачнаго 
права»1).

9

Такимъ образомъ приходится констатировать, что нашъ 
проекта не проводитъ последовательно, собственно говоря, ни 
субъективная, ни объективная принципа, а это, конечно, удо- 
з?детворительнымъ решетемъ вопроса назвать ни въ какомъ 
случае нельзя.

Кроме означенныхъ поправокъ, я хотелъ бы предложить 
еще одну, хотя и сознаю, что господствующее мнеше, по всей 
вероятности, не разделитъ моего взгляда.

Именно, я считаю совершенно излишнимъ понят1е собствен- 
ническаго владешя, которое въ нашемъ Проекте называется вла- 
дешекъ самостоятельным^ а въ Общегерманскожъ Уложен!и— 
владеше мъ посредственными.

Въ нашей литературе отстаиваеть целесообразность по
средственная владешя проФ. ПокровскШ3). На Западе такого 
же мнешя почти вся литература3). Но тамъ же проФ. Вендтъ 
высказывается протива этой особой разновидности владешя4). 
То же самое высказывалось и въ коммисш при обсуждешй вто
р а я  проекта Общегерманскаго Уложешя5), но только, какъ из
вестно, безъ успеха.

Предложенхе мое основывается на теоретическихъ сообра- 
жешяхъ.

Въ практическомз же отношенш я никакихъ особыхъ изме- 
нензй не предлагаю.

> т я т ш я * р , »  ................................................... ...  щ . U ................ ......

. *) Тамъ же, стр. 44. Коммис1я, не смотря на некоторые протесты, ео- 
чда достаточныш  иски т ъ  контракта о правя, той или другой стороны на 
т& или друг!я д*Ь;йетв1я. Объяснен!я, т. I, стр, 4В6, 487.

а) Покровскш^ Основные вопросы владешя въ новомъ гернанскомъ уло- 
женш, БФстннкъ права, 1899, 3& 1, стр. 104 и с л* д.

*) Strohal^ Der Sachbesitz, Iherings Jahrbiieher, Bd. 38, S. 17 ff. 
F. Endemann, Einfiihrimg, Bd. II, Th. 1, § 32, S. 125 ff. Gierke, Die Be- 
deutung des Fahrnisbesitzes fiir streitiges Recht, 8. 7, Anm* 15. Banda, Der 
Besitz, Torwort zur vierten Aiifiage> S. YIII ff.

*) Wendt^ Der mitt el bare Besitz des biirgerlichen Gesetzbuchesy Archiv 
fiir die Civ. Praxis, Bd. 78, 1897, S. 42 C, 48—50. Cp. Dernburg, Das biirgerl. 
Keeht, Bd. Ill, § 13, S. 48.

*) Protokolle, S. 3729.

___396*
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Такъ, я вполне согласенъ съ мн^темъ проф. Покровскаго, 
что собственники, отдаюгоде свое имущество во владеше дру
гимъ лидамъ, должны быть наделены владельческой защитой 
не только противъ третьихъ лицъ (въ полномъ объема и безъ 
всякой зависимости отъ непосредственнаго владельца), но въ 
известныхъ случаяхъ—и противъ своихъ арендаторовъ, поклаже
принимателей и т. п., именно въ техъ случаяхъ, когда эти по- 
следшя лица нарушаютъ или изменяютъ разъ установившШся 
status quo, разъ установившееся положеше вещи>

ПроФ. ПокровскШ выражаетъ эту идею следующимъ об
разомъ.

«Въ каждый данный моментъ существуетъ известное уста
новившееся отношен1е и того и другаго лица къ вещи; это от
ношение и есть тотъ Фактъ, который съ точки зрешя граждан
скаго ,мира и порядка долженъ быть охраненъ отъ всякаго про
извола и насил1я>5)'

Поэтому если мой арендаторъ начнетъ рубить лесъ, или 
мой квартирантъ—ломать мой домъ, и лиг наконецъ, лицо, полу
чившее для какой вибудь цели мои движимыя вещи, начнетъ 
употреблять ихъ совершенно несоответственно ихъ назначешю2), 
то законъ долженъ придти мне на помощь и дать возможность 
быстро остановить измЗшешя и сохранить status quo.

• Конечно, весьма возможно, что на все указанвыя действ1я 
непосредственный владелецъ имеетъ несомненное право, а я, 
явившись съ поссессорной защитой, яезаконнымъ образомъ, и 
безъ всякаго основайя, помешаю ему осуществлять его права. 
Но ведь совершенно же одинаково возможно и обратное но- 
ложеше дела.

Здесь то и выясняется главный смыслъ поссессорной за
щиты : наличное полооюете дтьла должно быть сохраняемо, а если 
от не соотвгътствуетз праву, то заинтересованными лицамъ пред- 
оставляется идти вз суде и тамъ разбираться въ своихъ правахъ 
окончательно.

Однако при всемъ этомъ я нахожу нецелесообразнымъ

4) Локроеетй, Журн, Мин. Юет., 1902, Ш 10, стр. 45.
*) Напр., нанявш!й у меня дошадь про даетъ ее третьему лицу,-^при- 

мгЬръ Endemann а, Einflibrang^ Bd. II, Th., 1, § 32, 8. 126.

у
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называть владельцами вс'Ьхъ т’Ьхъ, которые отдаютъ свое иму-
Я

щество во влад1зн1е другимъ дицамъ.
Это потому, что я считаю очень желательной точность 

научной терминологш. Допуская же «посредственное» (или «са
мостоятельное») владеше, мы однимъ и тймъ же словомъ назы- 
ваемъ д1аметрально противоподожныя и совсЗшъ несоединимыя 
понятая1) (см. выше сопоставление реальнаго и давностнаго 
влад&нхя по 1 ч. X т.). Отсюда сложность я трудность теорш 
влад'&шя2), а главное—логическая натяжки, роняюпця престижъ
этой самой теорш.

Бэръ совершенно основательно говоритъ, что утверждеше, 
будто бы собственнику отдавпий кону либо свою вещь во вда-

сохраняетъ въ то же время и самъ Фактическую власть 
надъ нею—ееть eine conyentionelle Liige der Jurisprudenz 13).

И при томъ все это—безъ необходимости, съ одной сто
роны, и безъ пользы, съ другой стороны.

Въ самомъ д$л$, остановимся подробнее на этомъ вопрос^.
Во 1-хъ, собственники, и безъ прячиеден1я ихъ къ кате- 

горш владфльцевъ, могутъ, если это нужно, им£ть владельче
скую защиту: в$дь защищаются не столько владельцы, сколько 
владтте, какъ общественный миръ, какъ Фактическое распредФ- 
ден!е и расподожеше имуществъ. Но кто же имеетъ право за
щищать это влад&ше? — ВсякШ, кто въ охрана даннаго иму-

*) Правда., проф. Покровстй полагает®, чта «посредственный влад'Ь- 
лецъ не совсЗщъ утрачиваетъ свои Фактичесшя отношенхя къ вещи». Вйетн. 
права, 1899, Ж 1, стр, 104. Такъ въ Гермати, напр., Mathiass, Lehrbuch, 
Bd. II, § 2, S. 6. Однако относительно движимостей это была бы слишкомъ 
большая натяжка. Что же касается недвижимостей, то это можетъ казаться 
в’ЬроятнымЪ; но лишь потому, что здйсь вообще владеше не всегда бываетъ 
осязателыш-реальнымъ. Не даромъ Bekher требуетъ отд,Ьлен1я владЪнгя дви-

__  ___  __ *

жимостями отъ владбтя недвижимостями. Zur Reform des fiesitoeclits, Ihe
rings .Jahrbuclier.) Bd. 30, S. 249, 250.

J)  ПроФ. Шершежевидъ основательно выеказываетъ серьезное опаее- 
Hie, въ состояюи ли будутъ н£мецк1е юристы уловить вей т$ виды и от- 
тФнки влад&а1я, которые созданы Общегерманскимъ Уложешемъ. И Веккеръ 
конста тиру етъ въ этомъ уложенш Hebeneinandersein nod Ineinm dergreifen  
verscliiedener Besitzarten! Iherings Jalirbucher, Bd. 84, S. 70. Cp. Btrohal*
ibid,, Bd. 29, S* 366 ff

*) Bahr^ Kritisdie Yierteljahresschrift, Bd* 30, 1888 S. 488.



щества заинтересована. Заинтересованнымъ же является не 
только тотъ^ въ чьихъ рукахъ данное имущество находится, но 
также и тотъ, отъ кого это имущество реадьнымъ обладателемъ 
подучено.

Вотъ законъ и долженъ просто сказать, что владельческую 
защиту имеютъ не только владельцы, но и те лица, отъ кото- 
рыхъ владельцы получили то или другое имущество въ свое 
владеше *)•

Обыкновенно же поступаютъ иначе: сначала пишутъ одну 
статью закона, въ которой признаютъ лицъ этой последней 
категорш также владтълъцамщ а затемъ пишутъ другую статьш 
закона, въ которой определяютъ размеры владельческой за
щиты, принадлежащей этимъ стакже-владельцами.

Въ результате—двойная работа и два вида владешя, на 
столько различныхъ въ существе своемъ, что ихъ нельзя под
вести подъ одно понят1е, Такъ это относительно теорш. Прав- 
тичесшй же результатъ одинъ и тотъ же.

Во 2-хъ, говорятъ, что безъ спосредетвеннаго* владешя 
было бы невозможно приобретение владешя чрезъ представителя
(constitutum possessorium), а следовательно и пр!обретеше права 
собственности2).

*

Прежде всего утверждеше, что безъ владешя нельзя при
обрести права собственности, можно объяснить только привыч
кой къ старымъ романистическимъ конструкщямъ. Съ другой 
же стороны, этотъ вопроеъ сводится къ спору о словахъ, а не 
о деле: согласно только что сказанному, ничто не мешаетъ 
признать за каждымъ собственникомъ право на владельческую 
защиту и безъ всякихъ фикцтй о пр!обретенш владешя.

