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Предисловие

Ни одна часть римского права не была так строго критикована, не вызвала такого неудовольствия между своими противниками, как право залога. Не подлежит сомнению, что римское право залога не достигло главной своей цели - обеспечения кредита; напротив, оно потерпело полную неудачу в этом отношении. Спрашивается, совместно ли это с громадным значением, в особенности же с практическим направлением римской юриспруденции? Причина этого явления лежит в самом характере права залога. Главной его цели, обеспечения кредита, нельзя достигнуть посредством одной теоретической разработки; для этого необходимы общественные институции, вводимые законодательством. Одна наука могла только способствовать развитию залога как частного договора, что она и исполнила мастерски и с замечательной последовательностью.

Быть может, нам возразят, что нет надобности специально заниматься римским закладным правом, делать его предметом научных рассуждений в то время, когда взгляд юристов на этот предмет совсем уже другой, когда новейшие законодательства исследовали его основательно, обогатив эту часть права многочисленными и драгоценными трудами. Без сомнения, современные законодательства, после целого ряда столетий, доставили возможность, при помощи института ипотечных книг, достигнуть главной цели, положили твердое основание обеспечению кредита. Но само понятие права залога от этого не изменилось: римские начала служат, по-прежнему, основанием юридическому устройству как целых систем вообще, так и отдельных частей. Закладной договор, правила законной или тайной ипотеки, наука о залоге чужих предметов, заложение физических вещей, в конце сам залог прав, особенно же требований, - и многие другие вопросы едва ли изменяются новым механизмом. Римское право залога, несмотряна все успехи новейших законодательств, не перестанет пользоваться прежним своим значением, так как римские юристы, развивая его, выказали замечательную проницательность, остроумие и ту строгую последовательность, какими они всегда отличались при обсуждении других юридических вопросов. Изложение этого предмета в его основных началах, без излишних подробностей, которые могли бы сбить и запутать уразумение самого института, представляется тем более удобным по той причине, что право залога в русской юридической литературе менее всех других институтов подверглось научной обработке.

Русскому законодательству известно т. н. нотариальное положение, но оно не соответствует ни экономическим нуждам общества, ни юридическим началам, устанавливающим способы укрепления права на имущество. В последнее время, Высочайше утвержденная при Министерстве юстиции комиссия, сознавая вполне эту его несостоятельность, выработала, как известно, подробный проект нового положения об укреплении прав на недвижимые имущества, основанный на началах ипотечной системы. Введение этого положения, получившего полнейшее свое развитие во всех законодательствах иностранных государств, представляется делом настоятельной необходимости. Римские начала права залога, усовершенствованные и развитые новыми законодательствами и примененные к местным потребностям, должны, по нашему мнению, служить основанием при обеспечении долгов. Будучи последовательно развиты, они могут ввести определенность и правильность во все имущественные отношения, возвысить кредит и улучшить всю ныне существующую систему укрепления прав.

Введение

1. Исторический ход развития права залога

В жизни человеческой не возможно исполнить всех договоров и обязательств в минуту их возникновения. Договор основывается на свободной воле каждой из договаривающихся сторон*(1). Тем не менее это нравственное доверие нуждается часто в поддержке, подкреплении и обеспечении, что принявший на себя известное обязательство исполнит его в означенное время и условленным образом. При постоянно увеличивающейся сложности гражданских отношений, кредитор не может довольствоваться одним лишь обещанием: он требует известной гарантии и ручательства. Все более и более возрастающее разнообразие нужд и потребностей человека создало целый ряд различных средств и способов обеспечения обязательств. Особенно в римском праве, этом во все времена неисчерпаемом источнике юридической мудрости, выработалось немало институтов и правил, гарантирующих личность верителя. В том же законодательстве способами укрепления прав являются прежде всего добровольные действия сторон (negotia), из которых одни подтверждают приобретенное право по отношению лишь к его источнику и называются словесными кауциями. К этой категории относятся: а) договоры, посредством которых сторона, уже обязавшаяся, вторично принимает на себя то же обязательство. Если такой договор был заключен торжественно, т. е. посредством стипуляции*(2), то он получал название repromissio или cautio promissoria; иной раз называли это constitutum debiti proprii. b) Обеспечение обязательства посредством присяги (cautio juratoria). Ho кроме этих словесных укреплений обязательств, были еще т. н. вещные обеспечения, гарантирующие сильнее прежних осуществление приобретенного права. К ним относятся: а) поручительство (cautio fidejussoria, или satisdatio)*(3) и b) залог (cautio pignoratitia). Первое доставляло преимущественно нравственную гарантию, во втором преобладал характер материального ручательства.

В эпоху Республики, когда древнеримская честность достигла своего апогея, когда одно лишь словесное ручательство гражданина было достаточно для обеспечения обязательственного отношения, поручительство было входу; и действительно, оно более всего соответствовало римскому обществу, состоявшему из общин и родов, соединенных между собою узами родства, дружбы и взаимного доверия. Римскому гражданину в то время нетрудно было представить поручительство одного из своих друзей, который обеспечивал бы данное обещание своею личностью и имуществом*(4). Поручительство было важным фактором в обязательственных отношениях; вследствие чего мы и видим, что оно в Риме постоянно изменяет свою форму, находит применение в частных и общественных отношениях и занимает важное место в гражданском процессе (praetoriae satisdationes), одним словом - употребляется при совершении всякого рода юридических действий*(5). Римское законодательство, оценивая всю важность поручительства, издавало различные уставы для определения его сущности и правил применения оного. Особенно Lех Furia de sponsu*(6), lex Pompeja*(7), lex Cornelia*(8) много влияли на усовершенствование и более точное определение института поруки.

С падением Республики, общество с недоверием стало относиться ко всякой добродетели, вследствие чего исчезло и личное доверие; политическая жизнь великого Рима ослабевает, и эгоизм проникает во все слои общества. Вследствие этого институт поручительства, основывавшийся на взаимном доверии, лишается силы; одна личность поручителя считается недостаточной для обеспечения прав кредитора, ему желательно иметь для этого вещь. Почему, вероятно, Помпоний и говорит*(9): plus cautionis est in re, quam in persona. Вместо поручительства, стали чаще прибегать к залогу, как удобнейшему и более надежному способу укрепления обязательства. Pignus или arrha*(10) употреблялись в древнейшие времена для обозначения всего, что было дано одной из сторон другой в доказательство сделанного обещания, с условием возвратить данную вещь после исполнения обязательства или договора. Вещь сама изображала, так сказать, символ доверия и доставляла гарантию в том, что обязательство будет исполнено. Нередко arrha обозначала pignus древнеримского права, но случалось также, что она имела и другое значение. Так, например, задаток, называемый arrha, был в то время, когда обещание или обязательное отношение заключалось не в известной сумме денег; - он состоял в таком случае из денег или колец, служащих символом верности. Однако, как символ верности, как подтверждение данного обещания, сохранилась до наших времен arrha spousalitia, или обычай, давать кольца. Ювенал*(11), в своих сатирах, annulus pronobus называет pignus'oм. Равным образом Ульпиан*(12) говорит об обычае давать кольца для укрепления обязательства. Наконец, само слово pignus следует производить от глагола: pangere, pepigi, phgnumi укреплять, а не от слова рignus, несмотрядаже на авторитет Гая, который говорит: pignus appellatum a pugno, quia res quse pignori duntur, inanu traduntur; unde etiam videri potest, veruiu esse. quod quidam putant, pignus proprie rei mobilis constitui.*(13).

Все выше приведенные доказательства говорят в пользу первоначального символического характера залога*(14). С умножением потребностей, понятие залога получило более определенный характер: pignus стали точнее отличать от arrha, его чисто символическое значение исчезало мало-помалу, и залог делался одним из способов вещного обеспечения кредитора, посредством действительной передачи известной вещи, даже с правом продать таковую в случае неудовлетворения. Новые отношения, возникавшие из залога, отличались особенным характером, смотря потому, обеспечивались ли им частные лица, или правительство. Нам предстоит изложить в историческом очерке все те изменения, которым подвергался институт залога в частном праве.

Главное преимущество правительства в этом отношении заключается в том, что оно имеет возможность и право принудить своих должников, исполнить принятое на себя обязательство, без предварительного судебного приговора, удостоверяющего действительность обязательного отношения. По этому то Момзен, рассматривая значение римской предиатуры,*(15) говорит: jede publieistische Schuld fiihrte nicht zum Processe, sondern sofort zur Exekution.

Иной вид имеет дело, если кредиторами являются частные лица, которых требования должны быть обеспечены, ибо по частному договору, нельзя было приступить к взысканию без предварительного решения суда, разве только должник в самом же договоре подверг себя ответственности (рго damnato) в случае неуплаты в срок долга. Такого рода обязательства заключались чрезвычайно торжественно per aes et libram. Должник, посредством символической продажи, как будто бы передавал себя, семейство и все свое имущество кредитору, который, если бы в срок, назначенный для уплаты, долг не был представлен, по прошествии 30 дней (justi dies) мог обратить взыскание против личности самого должника. Имущество, впрочем, юридически считалось за должником, который обременял его залогом*(16). Этот институт, доводивший до столь тяжких последствий, назывался nеxum*(17) и, вследствие бесчеловечного обращения с личностью должника, был отменен, во время Самнитских войн, законом Poetelia Papiria*(18). Подобную перемену плебеи приветствовали с радостью, как это видно из слов Ливия*(19): Ео anno plebi Romanae velut aliud initium libertatis factum est, quod necti desierunt. С тех пор взыскание обращалось против имущества, а не против личности должника: pecuniae creditae bonа debitoris, non corpus obnoxium est*(20). От этого произошел новый род обеспечения долговых требований, т. н. fiducia*(21), доставляющая кредитору стол крепкие права относительно заложенной вещи, как прежде nexum относительно личности должника. Fiducia*(22) являлась в то время, когда должник давал в собственность своему кредитору какой-нибудь предмет посредством mancipatjo или in jure cessio, заключив торжественно договор pactimi fiduсiае*(23), в силу которого кредитор был обязан, получив свой долг, возвратить заложенный предмет. Этот добавочный договор придавал юридической сделке особенные характеристические признаки, почему она и получила название fiduciаe*(24). Принявший залог имел право продать заложенный предмет, если заложивший его не уплатил в срок долга*(25), и право это имело такую силу, что не могло быть опровергнуто даже посредством противоположного договора*(26).

До времен императора Константина, можно было пользоваться так называемою lex commissoria*(27), т. е. договором, по которому, на случай неуплаты долга в установленный срок, заложенная вещь делалась собственностью кредитора. Ошибочно мнение древних юристов*(28), будто бы lex commissoria составляла необходимое дополнение fiduciae, хотя и нельзя не согласиться, что в эпоху Республики весьма часто прибегали к этому средству*(29). Если залогоприниматель, после удовлетворения, отказывался возвратить заложенную вещь, то должник мог начать против него иск fiducise, которым принуждал принявшего залог возвратить его обратно. Если залогопринимателя не было в живых, то тот же иск можно было начать против его наследников, которые даже отвечали за dolus и culpa умершего и должны были возвратить все убытки*(30). Сверх того, должник пользовался иском fiducias, если хотел принудить залогопринимателя возвратить оказавшийся при продаже заложенного предмета излишек (superfluum, hyperocha)*(31). Иск должника приобретал особенную силу вследствие того, что кредитор, проиграв процесс, подвергался наказанию infamiae*(32) и должен был уплатить двойную стоимость in duplum*(33). Кроме того, давший в залог вещь мог восстановить свое право собственности, если на основании какого-нибудь титула (лишь бы не вследствие воровства) владел непрерывно отданною в залог вещью в течение целого года, что называлось usureceptio fiducise causa*(34). Гай (II. 59. 60) объясняет этот особенный институт следующим образом: "Adhuc etiam ex aliis causis sciens quisque rem alienam usucapit: namquirem alicui fiduciae causa mancipio dederit vel in jure cesserit, si eandem ipse possederit, potost usucapere, anno scilicet, etiam si soli sit, quae species usucapionis dicitur usureceptio, quia id, quod aliquando habuimus, recipimus per usucapionem. Sed cum fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris jure aut cum amico quo tutius nostrse res apud eum essent, si quidem cum amico contracta sit fiducia, sane omnimodo competit usureceptio. Debitor quoque, qui fiduciam, quam creditori mancipaverit aut in jure cesserit, detinet, sine furto possidere et usucapere potest".

Heсмотря на все эти выводы, должно показаться странным, каким образом залогодатель мог отнять у владельца вещь, сделавшуюся уже собственностью залогопринимателя, не совершая этим кражи (furtum)*(35), и приобрести давностью движимость по прошествии одного года, против закона XII таблиц*(36), установившего для этого двухлетний срок. Давность в таком только случае не могла иметь места, если кредитор передал заложенную вещь залогодателю посредством найма или прекарным способом*(37) (precarium), ибо в этом случае закон не позволял ему свой титул временного владения заменять владением, влекущим к так называемой usureceptio fiduciae causa.*(38).

Fiducia, o которой идет речь, называется fiducia сum creditore и предоставляет кредитору крепчайшие права относительно вещи, обремененной залогом; тем не менее нельзя ее считать, как это утверждают некоторые юристы, продажею с условием выкупа (Kauf auf Wiederkauf)*(39).

Fiducia возникала еще другим образом. Должник передавал вещь, временно заложенную, своему другу, quo tutius apud eum esset, и сей последний обязывался, в означенный срок, передать кредитору право собственности, предоставляя ему вместе с тем право продажи. Это fiducia cum amico*(40).

В таких чертах представляется нам институт fiduciae. Когда она вышла из употребления? трудно определить с точностью. По нашему мнению, существование ее прекратилось, по всей вероятности, только в царствование Юстиниана, вместе с манципацией и цессией in jure*(41).

Рядом с фидуцией, существует в Риме другой род залога под названием pignus.

Pignus, в тесном смысле, проистекало из договора, посредством которого залогодатель переуступал своему кредитору само владение предметом*(42). Мнения ученых, касательно исторического происхождения этого рода залога, довольно разнообразны. Большинство юристов производит pignus от искони существовавшей pignoris сарiо*(43); иные от legis actio per pignoris capioiiem. Подобные мнения весьма трудно оправдать, тем более, что нельзя из институтов, входящих в область публичного или сакрального права, выводить отношения, имеющие преимущественно частный характер*(44).

Смотря наблюдательным взором на римское право, нетрудно заметить, что почти все его учреждения в дальнейшем их развитии, исходя из прежних же основ, сохраняют, впрочем только отчасти, прежний характер, а по мере умножения потребностей, распространения просвещения и сознания законности, они сами делаются более мягкими по отношению к содержанию и форме. Таким порядком институт фидуции образовался из nexum, т. е. вместо личности (corpus) имущество (bоnа) должника сделалось средством, обеспечивающим кредитора. Равным образом мы вправе полагать, что pignus образовалось из fiducia cum creditore. Вникая в сущность fiducia, мы убеждаемся, что на столько с нею соединялись все выгоды для залогопринимателя, на сколько она была невыгодна для залогодателя*(45). Должник вполне лишался права распоряжаться своим имуществом, он не мог пользоваться доставляемыми им доходами и плодами, вследствие чего часто не имел даже средств уплатить свой долг. В случае же присовокупления к этому legis commissoriae, лишался имущества, превышавшего обеспеченный долг. Если затем залогоприниматель продал заложенную вещь не честным образом, то этим ставил должника в весьма затруднительное положение, ибо он мог начать иск только против кредитора и его наследников, а не против третьих лиц. При случайной же утрате вещи, залогодатель не мог требовать вознаграждения от принявшего в залог вещь*(46). Сверх того, много неудобств проистекало из того, что предметом залога, называемого fiducia, могли быть лишь известные вещи (res expressa), что fiduсia имела применение только в самой Италии*(47), а не в провинциях, так как провинциальные земли не подлежали ни манципации, ни цессии in jure*(48). Приняв во внимание, что все римское законодательство, и в особенности аграрные законы*(49), явно стремились к тому, чтобы облегчить и улучшить затруднительное положение должников; что новой формой производства per spousionem, а после per forrnulam petitoriam, из судебной процедуры устранялись многие неудобные и запутанные приемы, и, благодаря этому изменению, каждый легко мог отыскивать свои права*(50); приняв во внимание, что многие законы*(51), для облегчения участи должников, старались обуздать произвол ростовщиков, нельзя не согласиться, что при таких обстоятельствах и при таком направлении законодательства, подобный институт, как fiducia cum creditore, соединявший в себе столько неудобств и противоречий, никак не мог удержаться. Все неудобство фидуции устранялось, коль скоро предмет, данный в залог, поступал не в собственность, а только во владение кредитора, ибо сей последний был не менее прежнего обеспечен, и должник не лишался выгод, доставляемых самым предметом. Как при фидуции добавочный договор, pactum fiduciae, определял точнее юридическое отношение между залогопринимателем и залогодателем, так и теперь такие же были последствия договора и передачи владения. Из этого договора проистекало право иска, actio pignoratitia*(52), подобно тому, как из pacfcum fiduciae - actio fiduciae; право же залогопринимателя продать заложенный предмет, в случае неисполнения залогодателем в назначенный срок обязательства, обусловливалось в особом для продажи договоре*(53). Только в III столетии после Р. X., во времена Ульпиана, (228), является продажа без особого договора*(54). Нам не трудно будет объяснить все особенности института pignoris, если будем на него смотреть как на смягченную форму фидуции cum creditore.

Когда в Риме стали применять институт рignoris, трудно указать с точностью, но тем не менее следует оставить в стороне неосновательные и ничем не оправданные мнения прежних ученых, будто бы закону XII таблиц уже известен был род залога pignus*(55). Это не верно. Известно, что все институты древнеримского права требовали торжественных форм и символических знаков pignus же совершалось без всяких формальностей. Вероятно, уже в то время, когда положение должников, вследствие различных постановлений, сделалось менее тяжелым, и pignus находило применение на практике.

Так как для должника тягостно было лишиться владения и пользования собственною вещью, передавая оную кредитору в обеспечение его требования, то придуман был не столь строгий и, по-видимому, более удобный способ залога, при котором заложенная вещь оставалась во владении и пользовании должника*(56). Такой род залога, основывавшийся на обыкновенном договоре, назывался ипотекой (hypotheca)*(57). Право продажи заложенного предмета первоначально не составляло принадлежности этого института, ибо такую законную силу приобрела ипотека только во времена императоров*(58). Мнения ученых относительно пользы и значения ипотеки различны. Большинство, однако, признает практический смысл ее и многие удобства, соединенные с нею. Но хотя ипотека представляла известный прогресс, нельзя не согласиться с Тиботом*(59), что в то же время, по самой сущности своей, она составляла весьма неопределенный и неусовершенствованный институт, недостаточное средство обеспечения прав кредитора*(60). Несовершенство ипотеки проистекало прежде всего из того, что закон допускал огромное количество залогов, предметом которых могли быть, или некоторые вещи должника или даже все имущество*(61). Такая общая ипотека, (conventio generalis in pignore dando bonorum) была причиною значительных затруднений и запутанности, ибо, как только несколько лиц пользовались такой ипотекой, то немедленно возникал между ними спор, за чьим залогом признать преимущество. Все имели особые различные права, - на вещи же, вошедшие после в состав имущества должника права, всех были одинаковы. Не меньшую запутанность представляли привилегированные залоги и порядок, в котором они должны были следовать один за другим.

Много затруднений представляет вопрос, где следует искать начала ипотеки? Одни*(62) утверждают, что институт ипотеки - греческого происхождения, и римляне, находясь в близких отношениях с греками, после усвоили его себе, на что указывает само название hypotheca, hyperocha, aritichresis.

Разделять этого мнения не возможно*(63), так как ни одно римское учреждение, даже самое маловажное, не сложилось по греческому образцу; впрочем, ни один из народов древности, в устройстве своего законодательства, не следовал примеру другого народа, а тем менее народ римский, придерживавшийся всегда своих собственных национальных учреждений, - народ, которого законодательство ставили в образец для всех существовавших государств. Если прежде долгое время существовало мнение, что законодательство XII таблиц составлено по образцу прав Солона*(64), то ныне его уже никто не отстаивает*(65). Впрочем, одно и тоже учреждение может одновременно возникнуть и развиваться у двух народов. Как грекам, так и римлянам известен был двух родов залог, т. н. enecupin и upoJhch, залог соединенный с владением и в силу самого договора,*(66) из чего, однако, не следует заключать, будто греки подражали римлянам, заимствуя у них это различие залогов.

Другие юристы полагают*(67), что начала этого учреждения следует искать в законной защите, существенно необходимой для отдавшего в аренду свое имущество, если наниматель обеспечивал недоимочную арендную плату залогом принадлежащего ему инвентаря (inveota et illata). В этом случае, получивший по договору закладное право не мог завладеть предметами, принадлежащими арендатору, ибо сей последний не мог лишиться их, но опять нельзя же было отдавшего в аренду свое имущество подвергать опасности потерь и убытков. В защиту такого рода залога претор Сальвий*(68) ввел интердикт (interdictum Salvianum), и впоследствии претор Сервий - сервианский иск (actio Serviana).

Все эти выводы указывают лишь на возникновение исков, проистекающих из ипотеки, а не на начало и источник самого учреждения.