Такъ и делаетъ нашъ Проекта въ ст. 146:
«Вместе съ прюбретешемъ права собственности на иму

щество пр1обретатель, хотя и не встуиивппй еще во владеше, 
пр1обретаетъ и владельчесте иски, принадлежавппе бывшему 
собственнику, отъ котораго къ нему перешло право собствен
ности >.

)

г) Именно такую постановку д*Ьла нреддагаетъ Bendme, Archiv far die 
Civ. Praxis, Bd 87, S. 50. To же самое предлагалось некоторыми н въ ком- 
миещ при обсужденш Общегерианекаго Уложевая. Protokolle, 3. 3729.

Btrohal, Iherings JahrMcher, Bd. 38, S. 18.
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Приписывать же собственнику, при такихъ услов1яхъ, ка
кое либо владтъте нетъ надобности: если вещь находится у 
представителя, то онъ ею и владеетъ, а право собственности 
не теряетъ способности къ отчужденш, какъ бы оно ни огра
ничивалось ; даже jus nudum способно къ отчуждешю *, ограни- 
чешя права могутъ вл1ятьна ценность имущества; способность 
же къ отчужденш зависитъ только отъ ограниченШ собствен
ника въ распоряжении имуществомъ.

Наконецъ, въ 3-хъ, могутъ возникнуть *сомнеш.я относи-
9

тельно давности1'): что станется съ пр1обрететемъ по давности, 
когда не будетъ ни посредственнаго, ни собственнйческаго вла
детя  ?

Я отвечаю: останется то же самое,что есть и теперь, но 
только определения и понятая будутъ более точны и просты.

Силою давности фактическое отношеше превращается въ 
юридическое. Поэтому для npiобретен!я права собственности 
надо,—въ течете известнаго времени и при известныхъ усло- 
в!яхъ,—относиться, твещи т ащ  пат т  ней относился бы собствен- 
т т , надо делать то, что делалъ бы собственникъ. И вотъ съ 
известнаго момента насту паетъ изменёше: то, что раньше де
лалось фактически, теперь уже можно делать на оенованш со
ответствующая права*—Фактъ собетвенности5— di е Thatsachlich- 
keit des Eigenfchuras,—превращается силою давности въ право 
собственности.

Такимъ образомъ статьи о давности должны говорить о 
Фактическомъ осуществленш права собственности, объ обраще- 
нш съ имущеетвомъ, какъ съ своимъ собственным^ объ отно-

ч

шенш къ имуществу, какъ къ своему собственному и т. п. 
Никакого особаго владетя здесь не нужно.

То не бФда, что обыденная речь прибегаетъ здесь къ 
слову «владеше»2) :  обыденная речь слишкомъ не точна и из
менчива; вносить ее въ законъ не следуетъ; законодатель дол
женъ выражаться точно и определенно, а судьи всегда поймутъ 
обывателя.

Господствующая же теорхя (и законодательства) вместо

*) Strohal, ibid., Bd. 29, S, 367 С
* *) Ср. Городыстй̂  Зан^чашя на проектъ книги третьей гражданскаго 

удожешя о вфтчшщонъ правй. 2В.урн. Нив. Юет.., 1902, Jfe 9, стр. 258.



того, чтобы каждое особое явден1е называть и особымъ терми- 
номъ, во всйхъ разобравныхъ елучаяхъ оперируетъ при помощи 
владешя и,—что еще более удивительно,—стремится все несо
единимыя разновидности владешя свести къ одному общему по- 
натаю—Фактическаго господства лида надъ вещью.

Владеше является и теперь такимъ же <орудгемз юридиче
ской техники», какимъ въ древне-германскомъ правй была 
Gewere1)*

Однако, что было естественно прежде, то уже не пригодно 
теперь.

Если же темъ не менее теория и теперь прибегаетъ къ 
владенш, какъ къ иорудш юридической техники», то я ато объ
ясняю такймъ же консерватизмомъ идей5 какой имелъ место и 
въ древнемъ Риме.

На основанш изложеннаго, я считаю наиболее целесооб
р азн ы е установить въ закона только одит видъ владетя въ 
техническомъ смысла слова, именно—владЗдае реальное или дей
ствительное, т, е. такое^ какое имеютъ закладоприниматели, 
коимодатарш, поклажеприниматели и т. п., а также, конечно, 
и сами собственники или лица, присваиваюпця себе вещь сшп 
animo domini, когда вещь находится въ ихъ действительномъ 
обладанш2).

Владельцами не следу етъ признавать при этомъ завит- 
мыхъ держателей чужаго имущества, которое собственниками 
не уступается въ самостоятельное владеше3).

Это разграничеше, должно быть делаемо на основаши обз- 
ективныхъ признаковъ; субъективный же элемента-—воля, animus 
—вообще не долженъ входить въ конетрукцш владешя4).

м > Л  lit tfm j ~Ы ̂ Гн>Г 1| ̂  ; ----------------------|—IT

*) Endemann прямо говоритъ, что причиной создашя особаго вида 
вдад&тя, именно— поередствеянаго, послужило большое расширен!© области 
пепосредстеепнахо владетя, EmftUmrng, Вй. II, Th, 1, В. 125. А Планш  эту 
причину види'гь въ желанш такимъ способомъ определить кругъ лидъ, кото- 
рымъ прияадлежитъ защита. Bfirgerliches Gegetzhucli, Liefer. 10, S. 54 Cp, 
Eah, Annalen der Grosslierzogl. Bad.. Gericbfce, Bd, 65, 1899, S. 299.

2) Cp, Bekher, Zur Reform des Besitzreehts. Ilieriugs JahrMcher, Bd. 
30, S. 319

*j Bekker, loc. cit, S. 326. Strohal, “Ilierings J all r bile her, Bdv 29, 
S. 357 if.

Такъ и Городыскт, Журн. Мин, Юет., 1902, Л 9, стр. 257.
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Основашемъ защиты владенш долженъ быть признанъ 
также объективный принципъ— сохрапете Фактическаго распре
делена и подожешя имуществъ впредь до еудебнаго решешя 
вопроса о правомерности этого распределен1я и подожешя.

На этомъ основанш и въ этихъ предедахъ владельческая 
защита должна быть предоставлена, конечно, владельцам^—не 
только противъ третьихъ лицъ и зависимыхъ держателей, но 
также и противъ техъ, отъ кого имущество во владеше полу
чено, Эти же последшя лица,—въ ихъ числе и собственники,— 
должны также иметь владельческую защиту противъ третьихъ 
лицъ безусловно, а противъ реальныхъ владельцевъ—лишь въ 
техъ случаяхъ, когда переступаются обычны я или уже устано- 
вивпияся границы употреблешя имущества или польвовашя имъ.

Применительно къ traditio такая конструкц!я владешя бу
детъ иметь своимъ последств1емъ невозможность прк>брететя 
владешя черезъ представителя3) (представительство въ Фактахъ 
не возможно), а потому и—невозможность constitutum possesso- 
rium’a. Сама же traditio, какъ способъ пр1обретен1я права соб
ственности посредствомъ пршбретешя владешя, возможна была 
бы только въ реальной Форме передачи имущества изъ рукъ въ 
руки. А такъ какъ такая Форма не желательна, въ виду ея 
чрезмерной стеснительности для оборота, то пришлось бы до
пустить возможность пр!обретен1я права собственности на те» 
in specie бет владешя, бет передачи, силой одного лишь вещ
наго (нонсенсу а л ьнаго и каузальнаго) договора, какъ это уже и 
происходитъ у насъ подъ действ1емъ 1 ч. X тома и кассацшн- 
ной практики Сената*).

Но, можетъ быть, это не практично, не целесообразно? 
Можетъ быть, оборотъ страдаешь отъ системы соглашешя? Мо
жетъ быть, система traditio, особенно въ своей усовершенство
ванной Форме, представляетъ так1я выгоды и преимущества,

1) КоЫег, Armal en der Grossherzoglieh Badisclien Geriehte, Bd, 40, 
S. 238» Bekher, Iherings Jahrbiieher, Bd. 30, Б. 325. Strohaly Iherings Jahr- 
hiicher, Bd. 38, S. 18, 70.

Ш

*} Вопроеъ объ ограяаченш системы согдашенш защитой добросов'Ь- 
стнаго прюбрйтетя (Hand wahre Hand) стоитъ особо и самостоятельно. Об
ласть действ!я сог.!гашек1я ограничивается количественно, но не принци
пиально,
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что ее необходимо ввести въ наше будущее уложеше, какая бы 
сложность въ институте владешя этинъ ни была вызвана?

Разрешешемъ этихъ вопросовъ мы займемся въ следую- 
щемъ параграфе.

§ 2 1). Передача или соглашение?

По этому вопросу de lege ferenda я решительно высказы
ваюсь въ польЭу системы соглашешя.

Это—по двумъ основашямъ. Во i -хъ, система tradifcio ни- 
какихъ приписываемыхъ ей выгодъ и преимуществъ въ дей
ствительности не имеетъ; а во 2-хъ, система соглашешя более 
проста, естественна и удобна для оборота.

*

Вопросъ о преимуществахъ той и другой системы обсуж
дается многими авторами какъ на Западе, такъ и у насъ, но 
особенно обстоятельному нзследовашю онъ былъ подвергнута 
на 14 и 15 съездахъ германскихъ юристовъ, когда шли работы 
по составлению проекта Общегерманскаго Уложешя,

Спещально вопросомъ о traditio занимался 14-й съездъ 
(на 15 съезде разсматривался constitutum possessorium), и въ 
конечномъ результате съездъ высказался еъ пользу системы 
traditio.

>

Некоторые защитники этой системы и теперь указываютъ, 
между прочимъ* и на это обстоятельство, какъ на особый аргу
мента въ пользу своего взгляда.

Однако, если изучить подробно все, что говорилось на 14 
съезде, то окажется, что traditio взяла верхъ только числомъ 
голосовъ при голосованш, да й то въ одномъ изъ отделенШ 
съезда она прошла лишь при ничтожно мъ большинстве2).

Сущность же доводовъ, приводившихся за и противъ tra
ditio, въ результате своемъ более благопр!ятна системе согла
шешя, чемъ системе traditio : въ пользу последней ничего не

*) Этотъ параграсъ точно также, какъ и § 2 предыдущей главы является 
переделкой моей статьи «Traditio или nudum paetnm ?>, помещенной въ 
Журн. Мин. Юст., 1801, ЯШ $ и 10.

*) Yerhandlungen des vierzelmtvn dent se ll ев Juristeatag€3, Bd. II, 
1878, S* 267 и тамъ зкел В. 57.

\



сказано убедительнаго,—* таково, по крайней мере, мое впеча-
*

тлеше и убеждеше,
Итакъ, разсмотримъ те доводы, которые приводятся въ 

пользу необходимости traditio.
Прежде всего, имея въ виду третьихъ лицъ, указываютъ на 

ту особенность вещнаго права (въ противоположность обязатель
ственному), что оно «устанавливаете по своему публичному зна- 
чешю всеобщую обязанность, всеобщее признаше правъ соб
ственника и всеобщее имъ подчинензе». Поэтому свознякновеше 
и сущеетвоваше вещныхъ правъ зависятъ не отъ одной част
ной воли, но должны быть еще обставлены такими внешними 
признаками и уолотяжш^ которые приводили бы во всеобщее 
сознаше принадлежность вещнаго права тому или другому субъ
екту». Вотъ такимъ то признакомъ и служитъ владеше, fcra- 
difcio *).

Это—очень распространенная мысль не только на Западе, 
но и у насъ2).

Ее же проводитъ и нашъ проектъ Обязательствъ3).
Однако теперь даже я MBorie защитники системы traditio 

сознаютъ, что въ этомъ отношенш traditio безполезна: никакой
с

публичности и гласности переходу права собственности она не 
сообщаетъ,

Такъ3 напр., Дернбургъ, хотя и указываетъ, что передача 
владешя сообщаетъ переходу права собственности публичность 
(Offenknndigkeifc), которая очень важна для интересовъ третьихъ 
лицъ, темъ не менее тутъ же прибавлястъ, что есть, конечно, 
и татя формы передачи еладтнгщ при которыхъ ни переходъ 
этого носледняго, ни переходъ права собственности внешнимъ

Motive ян dem Entwurfe eines В. GL B.: III, S. 333. Warnhomg^ 
liber den Begriff der justa causa bei der Tradition, Archiv fiir die Civ. 
Praxis, Bd. VI, 1831, S. 123, 124. Wdchtery Pandekten, Bd. II, 1881, § 131, 
Б. 114. Maynz^ Cours de droit romain, I, § 105, p. 725, 726. Gag, Les insti
tutions juridiques des romains, II, p. 235. Такого же мн^тя были старые 
австрШеше ученые. Randa, Das Eigenthumsrecht, §11 , Anm, 13, S. 270. 
Exnerл Die Lehre vom Keehtserwerb durch Tradition, S. 307, Anm. 61.

г) Окщ  Журн. гражд» и угол, права, 1874, кн. 3, стр. 65, Шерменевичя^ 
Учебвшъ рус. тражд. права, стр. 245.

®) Ойъяъвтт  къ кнвдф пятой нроекта гражданского уложетя, т. I,
стр. 24.



образомъ не проявляются; эти Формы суть—constitutum posse
ssorium и traditio brevi manu *)»

Друпе же ученые выражаются даже и более определенно. 
Такъ, Ранда2) говоритъ, что изъ передачи третьи лица не мо
гутъ вывести никакого достовернаго заключетя о переходе 
права собственности: для этого необходимо знать causa traditio- 
nis, т. е. тотъ договоръ, который лежитъ въ оенованш пере
дачи. Такимъ образомъ получается совершенно обратный ре
зультата ; не традищей объясняется договоръ, а наоборотъ,— 
договоромъ объясняется традишя! Здесь выступаетъ полная не
состоятельность традищи въ указанномъ отношенш. Это при- 
знаетъ и Экснеръ3), убежденный, впрочемъ, защитиинъ этой 
системы.

То же самое констатируетъ, наконецъ, и наша Редакщон- 
ная Коммисш въ своихъ объяснешяхъ къ ст. 4 обязательствъ.

Тамъ говорится; <въ этомъ отношети передача имущества,
*

сама по еебе_, представляется нецелесообразнымъ средствомъ. 
Во-нервыхъ, она не есть исключительная принадлежность уста- 
новлешя вотчинныхъ отношений; какъ оеуществлеше обяза- 
тельственныхъ отношенЩ, напр., по найму движимыхъ и недви- 
жимыхъ имуществъ, такъ и возникновение таковыхъ по ссуде, 
поклаже, займу совершается также посредствомъ действительной 
передачи имущества, Лицо, не участвующее въ передаче—при- 
нятш имущества, не можетъ изъ этого собьтя сделать правиль
ное заключете о свойстве установляемаго отношен1а> 4).

И въ самомъ деле, если бы даже пренебречь указанной 
двусмысленностью traditio, то все же окажется неуетранимымъ 
недоумение: какъ такъ можно говорить о публичности и извест
ности перехода права собственности, когда передачу сплошь и 
радомъ замена етъ constitutum possessorium, а зтотъ последшй,

*) Dernburg, Pandekten, Bd. I, Abtheil, 2, 1900, § 221» Такъ и Thur, 
Eigenthum serwerb an Mobilien naeh dem Biirgerlichen Gesetzbuch vergli- 
chen mit dem Kechte des Code civil, Zeitsehrift ftir franzosisches Civilrecht, 
Bd. 30, 1899, S, 529*

*) Loc. cit.
3)  Loe. cit. Такъ и Endemann, Zeitsclmft fii das ges, Ban&elsrecht, Bd. 

38, 1891, S. 326. Seitz, Verhandlungen des 14 deutsch. Juristentagee. Bd* I, 
S. 65, 66. Petersen, Yerhandhingen des 14 deutsch, Juristentages, I, S. 181,182,

4)  Объаенешл къ кн. 5, т, I, стр. 25,
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какъ бы его строго ни обставляли, представляетъ изъ себя, въ 
конце концовъ простой договоръ *) (или совокупность договоровъ, 
если требовать causa detentionis); видимой же перемены въ по- 
ложети имущества не происходитъ никакой. А потому третьи 
лица, —напр., кредиторы продавца,—никакого представлена ни 
о принадлежности, ни о переходе имуществъ иметь не могутъ2).

Если допускаютъ, что при системе соглашешя могутъ най
тись люди, которые, желая набавить мнимаго продавца отъ пла
тежа долговъ, будутъ готовы утверждать, что движимое иму
щество после дняго, хотя и находится еще у него, принадле
жите уже имъ по купле^продаже, которой въ действительности 
однако не было, то какое основате утверждать, что при си
стеме традшци те же самыя лица не будутъ настаивать на 
принадлежности имъ того же имущества, ссылаясь на constitutum 
possessorium, котораго также точно въ действительности не 
было8)?

Конечно, однихъ утвержден!! мало: утверждешя надо до
казать. Но какая же разница въ доказывали при системе согла
ш етя и при constitutum possessorium’e?—Гарантая,—или точнее 
сказать: отеутств1е гарант1и,—въ обоихъ случаяхъ одинаково.

Дело не въ сиетемахъ: причина зла лежитъ въ природе 
человеческой, и обть наши системы одинаково безсильнывъ деле 
его искоренешя4), (А потому предпочтетя заслуживаетъ система 
более простая).

*) Такт* Endemann, Zeitsclirift fiir das ges. Handelsrecht, Bd. 38, Sn 
328, 329. Bahr.j Urtiieile des E.eiehsgericbts, S. 64. Petersen^ Yerhandlnngen 
des 14 Juristentages, I, S. 179.

*) Levey Code de la venfce comraerciale, p. 117. Heinsen, Verhandiun ge n 
des 14 deutscli» Juristentages, Bd. IT, S. 48, 49.

*) Dernburg, Pandekten., I, § 181, Anm. 5. Гирке^ защитяикъ системы 
traditio, утверждаете даже, что именно въ случаяхъ simulatio стороны и 
позаботятся сочинить Фиктивную сделку объ оставлении имущества у про
давца* Gierke, Ber Entwurf eiues В. Gr. В., S. 303. Biermann^ Das eonstitu- 
fum possessorium, § 65, считаетъ требоваа!е causa detentionis ни на чемъ 
не основаннымъ, ВаЬт считаетъ его безподезнымъ, TJrtheile, В. 68. Такъ и 
Bekker, Iherings Jahrbuelier, Bd. 34, S. 80. Wiener, Verhandl. des 15 Juris- 
tentages, Bd. II, B. 92, 93.

4) Wiener % Verhandl. des 14 deutsch. Juris ten tages  ̂ Bd. II, S. 51, 52. 
Petersen} ibidem, S. 261.