Приняв в соображение, что едва не все учреждения в римском законодательстве вытекают одно из другого, можно заключить, что, как pignus с фидуции cum creditorc, так и hypotheca происхождением своим обязаны фидуции cum amico. Fiduсiа cum amico применялась, вероятно, в то время, когда залогопринимателем был иностранец (реrеgrinus)*(69), которому нельзя было передавать прав ни посредством манципации, ни посредством цессии in jure. Должник, в этом случае, передавал заложенную вещь лицу, знакомому залогопринимателю, а в особенности, римскому гражданину, способному приобретать права посредством выше сказанных форм. Последний же, как временный владелец, обязывался отдать заложенную вещь на руки самому кредитору, с целью продать ее, если в срок, назначенный для уплаты, он не был удовлетворен. Подобное же обеспечение, как посредством фидуции cum amico, мог получить залогоприниматель, если, оставляя предмет залога, которым он сам не владел ни в каком случае, во владении должника, в договоре поместил все те условия, какие заключала fiducia cum amico*(70).

Залогоприниматель, получивший ипотеку, не будучи в срок удовлетворен, должен был, до введения Сальвианского интердикта, выхлопотать себе право на завладение и продажу заложенной вещи посредством договора pactum de ingrediertda possessione*(71). Если должник отказывался выдать оную, то в таком случае кредитор мог исходатайствовать себе у претора воспретительный интердикт. Вследствие того interdictum Salvianum, которое причисляется к интердиктам adipiscendae possessiohis, имело первоначально запретительный характер*(72).

Сверх того, должник совершил бы кражу (furtum)*(73), если бы продал вещь; данную в залог; если же он скрыл перед новым приобретателем; что такая-то вещь обременена залогом, то в таком случае совершал мошенничество (stellionatus)*(74).

Два эти рода залога существовали и развивались в Риме одновременно, обособляясь все более и более и совершенствуясь по мере потребностей общества. По этому с общепринятым мнением, будто бы между залогом pignus и ипотекой не было существенного различия, ни в каком случае согласиться не можем, что мы и старались доказать в особом рассуждении*(75).

Представив исторический ход развития закладного права в Риме, приступаем теперь к подробному исследованию самого понятия, характера, особенностей, признаков и правил этого учреждения.

2. Сущность закладного права

В источниках римского права мы не встречаем точного определения понятия права залога. Это явление на первый взгляд представляется странным, при той важной роли, которую играет понятие залога в римском праве; но объяснение этого обстоятельства мы находим в том, что римские юристы, при определении отношений, возникавших из залога, имели всегда в виду залог предметов физических (соrроrales)*(76). Если прежде всего они обращали внимание на древнейший и первобытный род залога, состоявшего в передаче известной вещи, то это вполне соответствовало ходу развития римского права вообще, но нисколько не доказывает*(77), чтобы им чуждо было понятие обременения залогом известных прав, или что этот род залога был мало развить в римском праве. Решением этого вопроса занимался в особенности Марциан в своей монографии ad tbrmulam hypothecariam*(78). Развитие, одкако ж, закладного права сделалось задачей новейшего законодательства. Уже с древних времен не подлежало сомнению*(79), что право залога следует отнести к вещным правам (jura in re), от которых оно отличается только принадлежностным характером (accessorium), так как известно, что залогу, как одному из способов обеспечения требования, всегда предшествует обязательное отношение. Бюхель*(80) первый дал залогу название обязательного отношения (obligatio rei), этим только отличающегося от прочих, что здесь сам предмет, данный в залог, представляет должника. Мнение это разделяют знаменитейшие юристы, к которым могут быть причислены недавно скончавшийся Вангеров*(81), Синтенис*(82), Гушке*(83), Мюленбрух*(84), Варнкениг*(85), Арндс*(86), Гофман*(87), Бринц*(88) и Шейрл*(89). Противниками этого мнения являются: Росгирт*(90), Пухта*(91), Шмид*(92), Ланг*(93), Келлер*(94), Дернбург*(95), Виндшейд*(96), Бахофен*(97).

Однако вопрос этот остается неразрешенным до сих пор; он породил богатую литературу, в которой обнаруживается, с одной стороны, остроумие авторов, с другой - их обширные познания источников. Но ни одно мнение не пользуется авторитетом rei judicatae. Причина такого разногласия мнений и неопределенности выводов заключается в том, что ученые юристы не делали надлежащего различия между вещными и личными правами: они не определяли точно особенностей тех и других, не видели в Дигестах и Кодексе Юстиниана системы юридических отношений, снабженных иском (jus quod ad actiones pertinet). Для определения самого понятия закладного права, не бесполезно будет обратить внимание на различие, существующее между вещными и личными правами, которое даже такие писатели, как Пухта, Виндшейд, Вехтер*(98), представляют нам в общих чертах, указывая лишь на некоторые их особенности и признаки*(99). Для более полного уразумения дела, мы приведем некоторые из них.

а) Предмет вещного права составляет непосредственно вещь (res corporalis), отношение касается имущества; в силу же обязательства можно лишь требовать от должника известных действий (dare, facere, praestare)*(100). Ошибочно мнение Савиньи*(101), будто бы действия составляли сами по себе предмет требования.

b) Вещное право немедленно дает пользующемуся им известные преимущества и права относительно данной вещи, как jus disponendi vel alienandi, или только jus utendi, fruendi. Свойство вещного права состоит в том, что в нем содержится непосредственное господство над имуществом, так что хозяин простирает все действие на саму вещь. Обязательство же можно бы назвать, как это и делают источники, узлом, возникающим между кредитором и должником, соединяющим их и образующим между ними, вследствие того, известного рода зависимость*(102). Obligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei*(103). Ho зависимость эта нисколько не ограничивает, как ошибочно утверждает Савиньи, личной свободы должника; напротив, он ею пользуется вполне, ибо зависимость должника от кредитора состоит лишь в том, что он обязан к известным действиям в пользу кредитора. Выше сказано, что в вещном праве лицо, которому оно предоставлено, само совершает известные действия и осуществляет свои права относительно вещи. Правда, что и в обязательстве кредитор может сам совершать некоторые действия. Так, напр., арендатор может пользоваться отданною в аренду вещью и получать с нее доходы; но в этом случае само пользование и получение доходов не составляет непосредственно прав его. Поэтому, когда землевладелец продает свою землю, то вместе с тем может прекратиться и право арендатора. Отсюда известна юридическая поговорка: Kauf bricht Miethe (наем разрушается покупкой*(104) Colberg. Вещное же право фруктуария не прекращается вследствие продажи вещи ее хозяином (ргоprietarius).

с) Вещное право имеет всегда предметом своим известный вид вещей (species), и потому, вследствие спецификации*(105), можно лишаться права собственности на данную вещь. В случае уничтожения вещи, теряется обыкновенно и право на оную, однако при известных обстоятельствах, в случаях culpae или morae, можно требовать вознаграждения. Если же обязательство состоит в выдаче (dare) известной вещи, то в этом случае может быть предметом не только species, но и genus*(106). В случае уничтожения вида вещей (species), не прекращается обязательное отношение.

d) Вещное право можно исполнять один только раз, как это ясно высказано в следующем фрагменте*(107). Actiones in personam ab actionibus in rem hoc differunt, quod quum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligationes singulae causae sequuntur, nec ulla earum altenus petitione vitiatur; at cum ago in rem non expressa causa, ex qua rem meam esse dico, omnes causae una petitione apprehenduntur. По отношению же к обязательствам, та же статья говорит: amplius, quam semel res mea deberi potest.

e) Лучшим средством исполнения вещных прав есть владение (possessio). При обязательных отношениях, и речи быть не может о владении*(108). В имуществе кредитора помещается ipsum jus obligationis*(109), в силу которого он может требовать от должника известных услуг, но того, что обязался исполнить должник, еще не имеет в своем имуществе: он надеется и верит, что должник исполнит принятое на себя обязательство.

f) Вещное право возникает иногда вследствие одного лишь непрерывного владения, вследствие давности, longi или longissimi temporis possessio vel capio. К обязательствам это нисколько не применяется*(110).

g) Вещное отношение существует до тех пор, пока существует сама вещь. Обязательства же, с минуты их возникновения, носят в себе, так сказать, начало смерти: они прекращаются в минуту исполнения услуг, а так как должник обязан исполнить эти услуги, то очевидно, что обязательство возникает лишь для того, чтобы затем прекратиться, когда наступит срок удовлетворения кредитора*(111). Воля сторон прежде всего определяет точнее обязательное отношение и проистекающие из него права. Uti lingua nuncupassit, ita jus esto*(112). Legem contractus dedit*(113).

h) Вещное право имеет преимущественно абсолютный характер, т. е. всякий должен уважать оное, и против всякого нарушителя его можно начать иск (contra quemcunque possidentem vel turbantem). Обязательство же есть относительное право*(114), т. е. возлагающее обязанность только на должника по отношению к его кредитору. Res inter alios gesta aliis nec prodest, nec nocet. Obligatio personam non egreditur. В исключительных только случаях, когда закон допускает так называемую actio in rem scripta, обязательство получает абсолютный характер*(115).

Исследовав, таким образом, различие формы и сущности вещных и обязательных прав, нетрудно ответить на вопрос: к какой категории следует отнести закладное право. По нашему мнению, из залога pignus возникает вещное право, а из ипотеки - обязательственное отношение*(116). Применяя вышеуказанные особенности к залогу, называемому pignus, следует заметить, что: а) он относится преимущественно к известным физическим предметам (corporales)*(117); b) залогоприниматель, получивший во владение вещь, имеет неограниченное право пользоваться ею*(118); с) залог pignus может быть только залогом точно определенным (expressa), a никогда привилегированным; d) он основывается прежде всего на владении*(119) вещью, из которого проистекают все его особенности*(120); и е) римские юристы причисляют pignus к вещным правам. In*(121) noxalibus actionibns eorum, qui bona fide absunt, jus non corrumpitur, sed reversis defendendi ex aequo et bono potestas datur, si domini sint, sive aliguid in ea re jus habeant, qualis est creditor*(122) et fructuarius. Eorum,*(123) qui bona fide absunt, in stipulatione damni infecti jus non corrumpitur, si reversis cavendi'ex bono et aequo potestas datur, sive domini sint, sive aliquod-in ea rejus habeant, qualis est creditor, et fructuarius et superficiarius.

Относительно римской ипотеки, следует заметить, что: а) в источниках римского права сам акт обременения вещи залогом, называемым ипотекой, представлен следующим образом: hypothecam obligare, hypothecae obligare, rem in obligationem deducere, rem obstringere, nectere*(124); 6) ипотеку можно было получить на все имущество, bona, quae quis habet, habiturusve est, и даже обременить ею долговые требования (nomina), сервитуты, сам залог (перезалог subpignus); c) ипотека устанавливается вообще только в силу договора, образуя juris vinculum, хотя, подобно всякому обязательству, она возникает тоже lege; d) одну и ту же вещь можно несколько раз обременить залогом hypotheca, как общим, так и специальным; е) на одном и том же предмете несколько лиц одновременно могут получать ипотеку, каждое in solidum*(125), что тоже применяется к обязательствам*(126); f) при ипотеке и речи быть не может о владении; g) ипотека может быть привилегированной; h) хотя право иска, проистекающее из залога, предоставляется всякому залогопринимателю, jus distrahendi имеет только первый по порядку (рrior)*(127).

Часть I. Возникновение закладного права

3. О долговом требовании, в пользу которого залог устанавливается

Праву залога должно всегда предшествовать обязательное отношение, ибо залог составляет один из способов укрепления и обеспечения долгового требования. Без обязательства и залог существовать не может, следовательно, уничтожение, или погашение обязательства непременно влечет за собою уничтожение права залога. Как поручительство, так равно и залог составляют jus accessorium*(128). В первом случае, лицо принимает на себя обязательство, во втором - для обеспечения требования выдается вещь. Право это находится в полной зависимости от главного обязательства, вместе с которым оно существует и прекращается*(129). Аvеrani*(130) превосходно уподобляет это отношение плющу, говоря: sunt hae obligationes haederae similes, principalem obligationem sequuntur, ipsi tenaciter hasrent; ea fulciuntur, ea subducta confestim intercidunt. Хотя обязательное отношение должно иметь силу и даже быть признано законом, тем не менее не обращается внимания на способ его возникновения, не на причины и обстоятельства, вызвавшие оное и содействовавшие его осуществлению. В источниках прямо говорится: res hypothecae dari posse pro quacunque obligatione*(131). Следовательно, обязательство может возникнуть одновременно с правом залога и подлежать ему вполне, или только отчасти, может быть предметом его иногда известная сумма денег, или другого рода отношение*(132).

а) Является, однако, вопрос, может ли быть установлен залог для отношений, обязывающих лишь естественным образом, obligationes naturales, т. е. таких, которые не пользуются правом иска*(133). В источниках сказано: pro civili obligatione, vel honoraria, vel tantum naturali*(134). He смотря на то, некоторые юристы, как Вебер*(135), Глюк*(136), Зейферт*(137), Гольциус*(138), придерживаются противоположного мнения, ссылаясь для доказательства оного на: 1 2. D. quae res pignori 20, 3. si alius pro muliere, quae intercessit, dederit hypothecam, aut pro filiofamilias, cui contra Senatusconsultum creditum est, an his succurritur, quasritur. Et in eo quidem, qui pro muliere obligavit rem suam, facilius dicetur, succurri ei, sicuti fidejussori hujus mulieris eadem datur exceptio. Sed in eo, qui pro filio-familias rem suam obligavit, eadem dicenda erunt, quae tractantur et in fidejussore ejus.

Известно постановление senatusconsultum Macedonianum, что если деньги были заняты детьми, состоящими под властью отца, то против иска, из займа проистекающего, можно было защищаться посредством exceptio senatusconsulti Macedoniani*(139). Из текста вышеприведенного фрагмента следует, что этой эксцепцией мог пользоваться сын семейства и в том случае, когда заем был обеспечен залогом. Из чего поименованные ученые заключают, что залог не имеет силы потому, что здесь существует obligatio naturalis. Между тем настоящая причина недействительности залога в данном случае состоит в том, что вообще filius-familias не может заключать договора займа с законными его последствиями. Сверх того, из 1 59. рr. D. nd S. C. Treb. 36. 1.*(140) видно, что закладной иск (actio Serviana) применяется и в том случае, когда залог установлен по отношению к obligatio naturalis: Наконец, вполне основательно замечание Гушке, что если поручительство имеет силу относительно естественного долга, то равным образом должно считаться действительным обеспечение оного залогом*(141).

b) Право залога устанавливается также для укрепления будущего обязательства (obligatio futura)*(142). Право это тогда только получит действительное значение, когда будет доказано, что обязательное отношение состоялось в самом деле*(143); последствия же, проистекающие из этого отношения, не обусловливаются временем заключения договора. Если, следовательно, должник, не получив еще капитала, дал расписку и сверх того представил в залог кредитору известную вещь, то право залога существует только с минуты получения денег*(144), ибо до того должник может во всякое время отказаться от обязательства.

e) Можно также устанавливать право залога для укрепления обязательного отношения, имеющего вперед определенный срок возникновения (dies), который во всяком случае должен наступить, и от наступления которого зависит существование и юридическая действительность сделки. До истечения срока, в который обязательственное отношение должно возникнуть окончательно, приобретатель питает только надежду, что право его, немного времени спустя, будет принадлежать ему безусловно. Так как осуществление этой надежды не подлежит сомнению, то можно бы сказать, что уже в то время он приобрел свое право, хотя все-таки не без известных ограничений, т. е. он не может защищаться иском, из этого отношения проистекающим. Согласно общепринятому мнению, закладное право, в этом случае, возникает в минуту совершения договора и имеет преимущество перед другими ипотеками, возникшими после*(145). Кредитор, владея предметом залога pignus, может, лишившись оного до срока, пользоваться интердиктами, иск же залогодержателя, получившего ипотеку, приостанавливается до тех пор, пока не наступит срок уплаты*(146).

d) Можно наконец устанавливать закладное право для обеспечения известного обязательства, возникающего условным образом*(147). Такое право залога, находясь в зависимости от главного обязательства, само делается условным. В случае суспензивного условия, останавливаются и все юридические последствия, имеющиеся в виду при заключении сделки, и это продолжается до тех пор, пока условие не будет исполнено, но затем они имеют даже обратную силу*(148). В минуту осуществления условия, obligatio principalis приобретает силу и становится действительною, вследствие чего право залога получает существенное значение. Обратную силу условия можно здесь допустить в том только смысле, что при наступлении условия нет надобности во вторичном изъявлении воли. В одном только случае последствия залога не имеют обратного действия, если осуществление поставленного условия зависит от воли должника, ибо тогда невозможно допустить, чтобы должник готов был принять на себя обязательство уже в минуту заключения договора*(149). Включение в договор такого условия влечет за собою, по общему правилу, недействительность акта: stipulatio non valet in rei promittendi arbitrium collata conditione*(150). Если залогодатель, до осуществления условия (pendente conditione), заложил ту же вещь другому лицу, то залог, установленный для обеспечения обязательства, хотя только условного, все-таки пользуется преимуществом перед тем, который возник после, но за то pure*(151). При отказах, оставленных с обозначением суспензивного условия, последствия не имеют обратной силы, а отказоприниматель делается собственником, или кредитором, только с минуты осуществления условия*(152). Поэтому следовало бы заключать, что залог, установленный для укрепления условного отказа, может сделаться действительным только по случаю осуществления условия. На деле же бывает иначе, ибо Afrlcanus*(153) говорит прямо:

Sed et heres ob ea legata, quae sub conditione data erant, de pignore rei suae convenisset, et postea eadem ipsa pignora ob pecuniam creditam pignori dedit ac post conditio legatorum exstitit; hic quoque tuendum eum, qui prius pignus datum esset, existimavit.

Вышеуказанное противоречие исчезает, коль скоро станем смотреть на поименованный залог как на гарантию, сходную с cautio или stipulatix) legatornm servandorum*(154).

4. O предмете залога

Право залога приобретается на все предметы, имеющие ценность и способные к отчуждению*(155).

1. Преимущественно обременяются залогом физические вещи, движимые и недвижимые, такие даже, которые при пользовании ими теряют естественный свой характер*(156).

а) На вопрос: могут ли деньги представлять предмет залога, или нет? ответ будет утвердительный*(157), если залог касается всего имущества, следовательно и денег, входящих в состав оного. В этом случае залог принимает характер ипотеки, ибо на всем имуществе можно получить только ипотеку. Если же кредитор получил только известную сумму денег, то из этого, как полагают одни, возникает pignus irregulare*(158), или, как утверждают другие, depositum irregulare*(159). По нашему мнению, в данном случае действительный залог существует до тех пор, пока можно доказать, что заложенные деньги не были заменены другими*(160), что в особенности возможно тогда, когда они передаются запечатанные. Но коль скоро заложенные деньги будут помещены вместе о другими так, что различие между ними сделается невозможным, то вместе с тем и залог прекращается, так как самый предмет уже не существует*(161).

b) Не подлежит сомнению, что идеальная часть может быть обременена залогом, а право залога, вследствие того, не подлежит никаким видоизменениям, если без позволения кредитора предмет, обремененный поименованной частью, подвергнется действительному разделу*(162). В вышеприведенном случае, залог может быть лишь ипотекой, что вполне подтверждается словами Гая: si quis communis rei partem pro indiviso dedit hypothecae. Pignus требует владения предметом, арифметическая же часть не подлежит физическому обладанию*(163).

c) Залогом можно обременять не только вещи уже существующие, но и такие предметы, которые, хотя еще не существуют, все-таки существованию их положено уже основание (quae nondum sunt, futura tamen sunt)*(164). Два, однако, условия необходимы при этом: 1) залогодатель должен быть в живых, когда приобретает вещь*(165), и 2) залог считается только с момента его приобретения*(166).

d) Ha собственной вещи залог не устанавливается; в источниках римского права это высказано ясно*(167). Как прежде, так и в нынешнее время существует спорный вопрос относительно того, прекращается ли право залога, если залогоприниматель приобретает в собственность заложенную вещь*(168). Большинство юристов не признает в этом случае залога, утверждая, что он может существовать только по отношению к чужой вещи*(169), что, вследствие совпадения права залога с правом собственности, первое решительно прекращается и вследствие того уже не может возникнуть*(170). Но известно, что хотя, с одной стороны, римское право безусловно проводило строгие начала, с другой - оно все-таки соображалось с требованиями высшей справедливости (aequitas), коль скоро безусловное применение какого-нибудь начала вело к нарушению ее. Таким образом, и в вышеприведенном случае, право признает часто дальнейшее существование залога, если этого только требует благо и интерес приобретающего собственность per confusionem. Закон в его пользу sequitatis causa принимает фикцию, что залог его еще существует. Необходимость подобной фикции очевидна, если вещь обременена несколькими залогами. В источниках приводятся следующие случаи:

а) Если кто, приобретая заложенную вещь, удовлетворяет прочих залогодержателей, то этим он получает в собственность данную вещь, не лишаясь на оную права залога*(171).

б) То же самое применяется к случаю, если залогоприниматель, пользующийся преимуществом (potior creditor), покупает у залогодателя заложенную вещь или принимает оную in solutum*(172).

в) Дальнейшее существование залога предполагается и тогда, если один из второстепенных кредиторов приобретает заложенную вещь от лучшего залогопринимателя, так как в данном случае дело состоит не столько в приобретении права собственности, сколько в обеспечении права залога*(173).

г) Залог не прекращается и тогда, если получивший право на оный приобретает заложенную вещь в собственность, не будучи удовлетворен в своем требовании. Об этом случае упоминает несколько раз объясняемая lех 30. § 1. D. 44. 2.*(174), хотя, скажем мимоходом, она и не представляет особенных затруднений. Вангеров*(175) объясняет это мнение Павла незнанием залогопринимателя о своем праве, однако причина дальнейшего существования залога лежит не в этом обстоятельстве, а в том, что залогодержатель не был удовлетворен. Actio tamen pignoratitia сompetit, verum est enim et pignori datum et satis factnm non esse. Оговорка Павла основана на начале высшей справедливости*(176).

Что в вышеприведенных случаях, залогоприниматель пользуется правом иска, проистекающего из залога, в этом не следует сомневаться, приняв в соображение, что залог не прекращается, несмотря на совпадение с правом собственности*(177).

Из физических предметов не подлежат залогу Res extra commercium, т. е. изъятые из обращения*(178). к которым римское право причисляет: a)Divini juris res sacrae*(179). Однако Юстиниан в lех 21. С. 1. 2: постановляет, что движимые вещи этого рода могут поступать в продажу и быть заложены с целью выкупа рабов; на основании же Nov. 120. с. 10. применяется то же самое к случаю востребования церковных долгов. Кроме res sacrаe не могут быть предметом залога res sanctae и res religiosae*(180). b) Из вещей humani juris не подлежат залогу преимущественно res publiсае, quse in usu publico sunt, вещи, которые, хотя входят в состав государственного или городского имущества, предназначены, однако ж, к всеобщему пользованию. Залог вещей, изъятых из обращения, даже и с условием позднейшего их поступления в обращение, не имеет силы, ибо подобное прибавление противно закону*(181).

2. Кроме физических вещей, залогом можно тоже обременять права, а именно: долговые требования (nomina), эмфитевтическое право, право поверхности (superficies), сервитуты и сам залог*(182).

5. О лицах, участвующих в залоге

Что касается лиц, между которыми устанавливается залог, следует заметить, что только кредитор или лицо, его заменяющее, могут получить залог действительный и имеющий законное основание*(183). Давать же в залог вещи может не только должник, но и третье лицо*(184). Залог, установленный одним из собственников, в такой только мере обременяет предмет общей собственности, на сколько он принадлежит установившему его*(185). Обременение залогом чужой вещи, в сущности, не имело силы, хотя закон не требовал для этого действительного права собственности, довольствуясь добросовестным владением*(186). Обременение залогом чужой вещи получает силу (соnvalescit) в следующих случаях:

а) Если собственник признал после установленный уже залог (ratum habuit)*(187). В этом случае, последствия залога имеют обратное действие по отношению ко всему прошедшему, начиная с минуты заключения договора, ибо dicendum est hoc ipsum, quod ratum habet, voluisse eum retro recurrere ratihabitionem, ad illud tempus, quo convenit*(188). В закладном иске, который, по всей вероятности, был асtio pignoratitia directa, сделано было прибавление такого рода: si paret inter A. A. N. N. de Sticho servo, cum is in bonis Sempronii esset, consentiente или ratum habente eo convenisse etc. Само собою разумеется, что если собственник сам до подтверждения установил залог, то последний пользуется преимуществом перед подтвержденным в последствии.

b) Залог приобретает силу, если собственник вещи, зная об обременении оной, промолчал, позволяя так сказать, на причинение убытков кредитору*(189). Собственник обязан обратить на это внимание кредитора, в особенности, если он присутствовал при заключении договора, и освобождается от этой обязанности в таком только случае, когда предостережение или уведомление влечет за собою издержки, или известные неудобства. Из этого рода залога проистекает иск utilis, ибо залог в данном случае основывается на aequitas.

с) Важен тоже акт установления залога на чужой вещи, если он составлен с условием, что вещь в последствии будет принадлежать устанавливающему его*(190). Не подлежит сомнению, что сам залог становится действительным и получает силу с тех пор, когда залогодатель сделался собственником заложенной вещи (in diem acquisitionis)*(191), так как в минуту заключения договора вещь не состояла in bonis должника. Однако некоторые юристы утверждают, что относительно возникновения залога следует тоже принимать во внимание и волю договаривающихся сторон. По нашему мнению, на это никак нельзя согласиться, коль скоро такое выражение воли прямо противно закону.

d) Равным образом и без этого условия залог получал силу aequitatis causa, если только залогодатель приобретал в собственность заложенную вещь, а добросовестному залогодержателю претор предоставлял право иска actio hipothecaria utilis. Rem alienam pignori dedisti, deinde dominus rei ejus esse coepisti; datur utilis actio pigneratitia creditori*(192). Если же залогодержатель действует недобросовестно (mala fide), в таком случае, ему только тогда предоставляется право защищаться посредством эксцепции против залогодателя, требующего возврата вещи, если он владеет заложенным предметом; в противном случае, ему не служит actio utilis*(193). In pari causa vincit possessor. Если залогодатель обеспечит двух своих кредиторов залогом на чужой вещи и затем делается ее собственником, в таком случае претор только первому обеспеченному верителю предоставляет actionem in rern utilem, хотя бы вещь от должника перешла к третьим лицам. Следующему же залогодержателю предоставляется право иска только после удовлетворения первого, и, кроме того, залогодатель должен быть еще собственником заложенной вещи. В случае перехода этой вещи в руки другого приобретателя, залог имеет значение только тогда, когда новый собственник, приобретая вещь, знал о вторичном залоге. Начала эти приняты на основании фр. 9. § ult D. 20. 4.*(194) довольно темного и часто объясняемого, который не имел практического применения в позднейшем римском праве*(195).

е) Возник спор между Павлом и Модестином относительно того, становится ли залог действительным, если собственник наследует имущество после лица, заложившего без его ведома вещь, ему принадлежащую. Модестин отвечает на этот вопрос утвердительно. Павел, напротив, отвергает такое решение. 1 22. D. 20. 1. Si Titio, qui rem meam ignorante me creditori suo pignori obligaverit, heres exstitero, ex postfacto pignus quidem directo non convalescit, sed utilis pigneratitia dabitur creditori. 1 41. D. 13.7. Rem alienam pignori dedisti, deinde dominus rei ejus esse coepisti; datur utilis actio pigneratitla creditori. Non est idem dicendum, si ego Titio, qui rem meam obligaverat sine mea voluntate heres exstitero; hoc enim modo pignoris persecutio concedenda non est creditori. Neque utique sufficit ad competendarn utilem pignoratitiam actionem, eundem esse dominum, qui etiam pecuniam debet; sed si convenisset de pignore, ut ex suo mendacio arguatur, improbe resistit, quominus utilis actio moveatur.

Эти места Пандектов подали повод к многочисленным толкованиям и вызвали ряд споров, которые с XVI столетия продолжаются до сих пор*(196). Неудачные попытки, делаемые некоторыми писателями для соглашения Модестинова решения с решением Павла, заставили других полагать, что эти два фрагмента противоречат себе. В новейшее время ученые доказали их полное противоречие,*(197) и спор ведется лишь о том, чье мнение более последовательно: Модестина или Павла, и какое может пользоваться преимуществом. Мы полагаем, что приведенные выше места необходимо объяснять следующим образом. По мнению Модестина, если залогодержатель, по поводу заложенной вещи (pignus), начинает иск против собственника, потому что последний, приобретши ее каким бы то ни было образом, защищается своим правом собственности (exceptio justi dominii), то иск этот имеет основание, так как залогопринимателю предоставляется rерlicatio rei oppignoratae et traditae, на наследника же переходит обязанность, состоящая в possidere licere*(198). Павел, рассматривая тот случай, когда залогоприниматель не владел вещью, следовательно, когда существовала ипотека, решает его совершенно иначе. Он утверждает, что в данном случае, иск кредитора против получившего в наследство заложенную вещь не может иметь никаких юридических последствий, так как при ипотеке залогодатель не принимает на себя установленной в договоре обязанности относительно possidere licere, и следовательно, такая обязанность не может переходить на наследника. Сознавая различие между залогом и ипотекой, не трудно объяснить*(199) смысл вышеприведенных фрагментов.

f') Залог, установленный добросовестным владельцем (bonae fidei possessor), не лишен тоже юридических последствий; на залогодержателя переходят те права, которыми пользуется залогодатель как boae fidei possessor*(200). Здесь нет речи о передаче публицианского права, ни о уступке самого иска, наз. actio Publiciana, как утверждает Виндшейд, но о действительном залоге.

1. 18. D. 20. 1. Si ab eo qui Publiciana uti potuit, quia dominium non habuit, pignori accepi, sic tuetur me per Servianam praetor, qaemadmodum debitorem per Publicianam.

1. 21. § 1. D. eod. Si debitor servum, quem anon domino bona fide emerat et pigneravit, teneat, Servianaе locus est, et si adversus eum agat creditor, doli replicatione exceptionem elidet; et ita Julianus ait et habet ra tionem.

В то время, когда Бахофен*(201) утверждает, что в выше приведенном случае иск будет actio directa, a не utilis, Дернбург*(202) же не считает его отдельным, новым, Пухта*(203), напротив, полагает, что здесь может только иметь место actio Publiciana utilis. В самом деле, залогодержателю не предоставляется какого-либо особого иска, а только обыкновенный закладной (actio Serviana). Формулу этого иска можно было применить и к данному случаю, ибо публицианское право состоит, так сказать, in bonis добросовестного владельца. Что касается до условий этого рода залога, то можно бы согласиться с выводами Дернбурга: Unbedingt ist zur Begrtindung des publicianischen Pfandrechts gefordert, dass der Verpfander selbst Publicianisches Recht hatte; ob er die Sache im Augenblick der Verpfandung noch besass, ist irrevalent. Eben so wenig konnte es nach den Grundsatzen des romischen Rechts von Bedeutung sein, ob er sich bei Vornahme der Verpfsindung noch in bona fide befand oder dag bessere Recht des dritten Eigenthumers kannte.

Ho не предписывает ли закон залогодержателю, кроме приведенных выше общих условий, каких-либо других особенных? Действительно, некоторые юристы полагают, что кредитор должен, в момент установления залога, считать залогодателя собственником, - в противном случае, залог не может иметь места. Основываясь на данных, почерпаемых из источников, Гушке*(204), Дернбург*(205) и Виндшейд*(206) справедливо опровергают это мнение, так как источники ни о чем подобном не упоминают, предоставляя лишь залогопринимателю actionem servianam. Спрашивается теперь, можно ли в данном случае, посредством закладного иска, действовать против всякого владельца, или только против залогодателя и его наследников. Бахофен справедливо замечает: dass der Pfandglaubiger mit seiner Klage nur gegen die namlichen Personeri durchzudringen vermoge, gegen die auch die Publiciana wirksam angestellt werden konrite, also nur gegen die Personen, die das Publicianische Recht des Verpfanders als ein ihnen gegenuber wirksames anerkennen mussen.

Таков смысл изречения Павла: sictuetur meper Servianam Praetor, quemadmodum debitorem per Publicianam. При закладном иске имеют место те же возражения (exceptiones, replicationes), которые применяются к actio Publiciana*(207). Ha ход иска, со стороны кредитора против залогодателя и его наследников, не имеет влияния то обстоятельство, что впоследствии времени залогодатель или его наследники давностью приобрели собственность, ибо в данном случае возражение собственности (exceptio dominii) можно было опровергнуть посредством replicatio doli*(208). Наконец, следует заметить, что в источниках упоминается pignus*(209), следовательно, только залогоприниматель, получивший вещь во владение, может пользоваться ее плодами и принять их в счет долгового требования. Мюллер*(210) ясно говорит: nur zum Vortheile dessen, dem vun eiriem bonae fidei possessor ein Faustpfand (pignus) bestellt worden ist, wird eine Serviana actio gegeben. Дернбург*(211), кажется, того же мнения; он пишет: Der Pfandglaubiger kann allerdings, wenn er im Besitz ist, die Fruchte gewinnen und den Erlos zur Tilgung der Pfandschuld verwerthen.

О юридических сделках, в силу которых устанавливается залог

6. Договор

Чаще всего право залога основывается на договоре, который встречаем в законодательстве всех народов, и искони судьям предоставлялось право принимать во внимание все, касающиеся договора, обстоятельства. Поэтому не давали ему особенной формы, требуя только согласия на обеспечение кредитора*(212). Закладной договор осуществляется в то время, когда обе стороны соглашаются на одно и то же*(213), из чего само собою проистекает, что ошибка, исключающая действительность согласия, ео ipso делает невозможным осуществление договора*(214). Действительность договора не зависит ни от каких формальностей, так как он мог быть заключаем при посредстве других лиц, или с помощью письменного условия*(215). Предметом залога служило то, что указано было в договоре. Если, следовательно, должник, как говорит Ульпиан, отдавая в залог золото, поместил вместо него медь, в таком случае закладное право распространялось не на данную вещь, а на предмет, указанный в договоре, и залогодатель мог быть обвинен в преступлении, наз. stellionatus*(216). Если же должник, после ввода во владение кредитора, дал ему, вместо заложенной, другую вещь, в таком случае совершал кражу*(217).

При переуступке кредитору, в силу договора, владения заложенною вещью, возникает, как мы уже выше говорили, pignus*(218). Большинство юристов утверждает, что нет существенной разницы между рignus'oм и ипотекой*(219). В подкрепление своего мнения они ссылаются на 15. § 1. D. 1: inter pignus et hypothecam tantum nominis sonus differt и § 7. J. 4, 6: inter pignus autem et hypothecam quantum ad actionem hypothecariam attinet nihil interest. Предлагая читателю наше рассуждение по этому предмету, нам следует здесь заметить, что, при неразвитых началах закладного права, pignus вернее всего обеспечивало кредитора. Вся польза его проистекала из владения. Qualiscunque enim possessor hoc ipso, quod pos sessor plus juris, habet quam ille qui non possidet*(220). Possidentis meliorem esse conditionem*(221). In omni causa possessor potior haberi debet*(222). С приведенным выше мнением согласны даже те из юристов, которые не допускают различия между залогом pignus и ипотекой. Так, например, Синтенис*(223) говорит: Wird dem Glaubiger das Pfand behandingt, so ist der grostmogli chste Grad von Sicherheit vorlianden. Гyшке*(224) же пишет: der ganze Nutzen des Pfandes ist bedingt durch den Besitz der Sache. Залогодержатель, приобретший во владение заложенную вещь, пользуется преимуществом перед другими, даже привилегированными лицами*(225); кредитор сохраняет это право, оставив даже вещь в арендном содержании залогодателя, который является, так сказать, его представителем во владении*(226). Притом нередко может случиться, что должник, нечестным образом закладывая ту же вещь другому, переуступает ему и владение ею. Тогда этот второй залогоприниматель, не получив залога pignus, а только ипотеку, не может тоже приобрести владения с юридическими его последствиями, так как nemo plus juris in alterum tradere potest, quam ipse habet. Само собою разумеется, что кредитор, первоначально получивший вещь во владение, имеет преимущество пред всяким другим залогодержателем, ибо только после прекращения прежнего владения залогодатель вправе переуступить владение другому со всеми его законными последствиями. Источники, упоминая о таком прекращении существовавшего доселе владения, прибавляют, что владение должно быть vacua possessio*(227).

Ипотека не представляет столь верного обеспечения в указанном выше размере. Правда, что одну и ту же вещь можно было отдавать в залог несколько раз; что каждому из залогопринимателей служил закладной иск*(228): все-таки право на удовлетворение посредством продажи заложенного предмета предоставлялось только кредитору, имеющему преимущество перед прочими*(229). Но кто именно имеет преимущество ? Вопрос этот решить трудно, ибо здесь следует обращать внимание не только на время заключения договора, но и на особенные привилегии. Поэтому у римлян вошло в обычай устанавливать залог письменным актом, из чего, однако, не следует, чтобы это была единственная, необходимая форма для совершения закладного договора*(230). Иногда кредитор, желая впоследствии иметь преимущество, требовал помещения в акте заднего числа*(231). Такого рода обманчивые ухищрения случались часто, как это видно из того, что во времена Императоров были издаваемы весьма подробные предписания касательно непреложности доказательств в пользу давности закладного права. Обеспечение, представляемое правом залога в случае самого договора, проистекало из наказания за мошенничество (stellionatus, которому подвергался тот, кто, закладывая ту же вещь несколько раз, не уведомил нового кредитора, что она уже заложена. За это преступление, лица низших сфер общества были наказываемы ссылкою в рудники (in metalla), высшие же - изгнанием и лишением прав состояния*(232). Дернбург полагает, что по причине столь строгих наказаний, которым подвергались виновные, римская ипотека представляла в этом отношении достаточную гарантию для кредитора. Несмотря на то, он сам утверждает, что наказание залогодателя немного приносило пользы кредитору, и что римская ипотека не вполне обеспечивала его. Мнение это высказывают. знаменитые юристы и ученые, как напр. Пухта*(233), Вальтер*(234), Марецоль*(235), Виндшейд*(236), Брунс*(237), Арнолд*(238), Данквард*(239), Победоносцев*(240).

Приступаем теперь к разбору основных начал залога в силу договора.

1. Что касается способа (modus) заключения договора, то залог можно было устанавливать безусловно и условно. При суспензивном условии приостанавливались проистекающие из договора последствия до осуществления условия (tempus quo conditio extitit), но затем они имели обратную силу по отношению ко всему прошедшему с минуты заключения договора. Кредитор даже pendente conditione пользовался закладным иском, который еще не проистекает из права залога, а основывается только на закладном*(241) договоре. Следствием иска было только то обстоятельство, что владелец вещи должен был доставить поручительство и обеспечение в том, что с исполнением условия он возвратит заложенную вещь. Если же договор заключен был с прибавлением срока (dies), то сейчас приобреталось окончательно и право залога, и только иск подлежал отсрочке. В случае наступления резолютивного условия, или dies ad quem, закладное право прекращалось (оре exceptionis).

2. Относительно предмета, римляне отличали прежде всего залог специальный от залога всего имущества*(242). Для обозначения второго рода залога, в источниках встречаются следующие выражения: conventio generalis in pignore dando bonorum; generalis pacti con ventio, quae de bonis facta est; generale pactum de omnibus bonis obligandis; obligatio generalis rerum, quae quis habuit, habiturusve sit*(243). Bce имущество в совокупности можно обременять залогом двояким образом, т. е. закладывая только все существующее имущество, или же все настоящее и будущее.

Залогодатель, устанавливая залог на всем имении вообще, имеет в виду как настоящее, так и будущее имущество*(244). Здесь рождается сомнение, когда именно возникает залог на таких предметах, которые впоследствии вошли в состав имущества должника. В настоящее время постоянно умножается число приверженцев того основательного мнения, что залог возникает после их приобретения, а не в момент установления закладного права на всем имуществе. Весьма разнообразны мнения насчет случая, когда все имущество одним и тем же должником заложено поочередно двум кредиторам. Одни*(245) утверждают, что в этом случае первый из кредиторов пользуется преимуществом перед вторым по отношению к предметам, приобретенным впоследствии собственником; другие*(246) же полагают, что права обоих кредиторов относительно этих вещей совершенно одинаковы. Несмотря на убедительные и остроумные выводы Вангерова, следует согласиться с первым мнением, как проистекающим из сущности юридического отношения и основанным на свидетельстве источников*(247). Если залог был установлен на всем имуществе должника, то хотя он как собственник и не лишался права отчуждения предметов, входящих в состав этого имения, все-таки залог вследствие отчуждения не прекращался, как это ошибочно утверждали некоторые*(248). К новому собственнику переходят эти вещи, уже обремененные залогами*(249).

При залоге всего имущества исключаются: а) предметы, которых залогодатель specialiter не мог бы дать в залог; b) предметы, предназначенные для убора*(250), и вещи, имеющие для должника особенную ценность, (pretium affectionis)*(251), что представляется весьма неопределенным. Кто же после этого не согласится, что последнее обстоятельство должно было составлять немаловажную причину запутанности того института, который мы прежде уже назвали неопределенным? ??оэтому-то случалось часто, что кредитор, не считая себя достаточно обеспеченным установлением ипотеки на все имущество, старался еще приобрести специальный залог*(252).

Право залога касается не только главной заложенной вещи, но и принадлежности ее*(253). Что же такое принадлежность? Принадлежностью считается: а) всякая вещь, которая, вследствие естественного или искусственного соединения с главною вещью, лишилась своего особенного природного характера. Так, напр., колесо составляет принадлежность повозки, жемчужина - убора, строение - принадлежность поверхности (solum). Эти accessoria подлежат залогу вместе с главною вещью, без различия, последовало ли соединение до установления, или после установления залога, у залогодателя ли, или же у третьего лица*(254). К принадлежностям, назначение которых по необходимости зависит от назначения главной вещи, относятся тоже сервитуты*(255). Если, следовательно, дана в залог вещь, обремененная напр. сервитутом ususfructus, то с прекращением последнего увеличивается ее стоимость, вследствие чего залогоприниматель получает все выгоды, из этого прекращения проистекающие. То же самое, несомненно, имеет место, если, после установления залога, залогодатель приобретает поземельный сервитут в пользу заложенного имения*(256).

b) Вещи, имеющие естественное и юридическое существование, тогда считаются принадлежностью главной вещи, если существуют для пользы и дополнения ее. Так, напр., сад при доме считается его принадлежностью, футляр составляет accessorium браслета, ключи дома и т. д. Относительно этого рода принадлежностей, можно утверждать, что они вместе с главною вещью подлежат залогу в таком только случае, если уже существовали в момент заключения договора, или если возникновение их было вперед известно.