?
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Если бы возложить на нйхъ предупреждеше и пресЬчеше 
престуилешй, то пришлось бы, какъ говоритъ Колеръ1), уни
чтожить половину обычныхъ сделокъ нашего оборота и вер
нуться, прибавлю я, къ тому тяжелому для гражданскаго нрава 
и оборота времени, когда Петръ ВеликШ въ одномъ изъ своихъ 
указовъ предписалъ крепостную Форму для всехъ сделокъ даже 
о движимыхъ имуществахъ *)

Именно необходима крепостная Форма или же система tra
ditio, но въ такой формть, при которой право собственности пе
реходило бы только при реальной передаче вещи3). Но и этого 
последняго ограничения было бы мало: ведь можно передать 
вещь и потомъ сейчасъ же, по сделке найма, поклажи и т. п., 
взять ее обратно,—третьи лида опять ничего не будутъ знать4). 
Поэтому къ требовашю реальной передачи необходимо было бы 
прибавить запрещенге прюбретателю въ течете более или ме
нее продолжительнаго срока (пока все третьи лица не узнаютъ 
о совершившемся переходе имущества въ друпя руки!) всту
пать въ как1я бы то ни было еделки съ отчуждателемъ, свя
занный съ возвращешемъ ему пр!обретеннаго отъ него иму
щества.

Весьма замечательно однако то обстоятельство, что именно 
такой законъ и былъ изданъ въ 1848 г. въ Бремене5), но за-

l ) Kohler, Vertrag' und Uebergabe, Archiv fur Biirgerl. Recht, Bd. 18, 
Heft, 1, S. 61- Бэръ резонно ваийчаетъ  ̂ что и римляне требовали передачи 
наверно не въ цФляхъ полицейскаго надзора. Bahr, K tii. Vierteljahres- 
schrift, Bd, 30, S, 492.— И не въ ц&ляхъ публичности, утверждаетъ Appleton, 
De la possesion, § 107.

*) Илъяшенко, Договоръ запродажи съ точки зрйтя будущаго граж
данскаго уложен1я. Журн. гражд. и угол, права, 1889, кн. 5, стр. 19.

*) Ср. PimnsU, Der Thatbestand des Sachbesitzerwerbs, I, S. 231: Если 
считается ну ж нымъ ограничить произвола еторонъ, то надо переходъ правъ 
связать съ изм*нен1емъ ф &к т о в ъ  (конечно, для всякаго зам&гныхъ ?).

*) Leonhard, Yerhandl. des Juris tentages, I, S, 95, 96, 106.
5) Kach einer Bremer Yerordimng (in Betr. des Tfebergangs des Ei- 

genthums an bewegl. Sachen) v. 25 Aug. 1848, § 4b soil Eigenthum nur 
durch reelle Tradition ubergehen und die Verabredung unwirksam sein, 
«dass der Erweiber den verausserten Gegenstand fiir den Verausserer oder 
dieser denselben fiir den Erwerber besitzen soli (constitutum possessorium)». 
Подобный же законъ былъ изданъ 3 апр. 1876 г. и въ Ольденбург .̂ Его
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темъ этотъ законъ не нашелъ подражания ни въ одномъ зако
нодательстве1)!

Да и въ самомъ деле, ведь и такого закона было бы мало; 
пр!обретатель можетъ отдать купленную вещь въ ваемъ, по
клажу и т ,  п. ве отчуждателю, а какому нибудь постороннему

S*

лиду, и третьи лица опять попадутъ впросакъ, Следовательно, 
для охраны третьихъ лицъ отъ ошибокъ, пришлось бы вообще 
запретить владеше чужимъ имуществом ъ, на какомъ бы то ни 
было оенованш2). Но ведь это значило бы совершенно остановить 
гражданекШ и торговый оборотъ! Такъ далеко, конечно, никто 
не идетъ.

Почти все3), лишь за некоторыми исключениями4), тре- 
буютъ и de lege ferenda сохранешя constitutum  possessoriutu’a.

въ  симулятивными же сделками хотятъ бороться, или вводя 
реквизита causa detenfcionis, или предоставляя сомнительные слу
чаи на свободное усмотреяхе судьи 5).

§ 32 гллситъ : Die Verausserung einer beweglichen Sache imter der Yerabre- 
dung, dass der Yerausserer sie fortan fur den Erwerber inne haben solle 
(constitutum possessorium), hat Driifcen gegenuber keine Wirksamkeib. 
Stobbe, Handbuch, Bd. II, § 148, A n m . 5, S. 636*

l)  Behrend считаете это даже и нежелательнымъ : Фраудулезныя сделки 
не устранялись бы, а скорее Формально прикрывались бы, Yevhand Inngen 
des 15 dent sell. Juris tent ages, Bd. I, S. 77.

*) Wiener, Yerhandl. des 15 Juristentages, П, S. 97, 98.
3) Dernburg 7 Pandekten, 1, § 181. KoMer, Annalen der Badisehen Geri- 

chte, Bd, 40, S. 239, Strohal^ Iherings Jahrbiieher, Bd. SI, S. 31, 35. Borne- 
ma»«, Yer Iiaxidlun gen des 14 deutsclicn Juristentages, Bd. I, 1878, S. 118. 
Albrecht^ Ibidem, Bd, II, S. 35. Behrend5 Yerhandl.. des 15 Juristentages, Bd, I, 
S. 78» I&(mh(trd3 Ibidem, S. 98, 99,

*) Wolff, Gutaehten aus dem An waits tande, 1890, S. 623,624, Drechshr 
Yerhandlungen des 14 deutsch* Juristentages, Bd. II, S. 44, 45.

s)  Demolombe^ Cours de Code Napoleon, t. 24.̂  u. 472. Bafa\ Kritische
*

Yierteljahressehrift, Bd. 30, S. 492 (за усмотрев!© судьи), Strohal,. llxerings 
Jahrbiieher, Bd. 31, S. 35, 36 (за causa detentionis), Вогпшшп^ Yerhandl. 
des 14 deutsch. Juristentages, Bd. I, S, 118 (то же). Ennec-cerus^ Ibidem, Bd, 
II, S. 50 (то же). Petersen, Ibidem, Bd. II, 3, 54 (за усмотрите судьи). 
Leonhard правильно говоритъ, что нельзя изъ-за иошеиаиков'ь писать законы 
стеснительные и для честны хъ людей. Beitrage zur Erlauterung des Deut- 
sc hen Reehts, Bd, 25, 1881, S. 514,
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Но дело въ томъ, что первое средство не действительно: 
симулирующее куплю-продажу могутъ, какъ я уже говорилъ 
выше, съ одинаковымъ успехомъ симулировать и наемъ, покла
жу и т. п.; второе же средство совершенно одинаково применимо 
и полезно (или безполезно) при обеихъ системахъ.

Следовательно, третьимъ лидамъ отъ системы traditio 
нетъ никакой ни прибыли, ни обезпеченности1),—Ужъ слиш- 
комъ мало въ пей заметной для каждаго реальности2).

Публичность и обезпеченность третьихъ лицъ действи
тельно великое благо для оборота, но только оно можетъ быть 
достигнуто отнюдь не системой traditio. Здесь нужна защита 
добросовтъстнаго пргобртьтпетл: кто пршбрелъ движимую вещь 
bona fide и cnm animo domini въ свое реальное обладан1е хотя 
бы и отъ не собственника, тотъ долженъ быть свободенъ отъ 
виндикапдоннаго иска5).

*) Kohler, Annalen der GrossliorzogL Bad. Geriehte, Bd. 40, S. 238, 
239. * GaiUemer говоритъ именно о полномъ отсутствш публичности вещныхъ 
правъ въ Рин*. Revue de legislation ancienne et moderne fran^aise et Stran
g l e ,  1870—71, p. 647. Appleton, Be la possession et des actions posscssoires, 
§ 107. Лининстй видитъ преувеличеше въ томъ утвержден!и, по которому 
владеше' считается чемъ-то видимымъ и заи'Ьтнымъ. Pininski, Ber Thatbe- 
stand des Besitzererwerbs, I, S, 161. Belime, ТгаЩ du droit de Possession, 
n. 182, о traditio въ старомъ Французскомъ праве говоритъ : это правило, 
которое за себя не имеетъ ничего, кроме своей древности, благопрштство- 
вало совершешю всевозможныхъ обмановъ I Leonhard, Verhandl. des 16 
Juristentages Bd. S. 97 : traditio—тайный актъ. Дать полную защиту креди
тор а цъ н&тъ возможности. 3. 100. Wiener правильно утверждаетъ, что когда 
системой traditio хотятъ защищать кредиторовъ продавца, то смешиваютъ 
две различныхъ вещи: не пргобртьтете владешя вместе съ собственностью 
можетъ быть имъ ясно и полезно, а продолжены владетя, но этого не даетъ 
никакая система: продавецъ всегда можетъ по какой нибудь сделке полу
чить вещь обратно, и такимъ образомъ всякая ясность положешя дела утра
тится, Verhandl, des 15 Juristentages, Bd. I, S. 85, 86. Petersen утверждаетъ, 
что передачей публичность не достигается. Terhandl. des 14 Juristentages,
Bd. II, S. 40.

>) Kohler. Annalen der Bad. Gerichte, Bd. 40, S. 237, воеклицаетъ; 
Und *wie farblos und abgeblasst ist die Tradition in den neueren Gesetz- 
biicliern I

*) Petersen, Yerbandlungon des 14 deutseh, Juristentages, I, 182, 183. 
У становить публичность перехода права собственности не возможно \ поэтому
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Система же traditio для этихъ целей не пригодна, а по
тому ее надо признать только излишшшъ усложнетемъ и обре- 
менешемъ оборота, судей-практиковъ и юристовъ-теоретиковъ1).

Итакъ, для третьихъ лицъ traditio не можетъ быть по
лезна, Сознавая это, Экснеръ совсемъ отказывается отъ этого 
довода, но за то выставляетъ другой: не третьи лица получаютъ 
возможность отличать вещные договоры отъ обязательственныхъ, 
а сами контрагенты.

Напр., заключается такой договоръ.
А. говоритъ: сдаю тебе мою лошадь за 200 гульденовъ». 