с) Приращение поземельного участка вследствие наноса также подлежит залогу, как об этом ясно говорят источники: si fundus hypothecae datus sit, deinde alluvione major factus est, totus obligatur*(257). В этом случае, присоединенная часть образует с главною rem unitam.

d) Этого нельзя сказать о вновь образовавшемся острове (insula nata) и оставленном русле реки (alveus derelictus), на которые не имеет права пользующийся главным поземельным участком*(258).

e) Что касается клада (thesaurus)*(259), найденного в земле, данной в залог, то нельзя согласиться с мнением Гушке*(260), утверждающего, что таковой tacite подлежал залогу. Кажется невероятным предположение, чтобы стороны, заключая договор, имели уже в виду совершенно неизвестные и случайно открытые принадлежности данной в залог вещи.

f) Если предметом залога будет universitas*(261), совокупность вещей, напр. стадо, склад товаров, аптека, - в таком случае могут быть обременены не только физические вещи, входящие в состав главной вещи при ее заложении, но и те предметы, которые вошли в состав оной уже после установления залога*(262). Право залога на этих предметах можно приобретать или так, что собственнику предоставляется право отчуждения вещей, входящих в состав universitatis, которые только до тех пор обременены залогом, пока не последует их отчуждение; или же так, что обремененные им вещи не освобождаются от него даже после отчуждения (res transit cum onere suo). Склад товаров (taberna) можно заложить только первым способом*(263), ибо если бы собственник обременил его залогом по второму способу, в таком случае должен был бы прекратить торговлю, так как никто не захотел бы покупать у него товары. Существует еще особая категория universitatum, которые не назначены для продажи и не употребляются в незначительный промежуток времени, как, напр., библиотека. В этом случае залог касается только предметов, находящихся уже в этой universitas.

g) Весьма запутанным, спорным и неразрешенным является вопрос, на сколько право залога распространялось на плоды (fructus), доставляемые вещью*(264). При разборе столь важного вопроса следует различать: а) возможно ли допустить, и при каких условиях, право залога на доставляемые вещью плоды; и б) какого рода плоды следует признать officio judicis залогопринимателю в случае, если он предъявляет закладной иск против владеющего заложенной вещью.

Не подлежит сомнению, что право залога распространяется tacite и на плоды, доставляемые заложенною вещью, без особого в этом отношении договора, как это утверждают Пухта и Варнкениг. Однако ж право это касается плодов вещи в таком только случае, если залогодатель (или его наследник), в момент отделения (separatio), приобрел на оные право собственности. Другое дело бывает, когда залогодатель, до отделения плодов, продал самую вещь. Древние юристы полагали (как это утверждают некоторые из новейших относительно partus ancillаe), что плоды подлежали залогу, когда возникли у залогодателя, и что продажа главной вещи, до отделения плодов, не имела никаких дурных последствий для залогодержателя. Мнение это, кажется, подтверждает 11. pr. D. 43. 33.*(265), по которой кредитор, получивший specialiter в залог рабыню, может требовать возвращения ее ребенка, хотя бы сей последний родился только у приобретшего рабыню. Вышеприведенное правило состоит однако ж в том, что продажа specialiter заложенной вещи в источниках считается кражею (furtum)*(266) и, вследствие того, не переходит в собственность приобретателя, но остается у залогодателя. В подтверждение высказанного мнения, что право залога распространяется tacite и на плоды, нам следует привести 13. С. 8.15.*(267) и 129. § 1. D. 20,1.*(268), с которыми, казалось бы, находится в противоречии фрагмент юриста Павла*(269): Foetus vel partus ejus rei, quae pignori data est, pignoris jure nou tenetur, nisi hoc inter contrahentes convenerit. В действительности, однако ж, оказывается, что текст этого фрагмента, который Гушке относит к tacita antichresis, искажен. Впрочем, противоречие между фрагментами, о которых говорится, уже потому не может иметь места, что 129. заимствована из сочинений Павла. Сверх того, точные определения в corpus juris имеют для нас более значения и авторитета, чем извлечения из сочинений Павла, помещенные в lex Rornana Visigothorum. Последователям противоположного мнения должно быть известно, что в случае установления залога pignus, залогопринимателю не только дозволяется, но даже вменяется в обязанность пользоваться заложенной вещью*(270). В самом деле, кредитор, получая залог во владение, обязывался вместе с тем беречь его (custodia), и затем он имел несомненное право, а иногда даже должен был пользоваться вещью, если бы без этого она могла подвергнуться порче. Впрочем известно, что залогоприниматель мог получаемую из данной вещи пользу причислить к процентам или к капиталу*(271).

Более затруднений представляет вопрос, какие плоды судья должен признать заявившему свои претензии залогопринимателю*(272). Важную роль в этом случае играет момент литисконтестации*(273). а) После литисконтестации, в силу общих начал*(274), всякий владелец, - будет ли это залогодатель, или новый собственник, или добросовестный, или недобросовестный, - обязан возвратить все существующие плоды (fructus perceptos, percipiendos, extantes et consumtos). Впрочем, подобная реституция тогда только имеет место, если заложенный предмет недостаточен для удовлетворения долгового требования (in subsidium). б) Что касается плодов, собранных до литисконтестации, то следует обратить внимание на три обстоятельства. Если долг не погашался заложенною вещью, а плоды находились еще в руках владельца, то можно было требовать от залогодателя возвращения таковых, ибо закладное право tacite распространяется тоже и на плоды, как самостоятельные объекты залога. При переходе заложенной вещи вместе с плодами в собственность другого лица, залогоприниматель не может претендовать на плоды, так как они не составляют уже предмета залога, а притом до литисконтестации между собственником и кредитором нет никакого обязательного отношения, в силу которого первый должен был бы возвратить плоды, составляющие его собственность. Наконец третий владелец, будет ли это bonаefidei*(275), или malae fidei possessor, должен возвратить только наличные плоды (extantes), так как они должны быть возвращены и виндицирующему собственнику. Но как поступить с потребленными плодами? На этот вопрос источники отвечают отрицательно*(276).

3. Объем закладного права относительно долгового требования обыкновенно определяется самим договором по воле сторон*(277). Вообще, однако ж, залог касается и таких претензий, которые заявляет кредитор, по их связи с главным требованием, как например: требование уплаты процентов, условленной денежной пени, равным образом, требование денег, израсходованных на вещь, обремененную залогом*(278). В случае увеличения первоначального обязательства вследствие заключенного после добавочного договора, залог вовсе не касается новых, из него проистекающих претензий*(279). При уплате должником только части долга, право залога не уменьшается; напротив, оно сохраняет, по-прежнему, все свое значение, так как с закладным правом соединяется право продажи вещи с целью погашения долга посредством вырученной суммы, чего нельзя достигнуть посредством частичной продажи. Требование должно прекратиться вполне, ибо если бы осталась хоть малейшая часть его, закладное право не перестает существовать во всем своем объеме для обеспечения этой части, так как pignoris causa indivisa est*(280). В случае дележа долгового требования между наследниками кредитора, каждый из них пользуется правом продажи заложенной вещи, залог на каждого переходит во всем своем объеме in solidum, так как право залога неделимо*(281). Сонаследники могут требовать друг от друга уничтожения общности, а равным образом, посредством иска actio familiae erciscundae, удовлетворения претензий*(282). Такого рода отношения касательно залога всего правильнее устраиваются тогда, когда залог переходит на одного из сонаследников с обязанностью удовлетворить всех прочих, и это достигается легко, коль скоро заложенная вещь ценностью своею превышает величину долга*(283). Если же ценность вещи не может быт с точностью определена, в таком случае arbiter familiae erciscundae назначает публичную продажу оной между наследниками*(284) и признает вещь за тем из них, который предлагает более других. Однако ж такой adjudicatarius не делается вследствие этого собственником заложенного имущества, как это справедливо замечают Бахофен*(285) и Дернбург*(286); он только от имени прочих наследников осуществляет право залога. Должник же не перестает владеть собственностью, ему предоставлено право luitionis. Спрашивается, однако ж, посредством какого иска может adjudicatarius требовать от должника возвращения суммы, уплаченной сонаследникам, и какой может пользоваться защитой, если залогодатель потребует возвращения вещи? Ответ на это в фрагменте 29. D. 10. 2*(287) весьма темный и подавший повод к различным толкованиям и спорам. По нашему мнению, из него следует, что в первом случае так называемому adjudicatarius предоставлена actio pignoratitia contraria, во втором же - exceptio doli. Рескриптом Императора Гордиана*(288) было постановлено, что если предмет должника, обремененный залогом, находится в руках залогопринимателя, ему предоставляется право, и после удовлетворения требования, по поводу которого залог был установлен, удержать предмет до тех пор, пока должник не удовлетворит и других его претензий, хотя они не находятся ни в какой существенной связи с требованием, вызвавшим залог*(289). Это странное право задержания (jus retentionis) вещи неизвестно было до Bмператора Гордиана*(290). Кажется, однако, что и прежде уже обязательно было правило, по которому залогоприниматель из оставшегося после продажи излишка заложенной вещи мог вычесть прочие неудовлетворенные претензии*(291). Император Гордиан, развивая дальше это правило, предоставил кредитору право задержать заложенный предмет тоже после удовлетворения главного требования. Но следующий залогоприниматель, обеспеченный залогом того же предмета, не пользовался подобным правом, за исключением того случая, когда он удовлетворил первого кредитора (jus offerendi)*(292). Впрочем, несомненно, что право задержания (jus retentionis) никогда не относилось к лицам, не представляющим наследников должника; напр., если кто, обеспечив долг другого лица залогом собственной вещи, уплатою долга желает потом выкупить ее, то нельзя не возвратить ему заложенной вещи ввиду других требований относительно самого должника, а не залогодателя, ибо рескрипт Гордиана говорит: jure enim contendis debitores eam solam pecuniam, cujus nomine pignora obligaverunt, offerentes audiri non oportere, nisi pro illa etiam satisfecerint, quam mutuam simpliciter acceperunt. Без сомнения, сущность дела нисколько не изменяется вследствие того, что требование проистекает из займа (mutuum)*(293), или из другого какого-либо договора. Выражение quum mutuum служит примером пояснения, но нисколько не выражает предписания, или закона. Император этими словами указывает только на представленное ему дело, которое и было поводом к объявлению рескрипта. Некоторые ученые полагают, что кредитор, желая воспользоваться jure retentionis, должен не принимать уплаты и условиться насчет самого права задержания. Нельзя, однако ж, признать основательным подобного мнения, так как кредитор, отказывая в приеме уплаты, подверг бы себя, вследствие того, ответственности за просрочку (mora)*(294). По отношению к этому beneficium, существует значительное различие между залогом и ипотекой. В рескрипте Гордиана ясно сказано, что только кредитор, обеспеченный залогом pignus, может воспользоваться правом задержания, si in possessione fueris constitutus. Мнение это разделяют Тибо*(295), Швепе*(296), Макельдей*(297), Глюк*(298). Допуская кроме того, как это делают Гроскопф*(299), Гаппель*(300), Ганс*(301), Малышев*(302), что кредитору служит jus retentionis, даже после объявления конкурса на имущество должника, нагляднее представилась бы разница между залогом и ипотекой. В самом деле, кредитор, получивший во владение заложенную вещь, не был обязан присоединять ее к конкурсной массе и мог, для удовлетворения своих претензий, обратить взыскание на ту же самую вещь, если только она стоимостью своею превышала обеспеченный залогом долг. Ипотечный же кредитор обязан дожидаться последствий конкурса, и требование его может быть удовлетворено только по правилам конкурсного порядка.

7. О законных или тайных ипотеках (hypotheca tacita, pignus legale)

Установление залога в силу закона, независимо от воли собственника, много может содействовать обеспечению общественного кредита*(303). Однако ж римское право не выработало, в этом отношении, точно определенных правил, заботясь лишь об увеличении тайных ипотек и притом не обращая внимания на действительные потребности. Вследствие того, залогоприниматель, при установлении договорной ипотеки на имуществе должника, не мог быть уверен, что этим самым имуществом не обеспечивается какое-нибудь другое негласное требование, которое в минуту удовлетворения может заявить себя, войти в состязание с его ипотечным правом и даже получить перед ним предпочтение. Трудно было узнать о существующих уже ипотеках, а затем явилась страшная запутанность. Случалось часто, что лица, купившие какую-нибудь вещь, с течением времени, вследствие закладного иска, лишались ее, так как вещь эта была обременена залогом по закону. Впрочем, залогодатель обязан был уведомить залогопринимателя о существующих уже ипотеках, но часто сам он о них не знал. Затруднения эти, понятно, должны были увеличиваться все более и более, если обратить внимание на то, что при установлении залога по закону закладное право распространялось равным образом и на будущее имущество залогодателя. Справедливо, следовательно, выражается Пухта*(304): einegrosse Anzah1 gesetzlicher Hypotheken war ein Ubel. Законная ипотека касалась или всего имущества должника (генеральная, общая), или только известных, в состав его входящих предметов (специальная). Намереваясь говорить сперва о специальных ипотеках, нам следует остановиться на исследовании древнейшей этого рода ипотеки, которая: а) служит домовладельцу обеспечением недоимок наемных денег на движимостях жильца (inveota et illata)*(305). Ипотека эта не возникает в минуту заключения договора, а скорее - со времени помещения этих движимостей в квартире (а tempore illationis)*(306), вследствие чего те только вещи могут подлежать залогу, которые действительно уже внесены и которые предназначены для постоянного пользования ими нанявшего квартиру. Следовательно, если нанявший квартиру, до занятия оной, обременил залогом некоторые вещи, то подобный залог имеет преимущество перед ипотекой отдающего в наем, quia non ex conventione priori obligatur, sed ex eo, quod inducta res est, quod posterius factum est. Если же нанявший квартиру жилец отдал ее в наем другому, в таком случае, внесенные в дом вещи и мебель обеспечивают как домовладельца, так и первого жильца и притом in solidum*(307). Ибо закон, принимая исходной точкой то начало, что нет существенной необходимости, чтобы залогодатель был вместе с тем должником, допускает в данном случае тайную ипотеку собственника (домовладельца) на имуществе вновь нанявшего квартиру, конечно, в размере следуемой с него наемной платы. Коль скоро вновь нанявший уплачивает квартирные деньги хозяину дома, или отдавшему ему в наем квартиру, то вместе с тем он вполне освобождается от права залога. Первоначально эта ипотека применялась только в Риме и в окрестностях его на расстоянии 100 миль, (regiones suburbicaгиае); в царствование Императора Константина, обычай этот был перенесен в Константинополь, но только при Юстиниане получил силу закона*(308).

Кроме того, римское право предоставляет законные ипотеки следующим лицам:

b) Отдавшему в аренду, в обеспечение недоимок с причитающихся годовых платежей на всех получаемых арендатором доходах*(309). В этом случае закладное право возникает в минуту отделения (реrceptione) арендатором плодов, так как после того только залогодатель делается их собственником*(310). Ни в каком, однако, случае право залога, по закону, не может распространяться на предметы, приобретенные впоследствии арендатором, напр. живой инвентарь (invecta et illata)*(311). Приверженцы противного мнения в подкрепление своих соображений (Лаутербах, Мевиус), ссылаются на фрагмент 5. С. 4. 65*(312), в котором высказана та только мысль, что в случае особого договора (voluntate dominorum) залог касается тоже предметов, помещенных после в имении. До сих пор не решен вопрос, имеет ли право на выше указанную ипотеку только отдающий в аренду владелец, или же каждый арендатор, уступающий свои права другому. Хотя в источниках упоминается только dominus, но это название, вероятно, обозначает всякого отдающего в аренду. В случае отдачи арендатором земли в аренду, право залога владельца относится тоже к плодам, получаемым этим вторым арендатором*(313).

с) Ипотека предоставляется дающему деньги в обеспечение требований по возведению или исправлению зданий. Уже Марк Аврелий предоставил занявшему на перестройку дома деньги, т. н. beneficium exigendi, или преимущество перед другими в случае конкурса*(314). Впоследствии, на основании сенатского постановления, кредитор пользовался тайным залогом, о чем ясно говорится у Папиниана*(315): Senatus-consulto quod sub Marco imperatore factum est, pignus insulae creditori datum, qui pecuniam ob restitutionem aedificii exstruendi mutuam dedit, ad eum quoque pertinebit, qui redemtori domino mandante, immos ministravit. Что касается условий и объема этой ипотеки, то в этом отношении мнения ученых очень различны*(316). Объясняя это постановление стеснительным образом как jus singularе, приходим к следующим результатам: а) Выше указанной ипотекой пользуется только тот, кто занял деньги, а не другое что-нибудь, напр. материалы, (qui реcuniam mutuam.......dedit, или numos ministravit). b) Ипотека возникает лишь в то время, когда строение окончено, а не в момент заключения закладного договора*(317), когда здание само по себе еще не существует. В источниках употребляется выражение insula, a insula обозначает оконченный дом. с) Целью займа может быть не только постройка нового здания, вместо уничтоженного, но и одно исправление строения. Впрочем, в фрагменте 1. D. 20. 2. встречается выражение: creditum ob restitutionem aedificii, что обозначает постройку нового дома*(318), так как для обозначения исправления римляне употребляли выражение refectio*(319). Но весьма часто само исправление строения, без коренной его перестройки и сопряженной с нею уборки материалов после разрушения здания, вполне достаточно для его поддержки; поэтому словам законодателя следует дать более обширное значение, ибо о том, кто только занял деньги на исправление здания, можно бы тоже сказать, hujus pecunia salvam fecit totius pignoris causam. d) Ипотека касается не только нового строения, но и самой земли, на сколько сия последняя составляет его принадлежность (accessorium)*(320).

d) Ипотекой пользуются малолетние, в обеспечение их требований на недвижимом имуществе, приобретенном опекуном на их капитал*(321). Если опекун на деньги малолетнего приобрел в собственность известное имущество, в таком случае малолетнему, после прекращения опеки, предоставляется еще utilis rei vindicatio, право отнятия у опекуна этого имущества, как своей собственности, - следовательно, малолетнему предоставляется выбор между ипотекой и отыскиванием собственности*(322).

е) Со времен Юстиниана, ипотека предоставлялась еще отказопринимателям и одаренным на случай смерти (mortiscausa donatio), в обеспечение платежей падающих на имущества, принадлежащие к наследству, т. е. на имущество тех лиц, которые обязаны выдать отказанное или даренное*(323). Некоторые ученые*(324) не принимают ипотеки, которою мог бы пользоваться одаренный mortis causa. Кажется, они забывают, что римские юристы не замечали различия между отказом и дарением на случай смерти, что Юстиниан подтвердил законом этого рода уподобление*(325), и что почти все постановления закона, касающиеся отказов, применяются равным образом к дарениям mortis causa. Ипотека возникает не в момент принятия наследства, и не в день, quo legatum cedit, как полагает Вангеров, а в момент смерти завещателя. Ипотека касается всех тех предметов, которые получены от завещателя лицом, обязанным удовлетворить отказопринимателя. На вещи, отказанные условно (sub conditione), или с обозначением срока (dies), право залога, кажется, не распространялось. Если же завещатель возложил на несколько лиц обязанность выдачи отказа, то каждое из них отвечает за него своею наследственною частью и пропорционально ее величине (obligatio pro rata)*(326).

8. Общие ипотеки

Во времена Республики, для долговых требований со стороны народной казны (aerarium populi), выработался особый род залога, т. н. praediatura*(327) (jus praediatorium). Кто в качестве арендатора публичных доходов (vectigalia publica) заключал договор с правительством, или же с муниципалитетом, тот должен был, для лучшего обеспечения казны, дать в залог свою землю, имевшую наибольшую ценность. (lосо pignoris praedia sua obligare). Магистрат предписывал прежде всего произвести при помощи понятых оценку ее, составить особый акт об этой сделке и затем предложить договаривающейся стороне для скрепления его подписью (subsignare praedia apud aerarium). Составленный таким образом акт отдавался под сохранение в казну (deferre ad aerariurn). В некоторых случаях, для лучшей гарантии долга казна требовала поручителей. т.н. рrаеdes*(328), и такого рода обеспечение долга называлось саutio praedibus praediisque. При неустойке должника в уплате долга, в назначенный для этого срок, квесторы объявляли главные условия продажи заложенной земли. Если публичная продажа не вела ни к чему, или другими словами, если долг вполне не погашался продажею земли, то назначался новый срок, в который весь долг, вместе с правом залога, продавался in vаcuum*(329), как говорят источники, тому, кто предлагал правительству самые выгодные условия. Новый приобретатель назывался praediator*(330); ему предоставлялось право начать против должника т. н. legis actio per pignoris capionem*(331). Сверх того, praediator мог продать означенные земли. Впрочем, до совершения окончательной продажи, должник все-таки считался собственником земли, и если он, по какому-нибудь титулу, постоянно владел проданною землею в течение двух лет, в таком случае получал обратно землю в собственность, а вновь приобретший лишался своих прав. Такой способ восстановления права собственности назывался usureceptio ex praediatura*(332). В царствование Императора Августа, рядом c народною казною встречаем имущество, принадлежащее исключительно Императору и называемое fiscus. Кто сделался должником императора относительно этого имущества, того судили по началам частного права*(333). Для обеспечения долга представлялись поручители и закладывалось собственное имение. Со временем, народная казна была включена в императорское имущество*(334). С тех пор aerarium и fiscus составляли одно учреждение, а вместо т. н. cautio praediis praedibusque по поводу требований, проистекающих из договоров заключенных с Императором или казною, стали применять возникающий в силу самого закона тайный залог, который простирался на все имущество должника*(335).