В, отвечаетъ: <принимаю*. Договоръ заключенъ, но какой?Только 
обязательственный, иди же перешла уже и собственность? Си-

остается только ограничить дтъйствге. права собственности, т. е. ограничить 
виндицирован!е движимостей* А при ограничении виндицироватя одинаково 
пострадаете и покупщикъ, пршбр*&в1шй вещь по одному договору; и покуп
щикъ, iipioбревнам ее по constitutum possessorium’y (если вещь продана и 
передана другому покупщику}. Ibidem, Bd. 1Г, S. 252, 253, Такой же исходъ 
предлагаете и Leonhard^ Yerhandl. des 15 Juristentages, Bd. I, S. 107.

*) Kohler, Annahme und Annahmevertrag, Iherings Jahrbiieher, Bd. 
17, 1879, S„ 320, Anm. 1. Kohler^ Aimalen der Bad. GericMe, Bd. 40, S. 237; 
Und diese symbolische Tradition ist wieder der Tummelplafcz der unerquiek- 
liehsten Streitigkeiten. Беккер# говоритъ: въ результат^ господствующей 
теорш—такое право, котораго никогда не пойметъ народная масса, которая 
должна однако жить по этому праву: даже юристы, и тй впадаютъ въ со- 
мн’Ьшя и противор^ч1я \ и при всемъ этомъ самые нежелательные извороты 
при конкурс^ и ему подобяыхъ обстоятельствахъ нисколько не устраняются. 
Iherings Jahrbiieher, Bd. 34, S. 54. Зайт  на 14 еъ'ЬздЪ германскихъ юри
стовъ говорилъ: подумайте только, что деловые люди, купцы, путешествен
ники, крестьяне должны на ярмаркахъ, биржахъ, въ дорога имФть съ собою 
все, что они покупаютъ и продаютъ: товары, цйнныя бумаги, скотъ, пше
ницу \ УегЪ^ndluugen, Bd. I, S. 69.—Seitz. Этотъ же референтъ (S. 57) об
ращаете внимаше на тотъ случай, когда вещь украдена у собственника *, 
бтотъ посл’Ьдн1й. не имйя владйшя, не можетъ и передать другому права 
собственности на нее, а воръ инйетъ полную возможность продажи: — оче
видно., что вяад$я5ю придается не соответствующее ему значение сравни
тельно съ правомъ, Petersen также утверждаете что какъ требование causa 
detintionia, такъ и вообще traditio вм'Ьст'й съ constitutum possessor!urn4>мъ 
возбуждаютъ больше eOMH'fcBiE и споровъ, чФмъ система соглашешя. Varhand- 
luiigen des 14 deutseh. Juristentages, Bd, I, S. 179, 180, Bd. II, S. 54.
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стема соглашешя не даетъ ключа къ разгадке, a traditio, гово- 
ритъ Экснеръ, решаетъ дело ясно*).

Противъ этого уже съ давнихъ норъ и правильно возста- 
етъ Колеръ2).

Онъ видитъ здесь аргументъ чисто доктринальнаго свой
ства, противоречащий опыту странъ, въ которыхъ действуетъ 
система соглашешя; защищать теперь Формализмъ сдедокъ со
вершенно несвоевременно. Теперь, когда Формализмъ почти со
вершенно устраненъ, когда на биржахъ заключаются сделки на 
мшшоны безъ всякихъ Формальностей, нецелесообразно было бы, 
говоритъ Колеръ, покупая ботинки, требовать отъ сапожника 
непременно передачи, чтобы этгаъ отметить переходъ права 
собственности.

ч

Затемъ, защитники traditio указывахотъ на то, что необ
ходимость передачи способствуете более сознательному отно- 
шенш контрагеитовъ къ отчужденш и прк)бретенш права 
собственности, Такъ, Ранда говоритъ: traditio темъ хороша, что 
она служить «возбудителемъ (Wecker) юридическаго сознашя>*3 
она отмечаете Фазу окончательная реш етя воли о бытш или 
небьти  и о такомъ или иномъ бытш юридической сделки3).

Въ такомъ же роде учитъ и Савиньи: реш ете о какомъ 
нибудь важномъ деле редко можетъ состояться сразу; обыкно
венно ему предшествуете состояше нерешительности; и только 
путемъ постепенныхъ и незаметныхъ переходовъ выясняется 
зрелая воля; вотъ тутъ-то Форма я  является вернымъ призна- 
комъ окончательнаго р еш етя4).

Разсчетъ здесь ведется, очевидно, такой: если кто недо
статочно думалъ при заключенш договора, то, авось, онъ проя
вить зрелую волю при передаче.

Вотъ изъ внимания къ такамъ-то контрагентамъ законъ 
и делитъ процессъ пршбрететя имуществъ на две стадш. 
Однако противъ такой опеки надъ слабыми можно иметь многое.

f)  Mxner, Rechtserwerb durcli Tradition, S. 306% 301.
3) Kohler^ Archiv fiir Burger!. Recht, Bd. 18, Heft 1, S. 61, 62,
*) Randa, Das Eigenthamsrecht, § 11, S. 269. Танъ и про®. Sa« 

горовск1й, Юридич. В’Ьстниеъ, 1690, Л 7 и 8, стр. 280. Petersen высказы
вается однако противъ опеки надъ сторонами. Yerhandl. des 14 Jar is ten
tages. II, S. 37, 38. Это ш правильно: опека вдйсь совершенно безполезна,

*) Bavigny^ System des bent, rom, Rechts, Bd. I ll, S. 238.

*
»
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Ва-первыхъ, съ какой стати затруднять весь оборотъ изъ 
за немногих^, мало думаюшихъ и нуждающихся во внЗишшхъ 
подталкивашяхъ, субъектовъ?—Jura scrip ta  sun I; vigilant ibus!

►

Во вторыхъ, и этимъ немногимъ система передачи можетъ 
помочь только тогда, когда она не совпадаетъ съ договоромъ, 
такъ какъ иначе не будетъ времени одуматься.

Поэтому для последовательности пришлось бы предписать, 
чтобы передача, въ значенш способа пршбрйтешя права соб
ственности, всегда откладывалась на некоторое время ноелФ за
ключения договора,

Въ третьихъ, идя по тому же пути, пришлось бы вообще 
усилить Формализмъ въ правй, тогда какъ истор1я права есть 
истор1я постен еянаго, но неуклоннаго освобождендя отъ Форма
лизма, и наше время отнюдь не склонно возвращаться къ нему.

Въ четвертыхъ, наконедъ, по самому существу своему, это 
воспитательное средство весьма сомнительно, Законъ долженъ 
настаивать на исполненш принятой обязанности по правилу: 
не давши слова, крепись, а давши5 держись. А здФсь выходитъ, 
что какъ будто бы законъ потакаете нарушенш принятыхъ на 
себя обязательства Онъ какъ бы говоритъ: <ты необдуманно 
вступилъ въ обязательство?—Ничего, у тебя есть время нару
шить его». Так!я р&чя не къ лиду закону. Нйтъ, Экснеръ пра
вильно говоритъ, что поел* заключешя сделки уже поздно ду
мать о ея посл1здств1яхъ1).

Так1я же идеи проводилъ и Порталиеъ, одинъ изъ редак- 
торовъ кодекса Наполеона.

Онъ становится на моральную точку зрйшя, Онъ говорить, 
что каждый свободенъ вступать въ сделку, но разъ договоръ 
закдюченъ, то уже первый долгъ каждаго—исполнить обещан
ное : тутъ уже ни свободы, ни выбора Him?, и было бы абсур- 
домъ,—продолжаетъ Порталиеъ,—если бы контрагенты им^ли пра« 
во уклоняться отъ своихъ обязанностей и не исполнять и хъ 2), 

Дад&е, защитники traditio указываютъ на невозможность 
поел^довательнаго проведешя системы соглашетя или на ея

l)  tixner, op. cit,, S. 306,
a) Portalis, JDIscours, rapports et travail x in edits aut le code civil,

Paris, 1844, p. 239. Такъ и на 14 съ'Ьзд'й герман. юристовъ, V ei'handl.,
I, 3, 58,
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внутреннее противореч1е, вызываемое защитой добросовестнаго 
приобретения, напр., по art. 2279 и 1141 Французскаго ко
декса1).

Но я уже указывалъ выше, насколько это утверждете не 
основательно 2) : защита добросовестнаго пр1обретеюя? какъ ин- 
ститутъ совершенно самостоятельный, вполне уместна при обе- 
ихъ системахъ.

Что же касается взаимныхъ столкновений, то отъ нихъ не 
свободна и система traditio, такъ какъ и здесь передача не 
всегда бываетъ реальной; следовательно, въ случае вторичной 
продажи, и здесь первый покупщикъ одинаково можетъ остаться 
при одномъ лишь иске о возврате цены и о вовмещеши убыт- 
ковъ *).

По поводу двойныхъ продажъ проФ. Шершеневичъ гово
ритъ, что, правда, съ требовашемъ передачи соединены неко
торый практически неудобства: продавецъ до передачи сохра- 
няетъ за собой право собственности и потому можетъ продать 
ту же вещь другому. Однако еще болышя, дескать, неудобства 
возможны при системе соглашешя: если вещь остается после 
продажи у продавца, то онъ и здесь кожетъ продать ее дру
гому, при чемъ эта вторая продажа будетъ недействительна, и 
пострадаетъ уже. не первый, а второй покупщикъ. При этомъ 
проФессоръ прибавляетъ: са между темъ легче было первому 
покупщику предупредить подобное стечение правъ пр1обрете- 
шенъ владешя, чемъ второму собрать сведешя о принадлеж
ности пргобретаемой вещи4).

Однако ни въ какомъ особомъ собиранш свФденШ нетъ
надобности; надо только поступать вполне добросовестно, и тогда,

*) Bornemann, Yerhandlungen des 14 Juristentages, Bd. I, S, 116. 
Randa, Das Eigenthurns y eel\ t S ,  271* Albrecht, Yerhan&l. des 14 Juristentages, 
Bd. II, B, 31.

*) См. еще Endemann, Zeitsehrift tiir das ges. Hsndelsreclit, Bd» 38, 
S. 327: art, 2279 даже подтверждаете систему соглашен!»; если въ течеше 
В л&тъ сохраняется виндикащя, то, значитъ, право собственности было уже 
прШртътено и именно—договоромъ. Авторъ видитъ вд'Ьсь ein seltsames Miss- 
verstSadniss, Seitz, Yerhandl. des 14 Juristentages, I, S. 64, Anm* 5, S. 70— 
74. Petersen, Yerhandlimgrm des 14 Juristentages, I, S. 183, 184.

*3 Seitz, Yerhandlungen des 14 Juristentages* I, S, 67.
4)  Шершенетч^ Учебникъ рус. граждане saro нрава, етр, 245, 246.
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въ сдучаФ реальнаго прмбретешя вещи вторьшъ покупщикомъ* 
законъ будетъ на его стороне, и онъ не пострадаетъ. Если же 
второй покупщикъ действовалъ недобросовестно, или такъ же, 
какъ и первый, не позаботился о прк>бретенш реальнаго вла
детя , то конечно, ему остается пенять только на себя, а си
стема соглашения тутъ не при чемъ,

Съ другой же стороны, то обстоятельство, что при системе 
traditio договоръ купли-продажи самъ по себе не даетъ покуп
щику ровно никакой власти надъ вещью, и продаведъ сохра- 
няетъ право передать эту вещь другому лицу, при чемъ пер
вый покупщикъ долженъ будетъ одинаково уступить и добросо
вестному, и недобросовтьстному конкурренту,—это обстоятель
ство, какъ признаетъ и проф. Шершеневичъ, является действи- 
тельнымъ минусомъ системы traditio.

Положимъ, что, разъ даннымъ законодательствомъ принята 
система traditio, то каждый долженъ знать это и быть гото 
вымъ къ подобнаго рода неожидянностямъ, но все же законная 
возможность mala fid e  нарушать принятыя на себя обязатель
ства не можетъ быть полезна и желательна ни въ нравствен
ному ни въ экономическомъ отношетяхъ.

Наконецъ, проф. ЗагоровскШ въ числе другихъ, уже раз- 
смотренныхъ, доводовъ приводнтъ еще такой: traditio удовле- 
творяетъ практической цели при пр!обретенш права собствен-

Л

ности: она переноситъ Фактическую власть, владев!©1).
Однако здесь никакого преимущества н етъ : система согла

шения отнюдь не исключаетъ возможности немедленной передачи 
вещи покупщику, если это ему нужно и интересно2). Но за то, 
съ другой стороны, бываютъ случаи, когда у продавца нетъ 
владетя  ̂ здесь traditio является уже наетоящимъ тормазомъ: 
отчужден!е или невозможно совсемъ, или производится околь
ными путями (уступка rei rmdieatio 3).

Этимъ и исчерпываются, кажется, все соображешя прак
тическим свойства.

Далее идутъ аргументы теоретическаго характера.
Выше я уже указывалъ на утверждение, по которому идея

*) Загоровскгй. Юридич. Вестнику 1890, Л 7 и 8, стр» 280, 281. 
*) Petersen, Yerhandl, des 14 Juristentages, I, В. 185.
*) ЖоШг, Archiv fur Biirgerl. Recht, Bd. 18, Heft, 1, S. 62, 63,
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объ установлена вещнаго права силою одного лишь неФорналь- 
наго договора будто бы противоречить самому существу этого 
последи яго,—утверждеше, противоречащее Фактамъ и не имею
щее основашя въ теорш1).

То же самое говорилъ на 14 съезде германскихъ юристовъ 
Борнеманъ: теоретически правильнее, чтобы обязательство (?) 
не устанавливало непосредственной власти надъ вещью*, очень 
важно сохранить въ чистоте(?) существо обязательственяаго до-

V
говора и не примешивать къ нему постороннихъ элементовъ; 
юридическая власть надъ вещью должна только подготовляться

9

договоромъ а).
Однако так1я пожелан!я самостоятельного значешя иметь 

не должны *, они уместны только при томъ предположен^, что 
они находятся въ полномъ соответствш съ потребностями обо
рота (Борнеманъ, впрочемъ, такъ и думаетъ). Если же оборотъ 
требуетъ упрощетя сделокъ (какъ это и есть, я думаю, въ дей- 
ствительности)^ то этому требованш наши класеиФикацгонныя 
категорш должны уступать безусловно.

Почти все разобранный соображешя въ пользу системы 
передачи приводитъ, между прочими, и Ранда, но онъ, по его 
словамъ, не упускаетъ при этомъ изъ виду ихъ * относитель
ное и ограниченное значете >.

Самымъ же главнымъ доводомъ въ пользу этой системы 
служитъ, по его мнешю, то обстоятельство, что сприш те об- 
ратнаго, Французскаго принципа внесло бы въ господствующую 
конструкцш такую ломку, значеше которой во всехъ направ* 
летяхъ не такъ то легко было бы и определить»3).

По моему же, это именно и ееть самый елабый аргумента 
въ пользу какого бы то ни было мнен!я, Дескать, правило, 
само по себе, пожалуй, и хорошо, но все-таки его надо отверг
нуть, такъ какъ иначе теоретики не будутъ знатъ3 чтб съ нимъ 
делать при систематике и конструкцш права,—нетъ, не жизнь 
и ея потребности для теоретиковъ и ихъ конструкций, а теоре
тики со всеми своими конструкщями для жизни4)*

J) Ом. еще Petersen, Yerhandl ungen des 14 Juristentages, I, S. 174, 
a) Bornemann^ Verhandiungen des 14 deutsch. Juristentages, Bd. I,

S. 113, 114.
*) Randa% Das Eigenthumsreclit? Б. 270, 271*
*} Leonhard^ Verliandlimgen des 15 Juristentages, II, S. 104*
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Подобнымъ же образомъ говоритъ и проФ. Шершеневичъ: 
спринципъ признашя права собственности въ силу одного до
говора вноситъ некоторую неясность въ обязательства. Возьмемъ 
договоръ купли-продажи. Непосредственною целью установлен- 
наго обязательства было пр1обретеше покупщикомъ права соб
ственности. Если допустить, что эта цель достигается въ мо
ментъ установленнаго согласдя, то какое, спрашивается, юриди
ческое основан1е обязанности продавца передать впоследствш, 
а до того времени сохранять проданную вещь? Очевидно, что 
такую обязанность нельзя выводить изъ договора купли-про-

4

дажи *).
Съ этимъ я также согласиться не могу.
Эту обязанность можно и сдедуетъ выводить изъ договора 

купли-продажи. Я представляю это себе еледующимъ образомъ. 
Договоръ купли-продажи есть договоръ сложный. Онъ состоитъ 
прежде всего изъ несколькихъ обязателъетветыхь элементовъ: 
уплата цены, передача вещи, ответственность въ случае эвик- 
цщ и т. п.; при системе же соглашешя, сюда прибавляется и 
вещный элементъ; переходъ права собственности *)»

При этомъ передача вещи—одна изъ существеннейшихъ 
обязанностей продавца* Почему она не можетъ быть отсрочен
ной и последовать после перехода права собственности? Ничто 
не мешаетъ этому. Вещный ЭФФектъ совсемъ не имеетъ свой
ства пресекать оста льны я обязательственныя отдошешя: напр», 
и после traditio остается обязанность (изя той же купли-про
дажи) отвечать за скрытые пороки вещи, отвечать за эвикцш. 
Итакъ, действительно, пр1обретен!е права собственности есть 
непосредственная и главная цель купли-продажи; но этимъ не 
исчерпывается все содержанге этой сдтьлкщ и достижешемъ этой 
цели не пресекаются остальные несомненно содержащаяся въ до
говоре и на немв основанныя, обязанности и правоотношения.

Наконецъ, передачу для пр1обретешя права собственности 
оправдываютъ необходимостью передачи для заклада вещи3)* 

Однако эта аналогся съ закладомъ не основательна.

*) Шерщеневичв^ Учебвякъ, стр. 246,
*) КоЫег, Annalen der Badischen Oericlite, Bd. 40, S. 24%,
*) В an p., Drechsler, VerhaiidL des 14 Juristentages, II, S. 44, 45. Dem 

lurfh ibid., S. 45.
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Это—совершенно спед1альная особенность именно заклада, 
чтобы движимая вещь находилась въ рукахъ кредитора все 
время впредь до прекращешя даннаго правоотношения.

Зд&сь такимъ образомъ необходима, собственно, не такъ 
traditio, какъ именно это непрерывное обладаше вещью. Здйсь, 
напр., непригодно посредственное владйше, или, по крайней м&рй, 
оно должно быть . совершенно ясно въ этомъ своемъ значенш 
для третьихъ лицъ. Зд^сь, наконецъ, не допускается обратная 
передача вещи должнику по сдйлкй найма, хранешя и т, п.

Все это не приложимо къ праву собственности1).
Вотъ все, насколько я знаю, что говорятъ вообще въ 

пользу системы traditio.
Однако предписывая traditio, законодатель какъ бы прини- 

маетъ на себя несвойственную опеку надъ сторонами. Онъ какъ 
бы говоритъ имъ: «хотя вы уже и совершеннолетни; хотя вы 
и купцы; однако запрещаю вамъ передавать право собствен
ности по одному лишь договору*2).

Бруннеръ правильно считаетъ нужнымъ предоставить сто- 
ронамъ самимъ определять моментъ перехода права собствен
ности3),

А для этого необходима именно система соглашешя: только 
тогда выборъ момента будетъ свободенъ.