1. Приступая к разбору ипотеки, которою пользовался fiscus, следует прежде всего заметить, что ему предоставлялся общий залог по поводу всякого рода претензий*(336), как об этом ясно говорится в фрагменте 46. § 3. D. 49. 14: Fiscus semper habet jus pignoris, a именно: a) по поводу недоимок как в обыкновенных, так и в чрезвычайных податях*(337). Поименованная ипотека касалась обыкновенно всякого владельца земель, даже по поводу недоимочных податей прежних собственников*(338); она возникала в минуту обложения податью, а не при распределении оной, как утверждает Дернбург*(339). Кроме того, дается законная ипотека казне b) по поводу долгов, возникших вследствие договора*(340). В случае цессии фиску долгового требования*(341) частными лицами, ему предоставляется только privilegium exigendi. Когда же фиск переуступает причитающуюся ему сумму частному лицу, залог переходит на это лицо только в случае последовавшего в этом отношении соглашения*(342). При продаже движимостей должником фиска, последние подлежат залогу, и можно требовать их возвращения. Впрочем, третий владелец мог защищаться против фиска посредством т. н. exceptio excussionis, коль скоро должник имел еще другое имущество, достаточное для покрытия казенного долга*(343). Ипотека возникает в минуту заключения договора. с) Fiscus пользовался тоже залогом имущества тех лиц, которым вверено было управление фискальными имениями. Некоторые юристы*(344), исходя из того положения, что между чиновником и государством договор в настоящем его значении существовать не может, не признают поименованной ипотеки. Римские юристы не разделяли этого мнения, и вот почему мы встречаем в их определениях некоторые указания, подтверждающие наше положение*(345). На практике применялся тоже этого рода залог, имеющий между прочим и теоретическое основание. d) Равным образом Императору и его супруге предоставлялась законная ипотека*(346). е) Единственное исключение из правила fiscus semper habet jus pignoris составляют денежные взыскания вследствие преступления*(347). В этом случае, преимущество перед фиском имеют прежние частные кредиторы*(348).

2. Тайная ипотека служит малолетним и лицам, состоящим под попечительством, обеспечением требований по исполнению опеки или попечительства на имуществе опекунов или попечителей*(349). То же самое следовало бы применять к т. н. protutores и ргоcuratores*(350), т.е. к таким лицам, которые, не будучи опекунами, занимаются опекой (falsus tutor) и отвечают за управление наравне с сими последними. Хотя источники не говорят об этом ничего положительного*(351), все-таки это проистекает из сущности дела, так как обеспечение малолетнего в случае protutelae необходимо. Спорным представляется вопрос: когда именно возникает ипотека? Рудорв*(352) утверждает, что она возникает при совершении первого опекунского действия, с которым соединяется ответственность опекуна, но основательнее, кажется, мнение тех, которые признают возникновение залога в минуту принятия опеки (а tempore tutelae vel curae suscipicndae, a tempore protutelae susceptae)*(353).

Ипотека прекращается только тогда, когда улажены все действия опекунские, когда приведены в порядок все долговые требования, имеющие свое начало в опеке. До сих пор не разрешен вопрос относительно того, переходит ли этого рода ипотека на наследников состоявшего под опекою*(354). Хотя источники не говорят ничего в этом отношении, все-таки нет никакого основания отвечать отрицательно, тем более, что в сомнительных случаях большая часть прав наследственна. Если мать, исполнявшая обязанности опекунши до оставления опеки, не представив счетов, выйдет вторично замуж, то обеспечивающий детей залог распространяется тоже и на имущество отчима, однако ж, он возникает только в минуту бракосочетания, ех die contracti matrimonii*(355).

3. Тайная ипотека предоставляется детям в обеспечение дошедшего к ним от матери, или ее восходящих родных, имущества на движимостях отца, заведовавшего этим имением*(356). Несмотря на вполне точное определение императора Юстиниана, юристы объясняли этого рода залог различным образом; они спорили о том, что было несомненно, упуская из виду сущность дела и мысль самого законодателя. Мы не намерены разбирать здесь различные противоречия, не имеющие решительно никакого практического значения, - обратим только внимание на одно, что дети в таком только случае пользуются ипотекой на имуществе отца, по поводу заведования имением, наследованным ими после матери, если они состоят под его властью. По мнению Вестфаля и Вангерова, только что поименованная ипотека обусловливается вторичным бракосочетанием отца, о чем, однако ж, но упоминается в императорском постановлении. Ипотека возникает в минуту принятия управления имуществом*(357).

Равным образом дети пользуются ипотекой на т.н. lucra nuptialia по причине вторичного бракосочетания отца*(358). В этом случае отец лишался всего, что получил при первом браке, а именно: приданого, дарения на случай смерти, отказов и наследства*(359). Упомянутые lucra nuptialia, ipso jure делались собственностью детей от первого брака, за отцом же сохранялось только право пользоваться и управлять ими. То же самое касается и матери (nmter binuba), так как она, при вторичном вступлении в брак, ipso jure лишается имущества, наследованного после первого мужа, в пользу детей от первого брака, сохраняя за собою только пользование этим имуществом*(360). Ипотека возникает в то время, когда отец или мать приобретают т. н. lucra nuptialia, как это видно из слов императора Льва*(361): ех ео die, quo eaedem res adeam pervenerint.

4. Жена имеет тайную ипотеку на имуществе своего супруга: а) По поводу принадлежащего ей приданого*(362) (dos). По древнеримскому праву, жене относительно приданого, которое поступало в собственность мужа, предоставлялось т. н. privilegium dotis personale exigendi. Co времен Юстиниана, в минуту назначения приданого, жена приобретала ипотеку на всем имуществе мужа, которым могли пользоваться ее наследники, даже отец*(363); b) По поводу имущества, не входящего в состав приданого, т. н. bona parapherna особенно тогда, если муж взыскал отданные в займы капиталы жены*(364). Ипотека возникает в момент взыскания денег; с) По поводу т. н. donationes propter nuptias*(365), к которым относятся дарения, установленные мужем в пользу жены на случай, если бы он сам обеднел, или если бы последовало расторжение брака. Дарение этого рода считалось вознаграждением жены со стороны мужа за принесенное ею приданое.

5. Муж пользуется ипотекой на имуществе обязавшегося дать приданое*(366). Залог существует даже после выдачи приданого для обеспечения всех проистекающих от этого требований*(367).

6. Общая ипотека в случае отказа sub conditione viduitatis касается имущества овдовевшего лица, в пользу которого сделан был отказ с условием не вступать более в брак*(368). Она предоставляется тем лицам, которые, вследствие не исполнения условия, получают отказ. Однако ж легатарию (т. е. муж или жена) предоставляется право до осуществления условия требовать выдачи отказа, лишь бы только он представил cautionem Mucianam*(369) для обеспечения тех, которые после получают право на отказ. Юрист Гай*(370) относительно данного случая упоминает об этой cautio: Is, cui sub conditione non faciendi aliquid relictum est, ei scilicet cavere debet Muciana cautione, ad quem jure civili deficiente conclitione hoc legatum, eave hereditas pertinere potest. В случае неисполнения условия, отказ переходит или к подставным наследникам (субститутам) или к солегатариям, или наконец к лицам, обремененным отказом (оnerаtus)*(371).

7. Наконец, общую ипотеку имеет церковь на имуществе бессрочного арендатора, по поводу заведования им церковными имуществами*(372). Залог этот возникает в момент принятия бессрочной аренды.

9. Приговор судебной власти

аа) pignus praetorium*(373).

Без участия воли должника, залог возникает в силу приговора судебной власти. Судебное производство часто открывалось посредством т. н. missiones*(374) которые претор*(375), в известных случаях, давал кредитору. Веритель, получивший ввод во временное владение имуществом должника, обеспечивал этим, так сказать, свое требование, вследствие чего римские юристы стали смотреть на этого рода отношение, как на залог*(376) и, для различия, дали ему особое название pignus praetorium*(377). Мы находим три случая missionum (missio rei servandae causa, missio legatorum vel fideicommissorum causa, ventris nomine), в которых имеет место ввод кредитора во владение всем имуществом должника, и один случай завладения отдельными его предметами damni infecti cautionis causa*(378).

a) Missio rei servandae causa. Такого рода ввод старались обыкновенно получить в то время, когда кредитор не мог призвать в суд должника, или потому, что он нарочно скрывался, или же по причине его несовершеннолетия*(379). Веритель, в пользу которого состоялось заочное решение, мог домогаться от претора ввода во владение всем имуществом, но ему предоставлялась только detentio (non possidet, est in possessione custodiae causa)*(380); зато он имел преимущество перед другими кредиторами, которые получили залог в силу договора, а равным образом перед теми, которые имели pignus praetorium по другому какому-либо титулу*(381). Если же было несколько залогопринимателей, получивших ввод во владение имуществом по распоряжению претора, в силу одного и того же законного титула, в таком случае не обращалось внимание, какой залог возник раньше других. Это объясняется тем, что missio rei servandae causa предоставлялась всем вместе кредиторам, а не каждому порознь*(382). Ввод во владение имуществом составлял, так сказать, предварительный акт продажи, к которой приступали после точного исследования дела и после исходатайствования вторичного преторского решения (missio ex secundo decreto)*(383).

b) Missiolegatorum vel fideicommissorum causa*(384). Если завещатель оставил отказ, обозначив день а quo, или с суспензивным условием, в таком случае дозволялось легатарию, с целью обеспечения отказа, требовать от наследника кауции legatorum servandorum causa. Ho если наследник такого рода кауции представить не хочет, то легатарий может домогаться ввода во владение имением, перешедшим от завещателя к тому лицу, на чью обязанность возложено было удовлетворение отказопринимателя, по истечении же шести месяцев, легатарий может требовать ввода во владение тем даже имуществом наследника, которое перешло к нему не от завещателя,*(385) а по другому какому-либо титулу. (missio in possionem Antoniana). Вследствие этого ввода, отказоприниматель не приобретает права собственности, даже не признается владельцем, а исполняет только т. н. detentio (est iri possessione et tamen non possidet)*(386). Введенному во владение не предоставляется права продажи (jus distrahendi), но он может пользоваться плодами, получаемыми от вещи*(387). Если же претор в разные времена ввел во владение имуществом наследника нескольких легатариев, в таком случае преимущество времени, или ввода во владение не имеет никакого значения*(388).

с)Missio in possessionem ventris nomine*(389). Если умерший оставил беременную жену, то ей предоставлялось право от имени не рожденного еще ребенка требовать ввода во владение той частью наследства, которая достанется на его долю, в случае рождения живым. Для управления этим имуществом, устанавливается особый попечитель (curator ventris)*(390); матери же предоставляется право получать так называемые alimenta, или деньги на содержание*(391). В случае, если мать не рожденного ребенка находится в бедном состоянии, ей дозволяется требовать ввода во владение наследством не рожденного еще ребенка и тогда даже, если бы это был posthumus alienus, т. е. если он не получает наследства после умершего в качестве ребенка. Ежели жена притворялась только беременною, и обманутый ею суд разрешил missionem, то она обязана была возвратить незаконно полученные деньги на содержание и, сверх того, подвергалась наказанию infamiae*(392). Жене впредь до рождения ребенка служат detentio и custodia*(393).

Равным образом и в этом случае не обращали внимания на преимущество по времени, если умерший оставил двух беременных жен, из которых каждая, одна после другой, получила missionem*(394):

d) Наконец, преторский залог на некоторых чужих предметах возникает вследствие ввода во владение damniinfecti causa*(395). Если строение, или какой-нибудь участок земли одного владельца угрожает строению или участку другого, то первому предоставляется право требовать от соседа, чтобы он обязался посредством стимуляции вознаградить все причиненные убытки*(396). Такого рода стимуляция называлась cautio damni infecti. Требующий представления кауции должен вперед принести присягу (juramentum calumniae), что он действует добросовестно. Если сосед такого рода кауции представить не захочет, то противная сторона имеет право требовать ввода во владение той долей участка земли, которая угрожает опасностью. Получившему таким образом ввод ех primo decreto предоставляется только detentio (простое материальное содержание вещи в распоряжении), а не possessio*(397). Если и ввод во владение не ведет к цели, то дозволяется заинтересованной стороне требовать признания собственности реr immissionem ex secundo decreto*(398). Ho это может быть только после тщательного исследования положения дела, так как с признанием права собственности прекращаются права третьих лиц*(399).

Все исчисленные missiones имеют некоторые общие свойства между собою: а) цель их состоит в обеспечении справедливых требований против каждого владельца; б) залог возникает в момент получения имущества во владение; в) нет преимущества времени; г) missio влечет за собою только detentionem и cnstodiam; д) право продажи имеет только место при missio rei servandae causa*(400); е) этот род залога есть всегда pignus*(401).

bb Pignus judiciale, pignus in causa judicatum

Закладное право возникает тоже вследствие судебного решения как средство для исполнения приговора. Залог этот, хотя он и принимает значение в момент завладения вещью должника, с целью продажи ее и удовлетворения кредитора, тем не менее нуждается в предварительном решении, которое получило уже законную силу*(402). Прежде всего дозволяется завладеть движимостью должника; завладение же недвижимостью тогда только должно иметь место, когда первая недостаточна для удовлетворения требований. Это право залога, хотя его вообще считали pignus'oм, совершенно от него различно, и нельзя его выводить из общих начал pignoris и hypothecae. Ибо здесь право предоставляется судье, который, как бы по доверенности, заботится о благе кредитора; суд только имеет право продажи заложенных вещей*(403), а веритель не может даже начать иска о выдаче их. По распоряжению судебной власти, залог возникает тоже в случае судебного дележа общих прав, когда судья признает (adjudicatio) собственность за одним, обязывая его удовлетворить других деньгами, для обеспечения же предоставляет право залога. Такого случая источники не приводят, вероятно, потому, что по началам римского права спорные стороны обыкновенно старались обеспечить себя при посредстве поручителей (praedes)*(404).

Часть II. Последствия права залога

Глава I. О залоге физических вещей

10. Непосредственные последствия

Приступая к разбору прав залогопринимателя, прежде всего следует представить беглый очерк прав и обязанностей залогодателя, или собственника вещи, данной в залог. Мы уже сказали, что главное обеспечение доставляет кредитору владение залогом. Несмотряна то, залогодатель сохраняет право, какое он имел прежде на заложенную вещь*(405). Если добросовестный владелец передал залог во владение своему кредитору, то несмотряна то, давность все-таки продолжается, и может даже истечь, хотя залогодатель и не владеет вещью на деле*(406). Хотя должник сохраняет все свои прежние права на заложенную вещь, хотя он, как собственник, может начать иск против всякого ее владельца, даже против ипотечного кредитора, тем не менее ему не дозволяется до наступления срока платежа, предъявлять иск против верителя, которого он ввел во владение вещью, разве после освобождения вещи от залога и удовлетворения требования*(407). Кроме того, залогодатель может фактически переменить самую вещь, в чем ему препятствовать залогоприниматель не имеет права, лишь бы только стоимость вещи не изменилась вследствие этого. К такого рода переменам можно отнести установление поземельного сервитута. Равным образом должник сохраняет за собою право отчуждения*(408). В случае ипотеки, он может без всяких затруднений передать вещь другому, но в случае pignoris не может совершить действительной ее продажи, так как вручить ее приобретателю он может только, отнявши ее у залогопринимателя. Насколько нам известно, все почти юристы полагают, что продажа заложенного предмета, хотя бы даже кредитор владел им, может совершаться весьма легко. Дернбург утверждает, что этот случай заключает все условия, требуемые при передаче собственности, что залогодатель, уведомив только кредитора, когда и кому он продал вещь, ео iрsо передает ее во владение приобретателя. Здесь мы встречаем туже ошибку, какая попадается при продаже, при которой применяется известная юридическая поговорка: наем уничтожается покупкой*(409). Мы старались уже доказать, что выдача не может осуществиться до тех пор, пока не будет possessio vacua (ante omissam possessionem)*(410). Только что указанные права залогодателя не должны ограничивать прав кредитора, которые мы постараемся разобрать в настоящее время.

1. Залогодержателю предоставляется право владения, следовательно, и защита, установленная в пользу владельцев (interdicta possessoria)*(411). Иск о завладении имеет целью или удержать владение, когда его нарушают (interdictum retinendae possessionis), или восстановить его, когда владелец совершенно из него вытеснен (recuperandae possessionis)*(412). Положение владельца всегда выгоднее, нежели положение того, кто, не владея, отыскивает и доказывает свое право (melior est conditio possidentis). Доюстинианово законодательство тем сильнее защищало владельца движимостей, что interdictum utrubi предоставлялось всегда тому, кто не владея уже вещью, мог, однако, доказать, что в течение последнего года он владел ею долее, чем его противник. Защитой этой, основанной на владении, не пользуется залогоприниматель, получивший ипотеку. Савиньи*(413) утверждает, что только владеющий залогом кредитор может защищаться интердиктами. Мнение это высказывают Вангеров*(414), Зейферт*(415), Геймбах*(416) и Шретер*(417).

Выгоды, которые доставляет кредитору владение залогом по отношению к пользованию, заключаются в следующем: а) Если залогоприниматель, получив во владение вещь, вместе с тем приобрел право пользоваться ею вместо процентов от занятого капитала, то такое отношение называется antichresis*(418). Кредитор может пользоваться вещью, но он не обязан представлять счеты, и обращать внимание на величину установленных законом процентов*(419). Если же залогоприниматель, не пользуясь, например, имением, считает для себя более удобным, отдать его в аренду, чтобы получить известные выгоды, в таком случае он пользуется натуральными доходами в размере законных процентов с капитала*(420). И хотя бы кредитор, по какому-либо несчастному случаю, некоторое время, или даже вовсе не мог пользоваться заложенным имением, тем не менее не дозволяется ему требовать проценты с капитала. Заключающий подобного рода договор желает, чтобы залогоприниматель не получал процентов, но пользовался залогом, несмотряна то, много ли или мало он получает дохода. Этим объясняется, почему кредитор, пользующийся залогом, не обязан соображаться с законно установленным размером процентов. b.) Залогоприниматель, в силу самого договора, может пользоваться правом получать доходы с заложенной вещи в случае, если бы должник не уплатил процентов с капитала в означенное время; но тогда дозволяется кредитору пользоваться доходами только в размере законных процентов. с) Случалось, что кредитор получал залог при беспроцентном займе капитала (pecunia gratuita). Несмотряна то, ему дозволялось получать доходы в размере законных процентов с занятого капитала*(421), так как римское право придерживается начала: usurae natura debentur*(422). Но из этого не следует, что закон принуждал должника уплачивать проценты, если он вперед не принял на себя этого обязательства.

Относительно т. н. antichresis, возникает вопрос, не затронутый римскими юристами: как следует поступать, если кредитор, которому предоставлена ипотека, а не залог pignus, обратится в суд о вводе его во владение, чтобы продажею залога он мог получить то, что ему следует? Имеет ли он, владея теперь залогом, те же права, какие мы признавали за тем, который первоначально владел заложенной вещью, или же ему предоставляется только право пользования на столько, на сколько он должен смотреть за залогом (custodia)? Вопроса этого, насколько нам известно, коснулся один Дернбург, признавая за ипотечным кредитором те же права, какие приобретает залогоприниматель, имеющий залог в своем владении. Ипотечный кредитор не имеет неограниченного права пользования*(423), так как оно проистекает из договора pignoris; он не может требовать процентов, не упомянутых в договоре, или же домогаться больших процентов по случаю просрочки (mora).

2. Залогодержатель имеет обеспечение на всем предмете (corpus rei) залогодателя вместе со всеми его принадлежностями. Поэтому, относительно данной в залог земли, ему предоставляется право на иск negatoria*(424) против всякого, кто препятствует исполнению сервитута в законных размерах*(425). Кроме того, если кто-либо на соседнем участке земли заводит изменения, могущие причинять вред участку, обремененному залогом, кредитору дозволяется посредством operis novi nuntiatio*(426) требовать от противной стороны приостановления подобных действий, пока не последует судебное решение. В пользу залогопринимателя применяется тоже cautio damni infecti*(427), если строение или земля соседа угрожают опасностью строению или земле обремененной залогом. Если скат дождевой воды изменен во вред заложенному участку, вследствие какого-нибудь действия, совершенного человеческой рукой (opus rnanu factum), то кредитору дозволяется, посредством иска aquae fluviae arcendae*(428), требовать уничтожения этого сооружения, а равно вознаграждения убытков. Подобным образом залогоприниматель пользуется иском actio finium regundorum*(429), в случае спора относительно границ заложенной земли*(430). Одним словом, всякий иск, обеспечивающий и защищающий недвижимость, предоставляется залогопринимателю как utilis*(431).

3. Залогодатель не может делать таких распоряжений и вводить таких изменений, которые стесняли бы или ограничивали залогодержателя в его правах относительно данной в залог вещи. Следовательно, если должник продает заложенную вещь, несмотря на это кредитор сохраняет свои права, приобретенные им в момент установления залога; собственность переходит cumsua causa*(432) к новому приобретателю, который занимает место прежнего собственника*(433). По мнению некоторых юристов, залогодателю не дозволяется устанавливать emphyteusis, superficies, ususfructus и usus, ибо он таким образом вторгается в пределы juris possidendi и utendi залогопринимателя. Но закон дозволял устанавливать поземельные сервитуты, так как этим нисколько не нарушалось право владения кредитора. В известных случаях залогодатель, продавая заложенную вещь, совершал даже furtum possessionis, что особенно имело место тогда, если вещь движимая specialiter дана была в залог*(434). Наконец, если должник обещал залогодержателю, не продавать вещи, то после этого совершенная продажа становится ipso jure недействительною, так как цель такого условия заключается в расширении и укреплении прав кредитора, подобно тому, как это имеет место при фидуции.