Тогда какъ система еоглашен!я отличается своей про
стотой и отв'Ьчаетъ насущной потребности оборота въ быстрот^ 
и легкости сношенШ4),— traditio иногда прямо тормозитъ и 
всегда усложняетъ оборотъ, защита ея оказывается защитой

* *) Kohler, Vertrag und Uehergahe, Archiv fiir Biirgerl. Recht, Bd> 18,
Heft 1, S. 59. Wiener, Yerhandl. des 14 Jui’istentsges, II, 8. 61, Exner., Ver- 
handl. des 15 Juristentages, I, S. 12.

2) Petersen, Yerhandl. des 14 Juristentages, II, S, 53.
•) Yerhandl. des 15 Juristentages, II, S. 109. Dernburg выразился про

тивъ этого, Yerhandl. des 14 Juris ten tageS} II, S. 256,
*) Endemann, Zeitsehrift fiir das ges. Handelsrecht, Bd. 38, S. 327, ука- 

зываетъ на благопр!ятный опытъ Фравщи. О быстрот  ̂ оборота говоритъ 
Thaller, Traite el^mentaire de droit commercial, 1900, n. 1026. Дед ■fee Pe
tersen указывпетъ на слйдующтя преимущества: система соглашешя даетъ 
немедленно 1) вещный искъ противъ третьихъ лицъ, недобросов'Ьетныхъ 
владйльцевъ, 2) возможность дальнейшего отчуждения вещи, что очень важно
въ торговле. Yerhandl. des 14 Juristentages, II, S. 42, 254,

П
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Форй&яизма1), а мёжду темъ все выгоды и преимущества, якобы 
получаемы# отъ нея5 оказываются мнимыми, призрачными. Они 
были бы отчасти действительны лишь тогда5 еслйбы не было 
исключешй (constitutum possessorium); но устранить йсключешя— 
абсолютно йевозможно; такъ далеко никто не идетъ: исключена 
слу^атъ главными украшевйемъ traditio.

Если же главнымъ достойнствомъ правила служитъ воз
можность не применять его, то, значитъ, пришла пора это пра
вило уничтожить, а на его место поставить исключения, т# е. 
систему соглашешя2).

Таккйъ обр&зомъ,, с'ь другой стороны, лучшее достоинство 
традицш оказывается и ея злейшимъ врагомъ.

Таковъ тотъ заколдованный кругъ, въ которомъ находится 
римско-германская система.

Вотъ въ виду всехъ этихъ Фактовъ и соображейЩ, редак
торы нашего проекта обяз&тельствъ делал# выборъ между двумя 
системами.

Предпочтете отдано римской системе : ст. 224s).
Почему ? Защита ея во мйогомъ отличается отъ той, съ 

которой мы до сихъ поръ имели дело.
Такъ. прежде всего, что касается положительных^ досто- 

инствъ передачи, то изъ нйГхъ указывается только на одно: 
возможность отличать вещные договоры отъ обязательствен- 
ныхъ, но, какъ уже было упомянуто выше, traditio признана 
въ этомъ отношен in нецелесообрйзноИ4), такъ что только защита 
добросовестнаго пршбретещя:, не связанная впрочемъ съ су- 
ществомъ передачи, служитъ вспомогательнымъ средствомъ для 
упрочен!я пршбретешя движимостей5).

О другихъ 'положйтельныхъ качеств'ахъ traditio не упоми
нается или потому, что разбирать научные вопросы во всей 
ихъ полноте считается неумеетньшъ въ мотивахъ къ закону,

*) КоЫег, Annaleh der Bad. Gericbte, Bd. 40, S. 241.
a) Petersen^ Verhandlun gen des 14 deutsch.' Juristentages, Bd, IT, S 44, 

52, 53, 251,
*} «Право собственности на проданное инущество переходитъ къ по

купщику . . . . .  при продаж* дви&имаго имущества—со вреиенл передачи», 
Подробаости ск* въ книге третьей проекта, ст. 98—101.

*) Объяснения къ квиг'Ь 5, т. 1? стр. 25.
#) Тамъ же, стр. 28.
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ственност

или же, можетъ быть, и потому, что и въ эти остальныя досто
инства также потеряна в$ра.

Затймъ предпринимается, такъ оказать, отрицательная 
защита: устраняются упреки, обыкновенно посылаемые традицш.

Такъ, «Объяснен1я> говорятъ: «противъ передачи, какъ 
способа npio6pfcTeaia права собственности, уразываютъ да то, 
что передача есть Фактъ матер1адьрь1Й, составляющей лишь по- 
сл$дств1е или исполнение договора и могущШ имйть значеше 
разв& только по вопросу о переход^ влад&шя, право же соб-

: существ у е,тъ независимо отъ владешя, и переходъ 
этого права естественно долженъ зависать отъ воли собствен*

С  '  ■

ника и отъ соглашешя его съ пршбрЗзтателемъ* (Laurent, 1.16,
§§ 355 и сл.)1).

На это «Объяснешя» возражаютъ, что «щш атомъ упуска
ется изъ вида, что передача есть именно реальная сделка, за
канчивающая продажу, какъ договоръ обязательственный, и что 
въ ней, въ этой передач^, выражается дменно окончательная

^ ’  р  Л  г *

воля хозяина уступить вещь другому ляду, а также р соглайе 
нрмбрйтателя на принят1е вещи>.

Но почему же нельзя выразить окончательную волю въ 
одинъ пр1емъ, а непременно нужно два раза повторить ее?

Отчуждеше, вообще говоря, можетъ, а иногда и должно 
быть обязательственнымъ (если можно такъ выразиться): про
дажа res in genere, продажа чужой вещи: зд&сь нередко тре-

•  ^  л ф  ▼

буется, кромй договора, еще особый актъ заканчивающхЙ про-
%  *

дажу. Но если вещь индивидуализирована ш принадлежитъ про-
« '  * * ь *  <•
• » Ч*

давцу, и оба контрагента решили совершить куплю-продажу,
Г  '  ’  *

къ чему, спрашивается, эти скучныя повторешя одного и того 
же ? Требовать ихъ значитъ или признавать какое-то особое

v  * '  .  /

безсшие воли у контрагентовъ, или не ценить чужаго труда и
времени.

t

Договоръ въ этихъ случаяхъ долженъ быть признанъ 
вещнымъ, д  потому ,и не нуждающимся въ особоаъ «закати- 
вант >.

Наконецъ,— говорится въ «Объяснетяхъ>,— противники
« щ S

traditio указываетъ на то, что «и система передачи, какъ спо- 
собъ щцобрйтещя права собственности, допускаетъ случаи не-

*) Тамъ же, стр* 491.
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рехода этого права независимо отъ передачи имущества, въ осо
бенности оставлеше проданнаго товара, по соглашений сторонъ, 
у продавца (constitutum possessorium) и, следовательно, возмож
ность раздвоетя Фактическаго распоряжения имуществомъ».

Этотъ упрекъ мотивы смягчаютъ темъ, что тате  случаи 
составляютъ сискдючеше, которое законъ можетъ обставить 
известными услов1ями и ограничениями*, какъ, напр., это де
лаетъ ШвейцарокШ законъ, ст. 202.

Действительно, по Швейцарскому обязательственному праву 
(art. 199) требуется вообще traditio, но затемъ art. 202 поста - 
новляетъ, что передача считается состоявшеюся даже и тогда 
когда вещь остается въ рукахъ продавца въ силу особаго со
глашешя, напр., по договору найма*)- Что же касается этого 
последняго, то, по art. 275, онъ не подчиняется никакимъ Фор- 
мальностямъ и можетъ быть заключаемъ словесно* Изъ этого 
вытекаетъ, что и при такомъ положенш дела нетъ никакой га. 
рантш, никакой обезпеченности; все сводится въ конце концовъ 
къ договорамъ,. a traditio и владеше остаются совершенно въ 
стороне. Къ чему же тогда считать ихъ правиломъ ? Constitu
tum possessorium только теоретически можно считать исключе- 
шемъ, но на деле, напр., во Францш, весь оборотъ шелъ пу- 
темъ исключетй; поэтому вполне естественно и правильно Фран- , 
цузы возвели эти исключен!я въ общее правило.

Наконецъ, traditio принимается еще потому, что француз
ская система соглашешя не хороша. Но такая аргументагпя, по 
моему, абсолютно не должна была бы иметь места. Я понимаю, 
можно показать все недостатки системы соглашен'ш вообще, но 
упрекать и обезценивать ее самое по себе теми спещальными 
недостатками, которые у нея оказались при первомъ ея появле
т и  на светъ, около ста летъ тому назадъ, во Французскомъ 
кодексе, это несправедливо. А на такомъ основанш делать вы-

*) Швейц&рскгй Союзный законъ объ обязательств ахъ 1881 г., ст. 202: 
с Допускается, въ вид* исключешя, передача npi о б рйтат е л ю владешя и такою 
вещью, которая остается въ рукахъ ея отчуждателя, если право оставить 
вещь у себя вытекаетъ иэъ особаго правоотношенхя, наприи'йръ иаъ дого
вора найма.

Такая передача вдадг&в1а недействительна но отношенш къ третьи мъ 
яицамъ, если им$ла ц&лыо причинить нить вредъ^ судъ разрЗшаетъ этотъ 
вопроеъ по свободному усхотрйшю, принимая въ соображеше все о б сто я-

* тельетва
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>ръ между двумя конкурентами—неправильно. Но и этимъ дело 
ь ограничивается. Французская система выставляется съ та-
тш недостатками, о которыхъ положительно можно сказать, 
ч> они приписываются ей совсемъ не основательно.

Такова, напр., ссылка на понятие относительной собствен
ности, будто бы устанавливаемое art. 1588 Французскаго кодекса.

Но мы уже видели, что это предположеше во Французской 
литературе уже отвергнуто, можно сказать, всеми, какъ неосно
вательное. А если оно во Францщ никемъ больше не разде
ляется, то къ чему же нашей коммисш откапывать эти ред
костный и устаревал я теорш?