11. В особенности о праве продажи

Самое важное право кредитора - это право продажи заложенного имущества в случае неудовлетворения его в назначенный срок. Поэтому справедливо утверждает большинство юристов, что в праве продажи заключается вся сущность залога*(435). В новейшее время Бринц*(436), Фаф*(437), Платнер*(438) считают названное выше право результатом, проистекающим из залога, а не неизбежным его условием. По нашему мнению, залог без права продажи не имел бы никакого значения и не обеспечивал бы личности залогопринимателя. Первоначально этого права залог не имел; относительно него нужно было условиться в особом договоре (pactum de alienando)*(439), который можно было или заключить одновременно (in continenti) с установлением залога*(440), или же после*(441). Вообще было принято, что такого рода договор расширяя так сказать права кредитора становился не отменяемым (irrevocabilis) и относился ко всякому (in rem), к кому поступала вещь с правом залога, если только, разумеется, не был заключен единственно для личной выгоды залогопринимателя*(442). Коль скоро выговорено было условие продажи данного в залог предмета, в таком случае подробные обстоятельства продажи определяются в самом же договоре*(443). Залогодержателю не дозволяется однако покупать залога, ни самому, ни посредством третьих лиц (persona supposita)*(444). С другой же стороны, нельзя его принудить к продаже заложенной вещи; ежели же должник этого желает, он обязан вперед удовлетворить кредитора и затем может продать вещь*(445). Если кредитор не будет удовлетворен в назначенный для уплаты срок, в таком случае ему предоставляется право, не относясь ни к должнику, ни к его поручителям, немедленно приступить к продаже заложенной вещи. В случае отсрочки уплаты долга, подлежит отсрочке и день продажи*(446). Но если залогоприниматель, несмотря на оговорку, по которой не допускается продажа заложенной вещи, продает ее, то не только сделка считается недействительною, но и он сам совершает кражу (furtum). В случае продажи, без соблюдения определенных договором условий, она считается тоже недействительною, и залогодатель вправе требовать возвращения проданных вещей от третьих лиц, но при этом не может быть речи о furtum*(447).

Со временем добавочные договоры, обусловливавшие продажу предмета, до того сделались общеупотребительными, что право это являлось неразлучным спутником всякого залога и ipso jure возникало в минуту заключения самого договора*(448). Некоторые ученые полагают, что кредитор, не будучи в срок удовлетворен, продает обремененную залогом вещь от имени залогодателя, как procurator in rem suam*(449). Но они, кажется, забывают, что право продажи существует совершенно независимо от прав должника, что оно может осуществляться не только без соизволения должника, но даже против его воли. Кредитор продает заложенную вещь в силу закона и имея в виду собственный интерес, что и подтверждается источниками. Так, например, Папиниан говорит:*(450) in venditione, quae jure pignoris est facta, suum creditor negotium gerat: Ульпиан*(451) же замечает, что залогоприниматели продажею jus suum exsequuntur. Haконец, Павел*(452) говорит: creditor suo jure pignus distrahit.

С усовершенствованием права залога, законодательство яснее и с большею точностью определяло условия продажи предмета. 1) Срок уплаты должен миновать без удовлетворения кредитора*(453); в этом согласны все. Различие мнений существует лишь относительно того случая, если по договору следует уплачивать долг срочными взносами. Когда же, следовательно, получивший залог может приступить к его продаже? В момент ли неуплаты первой части или по истечении срока, назначенного для последнего взноса? Большинство юристов*(454) придерживается первого мнения и это справедливо, потому что залог обеспечивает всякую часть долга, вследствие чего должна быть дозволена продажа всего предмета в случае неуплаты даже одной его части. Приверженцы противоположного мнения*(455) ссылаются обыкновенно на фр. 8. § 3. D. 13. 7:

Si annua, bima, trima die triginta stipulatus acceperim pignus, pactusque sim, nt, nisi sua quaque die pecunia soluta esset, vendere eam mihi liceret, placet, antequam omnium pensionum dies veniret, non posse me pignus vendere, quia iis verbis omnes pensiones demonstrarentur; nec verum est, sua quaque die non solutam pecuniam, antequam omnes dies venirent; sed omnibus pensionibus praeteritis, etiamsi una portio soluta non sit, pignus potest venire. Sed si ita sеriptum sit, si qua pecunia sua die soluta non erit, statim competit ei pacti conventio*(456).

Ho здесь, очевидно, говорится о таком залоге, при котором стороны, в особом добавочном договоре, определили способ и условия продажи, из чего, впрочем, нельзя выводить общеобязательного начала. Равным образом невозможно разделять мнения некоторых юристов*(457), что условием для совершения продажи должна быть mora debitoris, т. е. просрочка со стороны должника в исполнении принятого обязательства. В источниках об этом не упоминается, из сущности же залога этого рода условие нисколько не проистекает. Как же следует поступать в том случае, ежели залогодатель уезжает rei publicae causa? В этом случае, конечно, он не отвечает за просрочку, так как промедление тогда только имеет место, когда должник, хотя и сознает, что совершает противозаконное действие, все-таки отлагает исполнение обязанности. Кроме того известно, что должник по естественному обязательству (obligatio nаturalis) никогда не может быть обвинен в просрочке*(458). Следовательно, у кого был бы залог для обеспечения естественного обязательства, тот никогда не мог бы приступить к продаже, если бы просрочка составляла условие сей последней. Спрашивается теперь, не влечет ли за собою mora accipiendi, т. е. просрочка со стороны кредитора, потери права продажи? На вопрос этот следует ответить отрицательно, так как в рескрипте Императора Гордиана сказано ясно, что никакие возражения должника не в состоянии приостановить продажу, если только он не произведет уплаты, в случае же непринятия не представит ее на хранение в суд*(459).

l 2. С. 8. 29. Debitoris denuntiatio, qui creditori suo, ne sibi rem pignori obligatam distrahat, vel his, qui ab co volunt compararo, denuntiat, ita demum efficax est, si universum tam sortis quam usurarum offerat debitum creditori: eoque non accipiente, idonea fide probationis ita, ut oportet, depositum ostendat: nam si vel modicum de sorte vel usuris in debito perseveret, distractio rei obligatae non potest impediri.

После столь точного определения, мнение Императора Александра Севера*(460) не заслуживает внимания. Наконец, некоторые юристы*(461) утверждают, что для продажи закон требует действительности долга, т. е. требует, чтобы долг в обеспечение которого дан был залог, не подлежал спору и был признан судом. Мнение это следует изменить таким образом, что продажа теряет все свое значение, если будет после доказано в суде, что долговое требование было беззаконно, т. е. что оно вообще не существовало.

2. На способ исполнения права продажи может иметь значительное влияние договор, подробно определяющий его условия. Если же стороны не условились относительно способа (modus) продажи, в таком случае применялись следующие правила. Залогоприниматель обязан был уведомить залогодателя о намерении продать вещь, если не будет удовлетворен (denuntiatio). Уведомление это следовало повторять три раза в десятидневных промежутках времени*(462). Кроме того, в древнейшем римском праве требовалась т. н. proscriptio*(463), т. е. публичное объявление продажи, чтобы привлечь больше покупателей, Юстиниан постановил*(464), что к продаже можно приступить только по истечении двух лет, считая со дня уведомления должника, или со дня приговора, за исключением только случая, когда залог возник судебным порядком (pignus in causa judicati captum). В последнем отношении продажа могла последовать по истечении двух месяцев*(465). Для объяснения постановления Императора Юстиниана следует прибавить: а) что он уничтожил прежнюю proscriptio pignoris, за исключением только случая, когда фиск продавал заложенную вещь*(466); b) что двухгодичный срок считался с первого уведомления*(467); с) что нет надобности производить продажу перед судом, или с аукциона, за исключением залога, возникшего судебным порядком*(468); d) двухгодичный срок не соблюдается, если стороны согласились на другого рода условие, напр. в роде того, что если залогодатель не удовлетворит кредитора в назначенный срок, последний может сейчас продать данный в залог предмет; е) условие, что кредитору не дозволяется продажа, то только имеет значение, что залогоприниматель обязан троекратно уведомить залогодателя об ожидаемой продаже*(469).

3. При совершении продажи, залогоприниматель обязан поступать добросовестно (bona fide)*(470). Поэтому он должен продать предмет по возможности дороже*(471), заключить выгодные условия продажи и вообще действовать, как в собственном деле*(472). Если кредитор владеет несколькими предметами, данными ему в залог, то хотя ему предоставляется полная свобода в выборе*(473), тем не менее он должен столько лишь продать, сколько это необходимо для удовлетворения его требования, имея постоянно в виду интерес должника*(474). Когда же залогодержатель имеет залог на известной (specialiter) вещи и, кроме того, ипотеку на все имущество должника, тогда он должен продать прежде specialiter поименованную вещь, к продаже же предметов, generaliter заложенных, он может приступить только тогда, когда первой недостаточно для удовлетворения его требования*(475). Наконец bona lides возлагает на кредитора обязанность представления отчета о совершенной продаже*(476). Если же залогодержатель действовал при продаже недобросовестно (mala fide), то хотя она считалась действительною, тем не менее залогодателю предоставлялось право начать против него иск, actio pignoratitia coritraria, o вознаграждении убытков (id quod interest)*(477). Ежели при этом будет еще доказано, что и покупщик действовал недобросовестно, а на залогопринимателе отыскивать прав нет возможности, то залогодатель, возвратив покупателю уплаченную цену, может требовать от него выдачи вещи вместе с вырученным доходом и вознаграждением убытков, которые были причинены ему*(478). Иск, которым пользуется залогодатель в случае незаконной продажи, должно предоставить тоже относительно излишка (superfluum) следующему залогопринимателю, потерпевшему от оной убыток*(479).

4. При продаже залогоприниматель обязан передать покупщику заложенную вещь вместе с ее плодами (rem habere licere)*(480).

5. Если вещь, вследствие получившего законную силу решения, была отнята у покупщика, то залогоприниматель перед ним за это не отвечает (non рrаеstat еviсtiоnem) ибо он ему продал вещь не как свою, а как чужую*(481). Исключением из этого правила являются случаи: а) если существует vitium in jure creditoris, напр. если веритель не пользуется правом залога, или слишком рано приступил к продаже данной в залог вещи*(482); b) если залогоприниматель обязался удовлетворить покупателя*(483); с) если он действовал с хитростью, продавая например чужую вещь, а не должника*(484); d) если при продаже скрыл свой характер залогопринимателя, выдавая себя за обыкновенного продавца*(485).

6. После совершенной продажи и передачи, приобретатель делается собственником вещи, подобно тому, как если бы приобрел вещь от самого должника, т. е. от собственника*(486). Залогодатель не может посредством иска, требовать от приобретателя возвращения купленной вещи*(487), разве тогда, когда залогоприниматель при продаже выговорил это условие себе, или своему должнику. В этом случае, должник пользуется иском actio venditi, переуступленным ему кредитором, или in factum против покупщика, и rei vindicatio против всякого владельца заложенной вещи, так как с возвращением покупщику уплаченной им суммы, уничтожается договор купли-продажи, и собственность опять переходит к залогодателю*(488).

Долг, в обеспечение которого дан залог, погашается в то время, когда залогоприниматель получает от покупщика известную сумму денег*(489); но он может, вместо действительной уплаты, довольствоваться тоже переуступкой другого требования, или даже обновлением (novatio).

7. Если из продажи вещ: выручено больше, чем нужно для удовлетворения кредитора, то весь оказавшийся излишек (superfluum) кредитор должен возвратить следующему залогодержателю, если же его нет - залогодателю*(490).

Если он сам пользовался этою суммою, то должен, в случае просрочки, уплатить причитающиеся с нее проценты*(491).

12. Jus dominii impetrandi

Относительно залога, установленного судьею (pignus in causa judicati captum), существовало правило, что судья признавал залогопринимателя собственником данной в залог вещи, если только в день публичных торгов (licitatio)*(492) не было надлежащего покупщика*(493). Следует, однако, заметить, что весь предмет употреблялся для покрытия долга, и залогатель не имел права требовать возвращения залога с условием удовлетворения кредитора*(494). Другое дело бывает тогда, когда залог установлен в силу договора. Если кредитор, несмотря на все свои усилия, не мог продать залога, потому, что покупатели предлагали весьма низкую цену*(495), то ему дозволялось требовать признания права собственности (impetratio dominii), причем цена, оставалась такая, какая назначена была судом. Действие этого рода точнее определено в фр. 3. С. 8, 34.

Vetustissimam observationem, quae nullatenus in ipsis rerum claruit documentis, penitus esse duximus amputandam, immo magis clarioribus remediis corrigendam. Igitur in pignoribus, qtiae jure dominii possidere aliquis cupiebat, proscriptio pu blica et annus luitionis antiquitus introducti sunt, pignus autem publice proscriptum neque vidimus neque, nisi tantummodo ex librorum recitatione, audivimus § 1. Sancimus itaque, si quis rem creditori suo pignora erit, si quidem in pactione cautum est, quemadmodum debet pignus distrahi, sive in tempore sive in aliis conventionibus ea observari, de quibus inter creditorem et debitorem conventum est. Sin autem nulla pactio intercesserit, licentia dabitur foeneratori ex denuntiatione vel ex sententia iudiciali post biennium, ex quo attestatio missa est vel sententia prolata est, numerandum, eam vendere. § 2. Sin vero nemo est, qui comparare eam maluerit, et necessarium fiat creditori saltem sibi eam iure dominii possidere, in huiusmodi casibus causam esse observandam censemus, ut, sive praesens sit debitor, denuntiatio ei scilicet post biennium mittatur, sive abfuerit, provinciale tribunal creditor petat, et iudicem certiorare festinet, quatenus ille cum requisierit, certo tempore super hoc ab eo statuendo, ut flat debitori manifestum per apparitionem iudicis quod a creditore petitum est, et certum tempus statuatur, intra quod si fuerit inventus, debet qui pecunias creditas accepit, debitum offerre et pignus recuperare. § 3 Sin autem nullatenus fuerit inventus, iudex certum tempus definiat, intra quod licentia ei dabitur sese manifestare et ofterre pecunias et pignus a pignoratione liberare. Sin antem in tempore statuto vel minime fuerit inventus vel creditam pecuniam totam offerre noluerit, tunc creditor adeat culmen рrincipale, et precibus porrectis iure dominii habere eandem rem expetat, habeatque ex vdivino oraculo eam in suo dominio. Et postquam hoc fuerit subsecutum, pietatis intuitu habeat debitor intra biennii tempus in suam rem humamim regressum, ex die saeri oraculi numeranduin, et liceat ei, creditori, qui jam dominus factus est, offerre debitura сum usuris et damnis vitio eius creditori illatis, quorutix quantitatem creditor debet suo iuramento manifestare, et suum pignus recupexare. Sin autem biennium 1'uerit elapsum, plenissime habeat rem creditor idemque dominus iam irrevocabilem factam. § 4. Sed si quidem minus in pignore, plus in debito inveniatur, in hoc, quod noscitur abundare, sit creditori omnis ratio integra. Sin autem ex utraque parte quantitas aequa inveniatur, sine omni dubiratione totam rem antea pignoratam retineat. Sin autem minus quidem in debito, amplius autem in pignore fiat, tunc in hoc, quod debitutu excedit, debitori оmniа iura integra lege nostra servabuntur, creditoribus quidem foeueratoris non suppositum, aliis autem debitoris creditoribus vel ipsi debitori servatuin. Et ne ex communicatione fiat aliqua difficultas, licentia dabitur creditori seu domino, aestimationem superflui debitori vel creditori debitoris curn competente cautela in eum exponenda offerre. § 5. Sin vero creditor, postquam iure dominii hoc possideat, vendere hoc maluerit, liceat quidem ei hoc facere, si quid autem superfluum sit, debitori servare. Sin autetn dubitatio exorta fuerit pro venditione, utpote viliore pretio facta, sacrainenti religionem creditor praestare compellatur, quod nulla machinatione vel circumscriptione usus est, sed tanti vendidit rem, quanti potuerit venire; et hoc tantum modo reddi, quod ex iuramento superfluum fuerit visum. Sin autem ex iureiurando etiam minus habuisse creditor inveniatur, in residuo habeat integram actionem. § 6. Aestimationem autem pignoris, donec apud creditorem eundemque dominum permaneat, sive amplioris sive minoris, quantum ad debitum, quantitatis est, iudicialis esse volumus disceptationis, ut, quod iudex super hoc statuerit, hoc in aestimatione pignoris obtineat.

Из этого фрагмента проистекает следующее: а) Залогоприниматель обязан уведомить залогодателя о своем намерении требовать судебного признания. В случае его отсутствия, на суде лежит обязанность отыскать должника и назначить ему срок для выкупа данного в залог предмета*(496). b) Только после соблюдения этих формальностей, залогоприниматель, в силу императорского рескрипта, может быть признан собственником залога. с) Собственность эта, однако, подлежала отмене (dominium revocabile), так как залогодателю предоставлялся двухлетний срок, в течение которого он мог требовать возвращения залога, с условием уплаты долга. Если он таким образом выкупает залог, то считается, как будто бы собственность не переходила вовсе на кредитора, который обязан возвратить должнику все принадлежности (thesaurus)*(497). Даже обязательства, принятые кредитором во время существования залога, становятся недействительными. d) В случае неудовлетворения залогопринимателя должником до истечения выше приведенного срока, он делается собственником заложенной вещи, после сделанной судом оценки. Если вещь стоимостъю своею превышала долг, кредитор обязан был возвратить излишек должнику, в противном случае, он мог остальное отыскивать судебным порядком. Ежели кредитор признанную ему вещь, на основании судебного приговора, должен выдать третьему лицу, тогда залогодатель обязан еviсtionem praestare, т. е. вознаградить кредитора за все убытки*(498).

13. Посредственные последствия права залога. (actiones)*(499).

Мы убедились, что владение составляет, так сказать, сущность залога, ибо без него кредитор не мог бы ни получать плодов заложенной вещи, ни продать ее выгодно. Владение, однако, это только факт.

Залог принимает характер юридический только вследствие законной защиты, благодаря которой кредитор может получить ввод во владение предметом. В защиту залога введен был претором Серивием*(500), с самого начала, иск называемый actio Serviana, но этот иск относился к залогу, который предоставлялся ipso jure отдающему в аренду на инвентаре (invecta et illata) арендатора*(501).

Со временем, иск этот - называемый после actio quasi Serviana, actio Serviana utilis actio hypothecaria, actio pignoratitia ia rem, - был распространен на все случаи залога без исключения*(502). Поэтому мы не намерены утверждать, как это делали некоторые*(503) без достаточных доказательств, будто бы actio pignoratitia in rem или Serviana применялась только при pignus, hypothecaria же при ипотеке*(504). Что касается формулы указанного иска, то она, кажется, была следующая:

Iudex esto. Si paret convenisse inter Aulum Agerium (creditorem) et Lucium Titium (debitorem) de Sticho servo, quum is in bonis L Titii debitoris esset, ut pignoris nomine esset obligatus, eamque pecuniam solutam nou esse neque eo nomine satisdatum esse neque per Sejum creditorem stetisse, quominus solveretur, nisi arbitrio tuo Titius debitor Sejo creditori pecuniam solvat aut Stichum Servuin restituat, quanti ea res est, tanti. Titium debitorem. Sejo creditori condemna, si non paret absolve*(505).

Нет сомнения, что actio hypothecaria должна быть причислена к т. н. actiones in rem*(506) и что она преимущественно имела применение при залоге, предметом которого была вещь физическая (corporalis). Мнение это отстаивают Пухта, Арндс, Унгер, и в особенности Дернбург, который говорит ясно: die actio hypothecaria ist eine dingliche Klage, sie schutzt nur das Pfandrecht an kOrperlichen Sachen. Напротив, никак нельзя согласиться с мнением тех юристов, которые утверждают, что actio hypothecaria была установлена по образцу rei vindicationis, и что этот иск был только utilis rei vindicatio*(507). Условия и последствия двух этих исков, закладного и проистекающего из права собственности, различны. В чем же следовательно, состоит их сходство? Разве формулы их сходны между собою? Келлер*(508) справедливо замечает, что actio Serviana, quasi Serviana, это - actiones in factum conceptae, иски, вновь установленные претором, не имеющие никакого другого образца. Защитник сходства исков actio serviana u rei vindicatio, Бюхель*(509), находит его в том, что как ипотечный иск, так и rei vindicatio directa стремятся к приобретению известной вещи. Но доказательство это кажется слишком шатко, чтобы, основываясь на нем, можно было признать существующее между этими исками сходство. Закладной иск отличается от rei vindicatio главным образом тем, что в первом случае истец предъявляет иск всегда на основании залога, а не собственности, так что вопрос настоящего dominium остается незатронутым*(510).

Истцом является залогоприниматель, не владеющий заложенной вещью, или же его наследник*(511). Ответчиком является: или тот, кто завладел, каким бы то ни было образом, обремененной залогом вещью*(512); или тот, кто dolo malo desiit possidere*(513), т. e. кто недобросовестно лишился владения предметом; или, наконец, qui liti se obtulit*(514), т. е. кто, не будучи владельцем вещи, принимает участие в процессе с тем именно намерением, чтобы отвлечь внимание кредитора от лица, действительно владеющего его предметом (fictus possessor). Что касается срока, назначенного для открытия иска, то существует большая разница между залогом pignus и ипотекой. Ипотека, до наступления срока удовлетворения, закладного иска не допускает, так как намерение договаривающихся сторон состоит в том, чтобы залог, до срока уплаты, оставался во владении должника, сохраняющего относительно этой вещи власть свою во всей ее силе*(515). Иногда только, в виде исключения, дозволялось начинать иск даже до срока уплаты, именно тогда, когда это было необходимо для обеспечения залога, если, напр., следовало опасаться, что вещь, оставшись в руках залогодателя, подвергнется порче, или будет затрачена. Напротив, право залога, вводя кредитора во владение, не обязывает его ждать дня уплаты, но дозволяет ему начать иск, коль скоро лишился вещи*(516). Что касается доказательств, то закладной иск представляет много исключительно ему свойственных особенностей. Истец обязан доказать: а) что он приобрел право залога на вещь или в силу договора (pactum), но которому сама вещь остается у должника, или с действительным правом владения вещью*(517) (pignus).