Конечно, при такомъ отношенш не сдобровать никакой 
системе!

Но если бы (допустимъ это на минуту) предположеше на
шей коммисш было и правильно, то разве, принимая систему 
соглашетя, необходимо списывать разбираемый art. 1583 бук
вально ? Разве нельзя вычеркнуть изъ него намеки на относитель
ную собственность и принять его въ такомъ исправленномъ виде ?

Правда, въ сОбъяснещяхъ» къ нашему проекту предполо- 
ж ете о существовали во Французскомъ кодексе относительной 
собственности несколько смягчается словомъ <повидимому*: го
ворится, что продавецъ остается, < п ови ди м ом усобственникомъ 
вещи до ея передачи1)’, но темъ не менее это <подозр7ьте> при
водится въ числе мотивовъ принятия проектомъ системы пере
дачи, и затемъ пространно описываются все те неудобства и 
противореч1я, которыя возвикаютъ изъ института относительной 
собственности! Все это совершенно излишне; борьба съ отно
сительной собственностью есть борьба съ мнимымъ врагомъ,

И дальше въ «Объяененшхъ» къ проекту (къ ст. 224) 
подвергается критике не система соглашетя, сама по себе, 
а французская система. Именно говорится, что ОФФищадьные 
мотивы и самые законы, отноеящхеся къ нашему вопросу, счи
таются новыми Французскими писателями неточными и недоста
точными. Действительно, Лоранъ дедаетъ такой упрекъ моти-
вамъ и arfc. 1138*).

Но чтб же изъ этого вытекаетъ?— Надо* значитъ. поста
раться для проекта найти точныя и ясныя выражен1я

1) Объяснешя яь  книгФ 5, т. I, стр, 489. 
г) Laurent, Principes, t. 16, n, 356,
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Да, это необходимо для всякой системы!
Наконецъ, сОбъяснен1я> обращаютъ внтшаше на то, что 

въ ОФФИщальныхъ мотивахъ къ Французскому торговому кодексу 
требуется передача, и что «некоторые изъ новыхъ писателей 
считаютъ это положен!е необходимою оообенностью торговаго
.права »*).

Но и вто теперь положительно встьми отвергаемое митьте 
является слишкомъ устартьлымз для того, чтобы къ нему обра
щаться при растазленш новыхз законовъ,

Доказательства этого приведены выше, при разсмотренш 
Франдузскаго права.

Итакъ, все приводящая дашей Рэдакцшнной Коммис1ей 
основашя а долженъ съ сожалешемъ признать неосновательными.

При всемъ этомъ, что касается спещальцо Росс!и и нашего 
проекта граждане ка го удожешя, то здесь далеко не безразли
чен^ .тотъ фактъ, что и у насъ уже давно въ практике ком
ме рческихъ судовъ и Сената действуете именно система согла
шенья. Зачемъ менять русло действующего, наличнаго оборота 
движимостей? Перемену течешя можно оправдать иногда, но 
для этого дужны важныя и действительная основашя; въ дан
ному дав случае они очень сомнительны и гадательны.

Что же касаемся нашего обычн&го права, которое, по аз- 
следован^мъ г# Пахмана и г-жн. Ефименко, держится системы 
передачи, то оно намъ не указъ: какъ я уже говорилъ выше, 
въ большинстве случаевъ это обычаи захолустныхъ угодковъ 
мздаего отечества; дело те гражданскаго уложешя регулировать 
де этотъ патр1архальный оборотъ, а тотъ более развитой, ко
торый находитъ свое виражея1е въ практике Сената и комиер- 
ческихъ судовъ. Наше новое гражданское уложеше должно смо
треть отередъ, а не назадъ; въ будущенъ же не -более разви- 
той оборотъ вернется въ патриархальному, а, наоборотъ, этотъ 
доследшй приметъ Формы не рва го.

Итакъ, если дсе сказанное правильно, перевесъ оказы
вается за системой соглашешя, и ее надо принять въ наше бу
дущее гражданское уложеше. Но въ какомъ виде?

Что касается движ имые имуществу то мне кажется 
уместнымъ д ^елательяымъ соединить (какъ во Францш) съ

*) Объяснен!» въ кя. 5, т. I стр. 491.
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нынешней куплей продажей поставку и запродажу въ одну едея* 
ку продажи1). По существу своему, т. е* по обязательственному 
д’Бйств1ю, последшя, подожямъ, останутся и впредь, не излишне 
Формальное установдеше трехъ сделокъ вместо одной: раЗграшь 
чете, понятное для спещалистовъ, не всегда бываетъ таковымъ 
же для остальной публики. Отсюда — ошибки въ тершшодогш, 

Такимъ образомъ я предложидъ бы следующая поя$жев1я 
для сделки продажи,

Я принялъ бы общее определете ея, данное въ ст. 186 
нашего проекта: с продавецъ передаетъ или обязуется пере
дать.....>2)5 но йе * определенное*^ а вообще имущество (т. в. и
res in genere)—въ собственность покупщику.

Затемъ следовало бы постановить, что, если продаются 
ипдывидуальт-опредтьлетыя вещ#, принадлежащая продавцу, то 
право собственности приобретается нокушцикоиъ уже въ самый 
моментъ заключетя договора3).

Но, конечно, для обезнеченности приобретатель долженъ 
позаботиться о возможности должнымъ образомъ доказать свое 
лрюбретете, если впоследетвш кто либо вздумаетъ оспаривать 
его право. Это же относится и къ отчуждателю,

Впрочемъ, это такъ же и при const, possessorium’e*.
Если же продаются вещи, определенный только родомъ и ка- 

чествомъ, то право собственности переходитъ только при передаче 
вещи или при ея индивидуализащи по взаимному соглашенш, 

Если вещь только запродана, то для перехода права соб
ственности необходимо особое соглашете сторонъ соответствуй 
юй*аго содержав!я,

Отлагательные сроки и условия допускаются свободно; пе
реходъ права ссбственйости откладывается при этомъ соответ-

*

ствейно на будущее время*
Продажа чужихъ вещей можетъ быть допущена, но она, 

конечно, правъ третьихъ лицъ не затрогиваетъ, и право еоб~

*) Для недвйжшгастей, въ виду различным ФОрж&жьяылъ усдовШ, 
лучше вапродату сохранить, какъ особую и еакостоятельнуш сд'З&ашу»

») Я инйю въ виду вещную и обязательственную продажу. Такъ это 
л в*ь р&шети Сенат& за 1880 г. 31г$Ь 94 и 8̂8» Но de lege lata я счйрт&ю 
бто невйрнымъ.

*) Требовать предварительно уплаты ц'ёны, какъ это дФлаютъ р&ще- 
н1я Сената 1868 г. № 788 и 1871 г. 16 9i0, кажется, н^тъ осаовая1я, Такъ и 
Leonhard7 Yerlian&l. des 15 Juristentages, I, S. 103.
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ственности можетъ быть перенесено на покупщика только въ 
томъ случай, если она предварительно пр1.обретена продавцомъ 
или собственникъ далъ соглаые на это отчужден!©1).

При всемъ этомъ предполагается защита добросовестнаго 
прюбретешя (въ какихъ случаяхъ и въ какихъ размерахъ, это 
вопросъ особый).

Таковы въ главныхъ чертахъ те положешя, которыя, какъ 
мне кажется, должны быть приняты нашимъ б уду щи мъ граждан- 
скимъ уложешемъ, что касается пр!обретешя права собствен
ности на движимыя res corporales чрезъ продажу, дареше и мену.

Эти положешя, прежде всего, являются естественнымъ ре~ 
зультатомъ долгаго и сложнаго историческаго процесса въ раз- 
витш договоровъ, владешя и сделокъ отчуждешя*).

Но этого мало. Мы не можемъ—и не должны—ограничи
ваться пассивнымъ воспр!ят1емъ того, что намъ даетъ истор!я. 
Мы можемъ и сами активно направлять пути юридической жизни 
соответственно нашимъ целямъ и интересам*.

И вотъ, съ точки зрешя целесообразности, система согла
ш етя также заслуживаетъ полнаго предпочтешя предъ систе
мой передачи.

Это совпадете резужьтатовъ двухъ совершенно различныхъ 
точекъ зрешя и даетъ мне основате рекомендовать только что 
указанный нормы3).

*) Конечно, все это норны дие позитивный, а потому стороны могутъ 
определять свои отношения и иначе.

2) Такую же тевдеящю въ развитая нрава уематриваетъ и Endemann, 
Zeitschrift Шг das ges. Handelsrecht-, Bd, 38, S. 326. Goldschmidt нзходитъ 
однако это утверждеше совершенно неосновательныиъ, Handbucli des Bandels- 
rechts, Bd.1, Abtheil. 2,1868, § 79, S. 804, Anm. 6. Но ср. еще въ пользу пер- 
ваго кв^шя цитату изъ Stab-Гя, которую приводитъ Leiat, Oivilistisehe Stu- 
dien auf dem Grebiete dogmatischer Analyse. Drittes Heft; Ueber die Nat up 
des Eigenth.uras, Jena, 1859, S. 32 ff. Такъ и Tuhr^ Zeitschrift fiir franzdsi- 
sches Civilrecht^ Bd. 30, 1899, S. 528. Seitz объясняетъ требован1е traditio 
въ Риме тЪмъ, что тамъ договоры не имЪяи исковой силы. Теперь этихъ
условШ н'Ьт'ь, не нужна больше и traditio. Yerbandl. des 14 Juristentages, I,
S. 61 f.

*} Салейлъ иредсказываетъ, что и германское драво рано иди поздно 
при нетъ систему соглашетя. Saleilhs, ISfcude sur les elements cons tit utifs de
la possession, 1894, p. 69.