Actio hypothecaria как utilis предоставляется тоже тому, кто получил преторский залог (pignus рrаеtorium), причем, однако, залогоприниматель обязан доказать достоверность акта, на основании которого он введен во владение (missio in possessionem)*(518). Это не применяется к судебному залогу (pignus judiciale), так как в этом случае только суд имеет право владения и продажи. Если требование кредитора отрицается, то существование его он обязан доказать, как это ясно проистекает из l 10. С. 4. 24. ut autem creditor pignoris defensio ne se tueri possit, extorquetur ei necessitas probandi debiti, vel si tu teneas per vindicationem pignoris hoc idem inducitur, et sibi non erit difficilis vel solutione vel oblatione atque solemni depositione pignoris liberatio*(519).

Равным образом истец обязан представить все условия, определяющие залог. При всех тайных ипотеках достаточно доказать только существование долга, чтобы воспользоваться правом залога. Из этого общего правила есть одно исключение: домовладелец пользуется правом ипотеки на движимость (invecta et illata) жильца только тогда, когда он докажет, что эта движимость действительно находится в квартире жильца. b) Истец, обязан, кроме того, доказать, что заложенный предмет состоял, в минуту установления залога, in bonis должника*(520). Выражением in bonis обозначается не только собственность, но и другие менее крепкие права на вещь, как напр. bonae fidei possessio, empbyteusis, suреrficies*(521). Если же залогодатель не имеет никакого права на данную в залог вещь, в таком случае и кредитор не пользуется правом иска. В формуле иска помещено впрочем и еще одно условие, чтобы долг не был уплачен (pecuniam solutam non esse), но этого доказывать истцу нет никакой надобности. Скорее это дело владельца доказать, что долг уплачен и что он вследствие того освобождается от обязательства. Впрочем ответчик может освободиться от приговаривающего его решения (condemnatio), если он уплатит истцу весь долг*(522).

Цель приведенного выше иска состоит в получении владения*(523), или вознаграждении убытков (quod interest), которые однако не должны превышать долга, обеспеченного залогом. Если же ответчик злонамеренно (dolo) удержал залог, и потом истец должен был принести присягу jusjurandum in litem*(524), в таком случае претензии его могли увеличиться. Возникает при этом вопрос: может ли истец требовать возвращения плодов (fructus), произведенных заложенною вещью. Конечно, он может, но лишь на столько, на сколько сама вещь недостаточна для погашения долга*(525), и если плоды несомненно подлежали залогу. Кроме того, римское право требует, чтобы плоды были уже собраны и поступили в собственность залогодателя*(526).

14. Об эксцепциях (ехсерtiones)*(527).

Ответчик может защищаться следующего рода эксцепциями: 1) Ему предоставляются все exceptiones, проистекающие из владения, которыми он мог бы защищаться против залогодателя, ссылающегося на свое право собственности*(528). 2) Владелец, делающий на вещь издержки (impensaе), может пользоваться exceptione doli против залогопринимателя и собственника вещи*(529). 3) Ответчик может защищаться эксцепцией, основывающейся на том, что ему тоже предоставляется право залога на предмет, или такое же как истцу, или же даже лучше сего последнего*(530). 4)Равным образом ответчику служит exceptio excussionis vel ordinis, в силу которой он может требовать, чтобы истец старался прежде отыскивать свои права с помощью других средств, и только тогда, когда они окажутся недостаточными, обратил взыскание против личности его. Если последний пользуется эксцепцией с тою целью, чтобы прежде всего отправить истца к другому лицу, она называется exceptio personalis; ежели же кредитор должен прежде стараться об удовлетворении посредством другой вещи должника, тогда она принимает название exceptio excussionis realis. а) По древнеримскому праву, залогопринимателю предоставлялась свобода или требовать от владельца возвращения вещи, или отыскивать свои права на личности должника и его наследников*(531). Император Юстиниан*(532), отменив этот порядок, постановил, что истец обязан прежде начать личный иск против должника или его поручителей (praedes) и только в случае неудовлетворения он может обратиться к третьим лицам, владеющим заложенным предметом, причем не следует обращать внимания на то, имел ли залог общий или специальный характер, как это некоторые*(533) ошибочно утверждают, основываясь на Nov. 112. с. 1. Exceptio excussionis personalis не применяется в следующих случаях: а) если главный должник находится в отсутствии, судебное же следствие не привело к желаемому результату*(534); б) если залогодатель, продав вещь во время процесса, не удовлетворил из вырученной суммы кредитора*(535), который теперь принужден отыскивать свои права на личности владельца; в) если залогоприниматель владел уже один раз вещью и, лишившись оной, опять предъявил иск; г) если кредитор может доказать, что должник не в состоянии удовлетворить требованиям, и что предъявление иска осталось бы без последствий.

Владелец, ссылающийся на exceptio excussionis без законного и действительного основания, мог бы отвечать даже за dolus*(536).

b) Коль скоро кредитор получил специальный залог и кроме того, в обеспечение своего требования, общую ипотеку in subsidium, то следует полагать, что залогоприниматель должен прежде всего придерживаться специального залога*(537). Поэтому-то всякий владелец вещи, подлежащей общей ипотеке, мог защищаться эксцепцией excussionis realis, которая состоит в том, что кредитор должен прежде продать вещь, specialiter обремененную залогом, если она, конечно, достаточна для удовлетворения его требования. Другое дело, если кредитор получил общую ипотеку, а специальную только в дополнение. Здесь залогопринимателю предоставляются известные выгоды*(538) со стороны должника, проистекающие из специального залога, и поэтому в данном случае приведенная выше эксцепция места иметь не может.

5) Добросовестно владеющий залогом (bona fide et justo titulo) может пользоваться т. н. beneficium cessionis, осуществляя таковое посредством эксцепции cedendarum actionum, т. е. он может обратиться прямо к кредитору, чтобы последний вместо уплаты, переуступил ему право иска*(539) против главного должника, вместе с залогом*(540). Эксцепция эта, однако, не предоставляется недобросовестному владельцу (malae fidеi possessor), так как закон не может наделять благодеяниями лиц, действующих злонамеренно.

6) Наконец, ответчик мог защищаться эксцепцией давности. Приобретение давностью права собственности не влечет за собою прекращения права залога, установленного на вещи, так как оно, существует, в силу своего вещного характера, несмотря на все изменения как лиц, так и объектов*(541). Если же кредитор, пользующийся правом залога, не отыскивает своих прав в течение известного, законом точно определенного времени, в таком случае закладной иск может подвергнуться давности*(542), т.е. владелец залога вправе сослаться либо на longi temporis praescriptio, либо на praescriptio XXX vel XL annorum. В силу обыкновенной давности (praescriptio longi temporis), владелец приобретает, после 10 или 20-летнего владения, exceptionem давности, разумеется, если он владел добросовестно и на справедливом основании*(543). При отсутствии одного из этих условий, иск погашался только тридцатилетнею давностью. Относительно должника и его наследников имела место чрезвычайная давность, т. е. иск прекращался в течение 40 лет. Но если владельцем был следующий залогоприниматель, то первый исключается по истечении 40 лет, если должник еще остается в живых; ежели уже умер, то после 30 лет*(544).

Относительно погашения закладного иска давностью, следует заметить, что: а) лицо, ссылающееся на давность, должно непрерывно владеть заложенною вещью, так как в противном случае давность прекращается; b) срок давности считается с минуты возникновения права иска (actio nata), a не с минуты принятия владения, как это ошибочно утверждают Гестердинг и Зейферт*(545).

15. Interdiсtum Salvianum*(546).

До введения actio Serviana, залогоприниматель, имеющий залог pignus, мог во всякое время, не совершая кражи (furtum), ни самоуправства*(547), получить обратно заложенную вещь, если таковая была у него отнята. Однако такое своевольное лишение собственника его вещи не всегда было осуществимо, особенно, если залогу подлежал инвентарь (irivecta et illata) арендатора в случае неаккуратности в уплате ренты. Залогодержатель не мог требовать от арендатора выдачи инвентаря, так как без него трудно было бы последнему вести хозяйство. В совершенно другом положении находится отдавший в наем квартиру, которому предоставляется право залога на предметы, помещенные в квартире, ибо, в случае неуплаты квартирных денег, он вправе запереть квартиру и таким образом сделаться владельцем всех движимостей*(548). Жильцу же предоставляется interdictum de migrando*(549) ежели хозяин дома, даже после удовлетворения, не соглашается на то, чтобы он съехал с квартиры. Когда же дело касалось инвентаря, который ipso jure подлежал залогу, тогда претор предоставлял отдавшему в аренду т. н. interdictum Salvianum*(550), принадлежащее к числу интердиктов adipiscendae possessionis*(551), формула которого была вероятно следующая:

Si is homo quo de agitur, est ex his rebus, de quibus inter te et actorem convenit, ut, quae in eum fundum, quo de agitur, inducta, invecta, importata, ibi nata factave essent, ea pignori illi pro mercede ejus fundi essent, quominus illi eum abducere liceat, vim fieri veto.

Противоположные мнения юристов, а равно несогласные между собою императорские постановления были причиною различных споров относительно этого средства защиты, а именно: 1. Возник вопрос, всякий ли залогоприниматель может пользоваться этим интердиктом, или только отдавший свое имение в аренду? Объясняя беспристрастно смысл источников, следует согласиться с последним мнением. Несмотря на то, большинство юристов утверждают, что interdictum Salvianum как utile предоставляется всякому залогопринимателю. О таком обширном применении этого средства защиты, нигде не упоминается в источниках римского права, и не встречаем ни одного закона, расширяющего пределы интердикта, как это имело место при quarta Falcidia, которую позднейший закон распространил и на фидеикомис*(552). Фр. же 2. § 3. D. 43. 1. и изречение Павла (V. 6. 16.)*(553), приводимые противниками нашего мнения для поддержки своих взглядов, отдельно не имеют никакого значения.

2. Равным образом подлежал сомнению и спору вопрос, можно ли посредством приведенного выше интердикта действовать только против залогодателя, или тоже против третьих лиц, владеющих предметами обремененными ипотекой. Так как для кредитора в указанном выше случае, дело состояло в том, чтобы завладеть предметами, которые находились в исключительном владении арендатора, то он мог справедливо требовать их от всякого владельца. Мнение это подтверждается не только источниками, но и разрешением случая, совершенно похожего на вышеупомянутое отношение. Мы имеем здесь в виду interdictum quod legatorum, посредством которого наследник по завещанию мог требовать выдачи, во владение отказанной вещи, которою отказоприниматель против его воли завладел прежде, чем была отчислена в пользу наследников законом определенная quarta Falcidia*(554). Об этом интердикте говорит Ульпиан*(555): Illud tenendum, sive a te, sive ab eo, in cujus locum successisti, posgideri aliquid coeptum est, interdicto huic locum fore. Применяя аналогически это определение к нашему случаю, можем заключить, что Сальвианским интердиктом можно было пользоваться не только против арендатора, но и против тех, qui in locum ejus successerunt. Что касается источников, заслуживает внимания свидетельство Феофила*(556), который говорит ясно: adversus quemvis coloni res possidentеm dabitur Salvianum interdictum. Юлиан в фр. 1. pr. D. 43. 33, предоставляет Сальвианский интердикт залогопринимателю против приобретателя заложенных invecta etillata, в 11. § l.D. eod.*(557) против арендатора и третьих лиц (adversus extraneos). Противники высказанного мнения ссылаются на одно место Кодекса, а именно на 11. С. 8. 9.*(558), в которой слова: id enim tantummodo adversus conductorem debitoremve competit, относятся только к личности арендатора в качестве должника. С этим мнением согласиться нельзя. Император Гордиан только мимоходом приводит в данном случае Сальвианский интердикт, не применяя слов своих к одному только арендатору-залогодателю. Часто встречаем в источниках фрагменты, в которых авторы их слегка касаются известных юридических отношений, не занимаясь нисколько подробным разбором обстоятельств и отношений. Так, например, закон XII таблиц, говоря о так называемой legitima hereditas liberti*(559), упоминает лишь о патроне (patronus), оставляя в стороне семейство; при interdictum de itiпеге рrivato, источники упоминают только о пользовании истца, заставляя нас догадываться, что он может причислить тоже время владения своего предшественника, ко времени своего пользования.

3. Наконец несогласны мнения юристов насчет отношения, существующего между interdictum Salсianum и actio hypothecaria. Одни неуклонно придерживаются того мнения, что посредством Сальвианского интердикта можно было решить вопрос самого даже права залога, и таким образом обоим искам придают одну и туже силу; но большинство юристов справедливо склоняется к противоположному мнению, что Сальвианский интердикт относился исключительно к приобретению самого владения, к определению фактического отношения (pretor aliquid fieri jubet aut prohibet). Это проистекает из самой сущности владельческих интердиктов, особенно же так называемых interdicta adipiscendae possessionis, к которым причисляется и Сальвианский интердикт. Цель закладного иска заключается в признании и осуществлении права залога, причем истец обязан доказать, что он приобрел залог, что долг существует, и что вещь, подлежащая залогу, в момент его установления находилась in bonis залогодателя. Совершенно различное назначение этих двух исков ясно определено не только в Институтах*(560), но и в Пандектах*(561). Само собою разумеется, что истец, для осуществления своих прав, может воспользоваться не только интердиктом Сальвианским, но и закладным иском. Проиграв дело на основании интердикта, он может еще прибегнуть к второму способу защиты*(562).

16. Об отношениях нескольких залогопринимателей между собой*(563).

С введением ипотеки на одну и ту же вещь могло получить залог несколько лиц, так как одно и тоже лицо могло с несколькими лицами вступать в различного рода обязательственные отношения. Однако ж в этом случае столкновение между залогопринимателями часто неизбежно. Поэтому спрашивается, чей залог пользуется преимуществом перед прочими (quis potior sit in pignore). Здесь следует отличать несколько особых случаев.

1. Согласно с постановлениями римского права, некоторые залогодержатели пользовались привилегией того рода, что залог их имел преимущество перед прочими, хотя возник после них. Залог этот назывался привилегированной ипотекой. Как вредно влияли подобного рода ипотеки на развивающееся право залога, мы старались доказать это выше. К числу привилегированных ипотек относятся:

а) Ипотека, предоставленная фиску: a) по поводу недоимочных податей на всем имуществе должника. Относительно этого рода ипотеки, встречаем одно только постановление, которое своею определительностью устраняет всякое сомнение.

l 1. С. 4. 46. Venditionem ob tributorum cessationem factam revocari non oportet neque priore domino pretium offerente neque creditore ejus jura hypothecas sive pignoris praetendente; potior est enim causa tributorum, quibus priore loco omnia bоnа cessantis obligata sunt.

Впрочем Вехтер*(564) утверждает, что Император Антоний Каракалла имел в виду тот лишь случай, когда залог фиска, вследствие неуплаченных податей, возник раньше (priore lосо) других ипотек, и, таким образом, о привилегированном залоге и речи быть не может. По нашему мнению, следует обратить особенное внимание на то обстоятельство, что Император Антоний Каракалла упоминает о залоге, возникшем в силу закона, а не вследствие добровольного соглашения сторон, и что выражение priore lосо omnia bona cessantis obligata sunt ни в каком случае не касается первенства по времени. b) По поводу требований, проистекающих из договора, фиск пользуется преимуществом перед залогом частных лиц, но только на имуществе должника, приобретенном после заключения договора. Правило это основано на определении 1 28. D. 49. 14*(565), бывшей поводом различных споров и объяснений. Высказанное нами мнение нисколько не противоречит смыслу 1 21, D. 20. 4. и 1 2. 0. 7. 73*(566), так как в последнем фрагменте не говорится о имуществе должника, приобретенном после заключения договора; первый же фрагмент относится к тому времени, когда фиск не пользовался еще законной ипотекой*(567). c) Наконец фиск получал привилегированную ипотеку на имуществе т. наз. primipilus, т. е. чиновника, снабжавшего легионы продовольствием*(568).

б) Ипотека, предоставленная жене, по поводу приданого. a) Этот залог пользуется преимуществом не только перед законной, но и перед договорной ипотекой, с чем согласно большинство юристов. b) Юстиниан признает за женой beneficium dotis в таком лишь случае, если имущество мужа, вследствие действительного присоединения к нему приданого, увеличилось*(569). c) Из наследников жены, только дети ее и внуки могут быть допускаемы к пользованию этой привилегией. Впрочем, некоторые ученые утверждают, что приведенное beneficium предоставляется детям и внукам не в том случае, когда они прямо отыскивают свои права, а только тогда, когда они предъявляют свои права вместе с мачехой. Слова постановления*(570) в некотором роде подтверждают это мнение, но определение, высказанное Юстинианом в Nov. 91. с. 1, устраняет всякое сомнение*(571). d) Если муж, по поводу нескольких браков, обязан возвратить женам приданое, то в таком случае вопрос о преимуществе между несколькими привилегированными ипотеками решается на основании prioritatis temporis, т. е. та из ипотек пользуется старшинством, которая возникла раньше других*(572). g) Ипотека, предоставленная жене, касается тоже т. н. augmentum dotis, т. е. имущества, дополняющего приданое, но только тогда, если оно состоит из недвижимостей*(573).

в) Ипотека предоставленная тому, кто занял деньги для предохранения заложенной вещи от уничтожения и порчи, а равно для покупки и возвращения таковой*(574). Новейшие юристы называют эту ипотеку privilegium ob versionem in rem*(575). Привилегия эта устанавливается силою вещей, так как весьма естественно, что тот, кто для сбережения заложенного предмета, для предохранения его от уничтожения, дал деньги, должен иметь преимущество перед прочими кредиторами, к выгоде которых он действовал, жертвуя собственным имуществом. Существенные условия этой привилегии следующие: 1) признание требований, вследствие которых прежние ипотеки получают значение и силу; 2) безотлагательное установление ипотеки по поводу сделанных издержек.

г) Наконец, имеет привилегированную ипотеку тот, кто занял деньги для получения известной должности (ad emendam militiam)*(576), причем, однако, требовалось, чтобы деньги несомненно даны были для этой цели, как это видно из Nov. 97. с. 4.

При стечении нескольких привилегированных ипотек, применяется следующий порядок: а) абсолютным преимуществом пользуется фиск по поводу недоимочных податей*(577); b) затем следует ипотека того, кто занял деньги ad comparandam militiam и прямо условился насчет залога в документе, скрепленном подписями достоверных свидетелей*(578); с) потом идет ипотека жены по поводу приданого*(579); d) далее ипотека по поводу versionis in rem; и, наконец, е) ипотека фиска по поводу требований, проистекающих из договора.

2. Если должник дал в залог вещь нескольким кредиторам, одному после другого, или если на вещах, принадлежащих ему, в силу закона возникло несколько ипотек, в таком случае применялось правило prior tempore potior jure*(580). Ho так как кредитор, чтобы доказать впоследствии преимущество своего залога перед другими, неоднократно требовал от залогодателя установления оного с задним числом*(581), то Император Лев, в устранение подобного рода злоупотреблений, сделал следующее распоряжение:

1 11. С. 8. 18. Scripturas, quae saepe assolent a quibusdam secrete fieri intervenientibus amicis nec ne transigendi vel paciscendi seu foenerandi vel societatis coeundae gratia seu, de aliis quibuscunque causis vel contractibus conficiuntur, quae idiochira graece appellantur, sive tota series earum manu contrahentium vel notarii vel alterius cujuslibet scripta fuerit, ipsorum tamen habeant subscriptio nes, sive testibus adhibitis sive non, licet conditionales sint, quos vulgo tabularios appellant, sive non, quasi publice conscriptas, si personalis actio exerceatur, suum robur habere decernimus. Sin autem jus pignoris vel hypothecaB ex hujusmodi instruraentis vindicare quis sibi contenderit eum, qui instrumentis publice confectis nititur, praeponi decerniraus, etiamsi posterior is contineatur, nisiforte probatae atque integrse opiriionis trium vel amplius virorum subscriptiones iisdem idiochiris contineantur; tunc enim quasi publice confecta accipiuntur.

Оставляя в стороне различные споры*(582), вызванные этим рескриптом, мы заключаем из него: а) что всякий залог, удостоверенный документом, составленным органами правительственных властей, а равным образом актом, скрепленным тремя свидетелями, это - pignus publicum, всякий другой - pignus privatum; b) что pignus publicum, в котором время его установления точно обозначено, имеет преимущество перед частным, свидетельствующим лишь о существовании залога.

3. Если известная вещь одновременно обременена залогом в пользу нескольких лиц, то при этом возможны два случая: а) если этот залог существует в силу одного и того же договора, то следует допустить, что каждому из них, в отношении заложенной вещи предоставляется pars pro indiviso, и никакого столкновения быть не может; b) ежели же каждому порознь дана была вещь в залог на основании особого договора и невозможно определить, кто имеет преимущество перед другими, в таком случае каждый пользуется залогом in solidum, т. е. имеет одинаковое право на вещь относительно третьих лиц. Что же касается до отношений залогопринимателей друг к другу, то лучшее право на залог имеет тот, кто им владеет*(583). Beati possidentes. In pari causa melior est causa possidentis. Это, впрочем, может случиться тогда, когда, напр., на известной вещи установлено несколько ипотек в один и тот же день, без точного определения времени, или если вместо залогопринимателя являются его наследники (pignoris causa est indivisa).

4. При залоге pignus praetorium, не обращали внимания на время его возникновения, так как претор, вводя во владение заложенной вещью нескольких кредиторов, должен был одинаково защищать каждого из них*(584).

5. При стечении нескольких залогов вследствие того, что первый кредитор обременил свой залог новым залогом (subpignus - перезалог), новый залогоприниматель (creditor creditoris) пользуется преимуществом перед первым, хотя бы ипотека последнего принадлежала к числу привилегированных.

6. Подлежал сомнению вопрос касательно того случая, когда вещь была обременена залогом прежним ее собственником и затем настоящим, приобретшим право собственности наследственным порядком, или на основании другого какого-нибудь титула. Более приверженцев имело прежде мнение, что залог, установленный прежним владельцем, имеет безусловное преимущество перед залогом, установленным настоящим собственником, даже тогда, если бы этот залог принадлежал к числу привилегированных ипотек. Против этого мнения высказался Тибо*(585), поддерживаемый Лером*(586); защитником его явился Вехтер*(587) который, в знаменитом рассуждении своем, доказывает, что за залогом, возникшим при прежнем собственнике, следует признать первенство даже перед привилегированными ипотеками, установленными настоящим собственником. Мы вполне разделяем мнение Вехтера*(588), с тем, однако, ограничением, что привилегированная ипотека, установленная настоящим владельцем, тогда только имеет преимущество, когда привилегия основана на том, что кредитор дал взаймы собственнику деньги для предохранения заложенной вещи от уничтожения*(589).

17. Права следующих залогопринимателей

Залогоприниматель, пользующийся первенством перед прочими, может применять свои права так, как будто бы кроме него не было других кредиторов: он вправе удовлетворить себя суммою, вырученной из продажи вещи, хотя бы затем ничего не осталось для удовлетворения требований следующих залогодержателей; ипотечный иск дозволяется ему начинать не только против не пользующихся залогом, но и против следующих кредиторов*(590).

В совершенно другом положении находится сrеditor posterior*(591), которого залог на столько имеет значение, на сколько не ограничивает и не стесняет прав его предшественника. Хотя ему дозволяется тоже предъявить ипотечный иск против третьих лиц, тем не менее кредитор, пользующийся первенством перед другими, может устранить его претензию посредством эксцепции и даже, предъявив закладной иск, отнять у него вещь. Наконец, следующему кредитору не предоставляется права продажи заложенной вещи с целью удовлетворения своего требования*(592); ему не дозволяется даже влиять на изменение условий продажи*(593). Но, помимо этого, закон дает ему следующие права: 1) После удовлетворения первого кредитора вырученною из продажи вещи суммою, он пользуется правом на излишек (superfluum, hyperocha)*(594), которого может требовать посредством закладного иска, так как он имеет на сем последнем нечто в роде тайного залога. 2) Если залогоприниматель, имеющий преимущество, требует от следующего, посредством иска, выдачи ему известной вещи на том основании, что и она тоже входит в состав имущества, подлежащего залогу, - в таком случае сей последний может защищаться посредством эксцепции excussionis realis*(595), преимущественно, если на этом предмете установлен был специальный залог (pignus speciale). Справедливость требует, чтобы prior creditor старался, в данном случае, удовлетворить себя посредством продажи другого какого-нибудь предмета из имущества, данного ему в залог. 3) Положение следующего залогопринимателя особенно было невыгодно, если первый кредитор продавал вещь в то время, когда цена на оную была слишком низка. Ввиду этого обстоятельства, закон предоставляет следующему кредитору т. н. jus offerendi et succedendi, т. е. право занять место залогодержателя, имеющего преимущество вследствие удовлетворения всего его требования*(596). Относительно этой привилегии, выработались следующие начала: а) Jus offerendi предоставляется не только другому кредитору, но тоже имеющему преимущество (creditor potior)*(597). Впрочем некоторые юристы, как Цимерн*(598), Линде*(599), Синтенис*(600), Бахофен*(601) и Виндшейд*(602), не согласны с этим мнением, утверждая, что в Юстиниановых источниках ни о чем подобном не говорится. Известно, что права первого залогопринимателя были весьма обширны и неограниченны. Вследствие чего же явилось в законодательстве стремление к ограничению кредитора (prior) относительно jus offerendi? Право это нисколько не угрожает следующему кредитору; оно может даже быть выгодно priori creditori в тех случаях, когда он не владеет заложенным предметом, когда заявляет более требований против залогодателя, а только относительно некоторых обеспечен залогом. То, что проистекает из сущности вещей, находит, кажется, подтверждение в постановлении Императора Александра*(603):

Prior quidem creditor compelli non potest, tibi, qui posteriore loco pignus accepisti debitum offerre, sed si tu illi omne, quod debetur, solveris, pignoris tui causa firmabitur.

В силу этого постановления, нельзя заставить кредитора, имеющего преимущество, применять непременно т. н. jus offerendi, но ему предоставляется полная свобода воспользоваться этим правом в данном случае. Кроме того, в пользу нашего мнения говорит определение Павла*(604):

Novissimus creditor priorem obligatam pecuniam - quo possessio in eum transfertur - dimittere potest; sed et prior creditor secundum creditorem, si voluerit, dimittere non prohibetur, quamquam ipse in pignore potior sit.

b) Этим правом можно было воспользоваться не только относительно кредиторов, имеющих первенство, но и относительно тех, которые заняли места других залогопринимателей*(605). Вообще всякий, не получивший даже еще права залога, ссужая напр. должнику деньги для уплаты одного из кредиторов, может занять его место, лишь бы только это было им выговорено*(606).

c) Если залогоприниматель законным образом продает вещь, данную ему в залог, то вместе с тем прекращается и jus offerendi*(607). Если же поручившийся за должника приобрел сам залог от кредитора, в чем следует усматривать переуступку самого права, тогда jus offerendi предоставляется следующим кредиторам, относительно поручителя*(608).

d) Последующий залогоприниматель, с уплатою своему предшественнику всего долга с процентами, имеет право занять его место*(609). Если же сrеditor potior не соглашается принять предложенную ему сумму, то creditor secundus может деньги отдать под сохранение в суд*(610). Однако ошибочно мнение, будто бы залогоприниматель, пользующийся jure offerendi, обязан был удовлетворить все прочие требования своего предшественника. Император Гордиан говорит в этом отношении, что jus retentionis предоставляется залогодержателю только относительно залогодателя*(611).

е) Следующий кредитор занимает место и вступает во все права удовлетворенного залогопринимателя*(612). Это общепринятое прежде мнение, в новейшее время, встречает многих противников*(613). Особенно Бринц и Дернбург утверждают, что вследствие jus offerendi возникает новое требование и новый залог; что secundus creditor относительно удовлетворенного требования, пользуется тем лишь залогом, которым прежде обеспечена была и его претензия. Но допустив, что требование (obligatio) удовлетворенного кредитора погашается и не переходит к следующему залогопринимателю, следовало бы тоже согласиться, что вместе с тем прекращается и обязанность должника уплачивать проценты с погашенного капитала, вследствие чего залогоприниматель, уплачивающий долг, вместо того, чтобы получать пользу, был бы еще в убытке*(614). В столь непрактичном воззрении, римских юристов упрекать нельзя. Юрист Маркиан ясно говорит*(615):

Sciendum est, secundo creditori rem teneri etiam invito debitore, tam in suum debitum, quam in primi creditoris, et in usuras suas, et quas primo creditori solvit; sed tamen usurarum, quas creditori primo solvit, usuras non consequetur; non enim negotium alterius gessit, sed magis suum, et ita Papinianus libro tertio Responsorum scripsit, et verum est. Императоры же Диоклециан и Максимиан высказывают свое мнение насчет уплаты процентов следующим образом: secundus creditor offerendo priori debitum, confirmat sibi pignus, et a debitore sortem ejusque tantum usuras, guae fuissent praestandae, non etiam usurarum usuras accipere potest*(616).

Из этого следует, что залогоприниматель, удовлетворивший своего предшественника, вправе требовать всего того, чего мог бы домогаться creditor potior*(617). Еще более невыгодно было бы положение удовлетворившего кредитора, если бы он сохранил прежнее свое место, а между тем залог был бы недостаточен для погашения обоих требований. Это всегда может случиться, ежели первому кредитору, для обеспечения его требования, даны были в залог еще другие предметы. Пример лучше всего пояснит это отношение. А. одолжил В. 5000 руб. и в обеспечение этой суммы получил ипотеку на доме и принадлежащих оному полях. Другой кредитор С., по поводу занятых 3000 р., получает тоже ипотеку на этом же доме. Затем А. намерен реализировать свою ипотеку, причем оказывается, что дом стоит только 4000 р., поля же - 1000 руб. Кредитор С., который, в данном случае, лишился бы всей своей суммы, пользуется jure offerendi и уплачивает долг своего предшественника. Претензия его против должника равняется теперь 8000 руб. и, по общепринятому мнению, он может отыскивать свой долг на доме и прилежащих ему землях; по мнению же новейших юристов, следовало бы утверждать, что он может пользоваться ипотекой только на доме. Так как дом и в последствие стоимостью своею не превышает 4000 р., следовательно, С. потерял бы остальные 4000 руб. и таким образом, вместо получения предоставляемых ему jure offerendi выгод, подвергся бы еще большим убыткам. Хотя источники римского права не высказывают прямо защищаемого нами мнения, тем не менее проистекает оно из fr. 4. С. 8. 19:

si рrior respublica contraxit fundusque ei est obligatus, tibi secundo creditori offerenti pecuniam, ut succedas etiam m jus respublica potestas est. и 1 3. D. 20. 3. transire ad eum jus prioris - saeре enim, quod quis ex sua persona non habet, hoc per extraneum petere potest.

Впрочем, практика нескольких столетий и теория говорят в пользу защищаемого нами мнения*(618).

f) Согласно постановлению Юстиниана, jus offerendi погашается в тот же срок, в какой подлежит погашению actio hypothecaria*(619).

Глава II. О залоге предметов мыслимых (прав)

18. Сервитуты. Emphyteusis. Superficies

Первоначально залог можно было устанавливать только на физических предметах (res corporales). По мере прогресса в отношениях юридических и общественных, расширяются тоже естественные пределы приведенного выше института, вследствие чего подвергаются залогу как личные, так и вещные права. Особенно преторское законодательство, принимавшее во внимание волю договаривающихся сторон (obutilitatem contrahentium),*(620) много содействовало усовершенствованию невыгодных правил залога, вследствие чего можно было приобретать ипотеку на всех предметах, как физических, так и мыслимых, т. е. на правах*(621). Хотя мы не находим в источниках закона, высказывающего начало, что все права можно обременять залогом, тем не менее в пользу этого говорит общее правило: quod venditionem emptionemque recipit, etiam pignorationem recipere potest*(622), a равно и то обстоятельство, что предметом ипотеки может быть все имущество*(623), следовательно и разного рода права. Источники именно упоминают о сервитутах*(624), об эмфитевтическом и суперфициарном праве*(625), о требованиях (nomina)*(626), и о перезалоге (subpignus)*(627). Ha этих правах можно устанавливать как pignus, так и ипотеку, но и здесь существуют известные различия, проистекающие из права владения.

I. В особенности, залогом можно обременять сервитуты*(628) и то двояким образом: или устанавливается залог на сервитуте уже существующем (ususfructus constitutus), или же на сервитуте, который собственник служащего предмета намерен установить в пользу кредитора (constituendus ususfructus). Прежде чем приступим к рассмотрению первого случая, мы считаем необходимым указать на то отношение, которое представляет известные затруднения относительно понятия самого залога, так как его предмет не составляет еще полного, отдельного права, по общепринятому же правилу, никто не может иметь сервитута на собственной вещи (nemini res sua servit)*(629). Гестердинг*(630) утверждает, что в минуту установления залога возникает и сервитут, с чем однако нельзя согласиться, так как сервитут должен предшествовать залогу, который, как известно, имеет принадлежностный характер. Мнение упомянутого автора опровергает особенно Геп (Нерр)*(631), указывая, что без предварительного установления сервитута об установлении залога и речи быть не может. Вангеров*(632) же полагает, что залогоприниматель получает q.uasi-possessio будущего сервитута, и, в оправдание своего мнения, замечает, что этот сервитут фактически отделяется от права собственности. Доказательства Вангерова слишком шатки и натянуты, что и не удивительно, ибо трудно защищать владение будущего сервитута, т. е. того, который еще не существует. Поэтому справедливо замечание Шенемана*(633): Etwas noch gar nicht Existirendes kann naturlich nicht den Gegenstand eines Rechts, also auch nicht eines Pfandrechts abgeben. По мнению Пухты*(634) и Виндшейда*(635), предмет залога не есть сервитут, а только вещь, на которой он должен быть установлен. Но в таком случае не было бы никакого различия между залогом физических предметов и залогом на правах. Равным образом Дернбург*(636) вдается в сбивчивые предположения, утверждая, что кредитор, в случае, напр., установления залога на полном пользовании (ususfructus), тотчас же становится пользователем (usufructuarius), что однако не согласно с правилом: servitus ad tempus constitui nequit*(637), так как в случае уплаты долга сервитут прекращается. В последние времена Гепперт*(638) (Gоppert), объясняя 112. D. 20. 1., считает тоже залогопринимателя, в случае установления ususfructus, пользователем (usufructuarius). По нашему мнению, следует решительно оставить в стороне предположение, что залогоприниматель пользуется правом на сервитут (jus servitutis)*(639). Основываясь на сущности права залога, мы утверждаем, что ему переуступается только conditio utendi, fruendi, т. е. фактическое осуществление сервитута, вследствие чего распоряжению его подлежит лишь то, что составляет содержание сервитута. Залогодержателю не предоставляется actio confessoria, так как из сервитутов, еще не установленных, иск этого рода не проистекает. Равным образом он не пользуется иском actio negato toria, как это утверждает Эльверс*(640), но может защищаться против хозяина (proprietarius) эксцепциею и, при помощи интердиктов quasi-владельческих (quasi-possessoriа), сохранить за собою владение. Кредитор, не получая удовлетворения в назначенный срок, может уже самый сервитут quoad jus, a не quoad usus, продать третьему*(641), переуступая ему все права, как будто бы они были установлены самим хозяином в пользу другого лица (quia quod creditor egit pro eo habendum est; ac si debitor per procuratorem egisset*(642). Таким образом, сервитут возникает только у приобретателя, который может им воспользоваться во всем его объеме*(643).

Представив особенности приведенного выше закладного отношения, следует затем применить общие правила к каждому сервитуту отдельно.

а) Личные сервитуты. а) Что полное пользование (ususfructus) может быть предметом залога, это удостоверяется источниками, так как в фр. 11. § 2. D. 20. 1. сказано:

Ususfructus an possit рigпоri hypothecaeve dari, quaesitum est: sive dominus proprietatis convenerit, sive ille, qui solum usumfructum habet. Et scribit Papinianus libro undecimo Responsorum, tuendum creditorem, et si velit cum creditore proprietarius agere, non esse ei jus uti frui invito se, tali exceptione eum Praetor tuebitur: si non inter creditorem et eum, ad quem ususfructus pertinet, convenerit, ut ususfructus pignori sit; nam et quum emtorem ususfructus tuetur praetor, cur non et creditorem tuebitur? Eadem ratione et debitori objicietur exceptio.

Из этого фрагмента, если его читать без предвзятой мысли, следует, что залогодержателю предоставляется только conditio utendi, fruendi (exercitium ususfructus) и возможность защищаться против хозяина и всякого третьего лица посредством эксцепции. С залогом на узуфрукте тесно связан залог самых плодов, которые кредитор после отделения (perceptione) главной вещи, может отчислить из процентов или капитала*(644). Само собою разумеется, что это имеет место только при залоге pignus, так как ипотечному кредитору нельзя пользоваться данным ему в залог предметом*(645); ему предоставляется только jus possidendi et distrahendi*(646). Касательно права продажи (jus distrahendi), точного определения в источниках мы не встречаем; поэтому следует выше указанное правило применить тоже к сервитуту. полного пользования. По общепринятому мнению, ususfructus прекращается смертью залогопринимателя*(647). Это мнение, конечно, проистекает из неосновательного предположения, что кредитор осуществляет сервитут quoad jus. Так как, по нашему усмотрению, только покупатель делается фруктуарием, то сам сервитут прекращается лишь с его смертью.

b) Bce сказанное выше об узуфрукте можно тоже применить к сервитуту неполного пользования (usus)*(648). Дернбург придерживается противоположного мнения, утверждая, что нет никакого основания устанавливать залог на будущем сервитуте usus. Мы, напротив, не знаем, по какому поводу упомянутый выше сервитут должен подлежать исключению.

d). Не подлежит сомнению, что из числа поземельных сервитутов (servitutes praediorum) можно установить залог a) на сельских сервитутах (servitutes praediorum rusticorum). Это ясно выражает Помпоний.

1 12 D. 20. 1. Sed an viae, itineris, actus, aquaeductus pignoris conventio locum habeat, videndum esse Pomponius ait; ut talis pactio fiat, quamdiu pecunia soluta non sit, iis servitutibus creditor utatur, scilicet si vicinum fundum habeat et si intra diem certum pecunia soluta non sit, vendere eas vicino liceat: quae sententia propter utilitatem con- trahentium admittenda est.

Захарие*(649) старается доказать, что приведенное выше правило касается только тех сельских сервитутов, которые прямо исчислены юристом Помпонием; впрочем, в оправдание своего мнения, приводит не очень убедительные доказательства. Videndum esse, говорит юрист Помпоний, ut talis pactio fiat, ut quamdiu pecunia soluta non sit, eis servitutibus creditor utatur. Под названием еае servitutes можно понимать не только исчисленные сервитуты, но и прочие им подобные (ejusmodi - tales)*(650) Существуют, однако, при этого рода залоге, известные особенности, проистекающие из сущности сельских сервитутов Так, например, поземельный сервитут может возникнуть только между соседними поземельными участками (praedia vicina)*(651). Если они находятся в таком расстоянии, что осуществление сервитута без значительных затруднений становится невозможным; если, несмотря на близость местоположения они разделены каким-нибудь препятствием так, что остаются без всякого между собою соотношения,- то в таком случае сервитут не доставлял бы никакой пользы господствующему имению. Другими словами, установление сервитута возможно лишь тогда, если отношение между двумя соседними поземельными участками того рода, что сервитут, установленный на одном из них, доставляет пользу другому.

Поэтому в данном случае, участок земли залогопринимателя должен быть смежным с служащим участком (praedium serviens) хозяина, устанавливающего сервитут (scilicet si vicinum furidum habeat). Это обстоятельство говорит опять в пользу того, что залогом, установленным на селъских сервитутах, может быть только pignus*(652), так как предмет залога обнаруживается в то время, когда известные права могут быть фактически отделены от собственности и как бы переданы залогопринимателю; - в противном случае, они не составляют особого понятия, особого целого*(653). b). Городские сервитуты (servitutes praediorum urbanorum) обременять залогом запрещает 111 § 3. D. 201: Jura praediorum urbanorum pignori dari non possunt; igitur nec convenire possunt, ut hypothecae sint. Касательно причины этого запрещения, существуют различные мнения*(654), между которыми более других заслуживает внимания мнение Синтениса*(655), как проистекающее из сущности вещей. Залог не может иметь места потому, что при городских сервитутах нельзя точно и ясно определять тех прав, которые должны быть фактически уступлены залогопринимателю. Кроме того, следует еще обратить внимание на то, что здесь и речи быть не может о применении владельческих интердиктов, защищающих кредитора (creditor pignoratitius)*(656).

Установление закладного права на уже существующих сервитутах представляет несравненно меньше затруднений. а) По общепринятому мнению*(657), залог на сервитутах сельских и городских (servitus praedii rustici et urbani) не может иметь места, так как установленный уже сервитут ни относительно самого права (quoad jus), ни относительно осуществления известных прав (quoad usus) невозможно отделить от господствующего имения (praedium dominans), с которым он тесно связан*(658). Впрочем залог, обременяющий поземельный: участок, ipso jure распространяется тоже и на сервитуты, ибо accessorium следует за principale*(659).

b). Что касается личных сервитутов, то предметом залога может быть полное пользование (ususfructus), однако на залогодержателя переходит не право (jus servitutis), a только conditio utendi, fruendi (quoad usus)*(660). В новейшие времена явились ученые отступающие от общего мнения, именно Ватер*(661), Дернбург и в особенности Эльверс*(662). Выводы и доказательства последнего очень шатки и неубедительны. Кредитор, не получая удовлетворения в назначенный срок, может exercitium ususfructus продать третьему лицу, уступая при этом покупщику те utiles actiones, которые до тех пор принадлежали ему самому. Эльверс против этого приводит, что при полном пользовании (ususfructus) не существует само по себе право иска, а для возникновения его требуется предварительно нарушение права. Так как такое нарушение может последовать различными способами, то нельзя предвидеть, какие именно иски придется предъявлять кредитору по поводу узуфрукта. Но мы видим, что римское право aequitatis causa допускает приобретение исков по сервитутам, как это вытекает из фр. 16. D. 8. 1. Еi qui pignori fundum accepit, non est iniquum, utilem petitionem servitutis dari. Co смертью пользователя, узуфрукт не должен бы прекращаться, а только поступать к наследникам. Тем не менее римское право приняло за правило, что со смертью фруктуария прекращается самое пользование, а в данном случае со смертью залогодателя, погашается право кредитора. Коль скоро сервитут полного пользования, данный фруктуарием в залог, прекращается, то ipso jure и залог перестает существовать, подобно тому, как с уничтожением обремененного залогом предмета прекращается и самое право. Sicut re corporali extincta, ita et usufructu exstincto pignus hipothecave perit*(663). Bce сказанное относительно полного пользования можно применить к другому личному сервитуту, называемому habitatio*(664). Известно, что, на основании постановления Императора Юстиниана*(665), habitator мог переуступить другому сервитут жительства (habitationis) за известное вознаграждение. Поэтому справедливо заключают некоторые юристы, что habitator может тоже пользоваться правом залога. Fruetus ei est vel pignori dare licere*(666). Что касается сервитута operae servorum, то пользующийся им может чужого раба, по свидетельству римских юристов, отдавать в наймы*(667). Поэтому мы не видим причины, препятствующей установлению залога на выше указанном сервитуте. Сервитут же usus не подлежит залогу. Узуарию не дозволяется переуступить свои права третьему лицу, ни посредством продажи или дарения, ни посредством найма*(668). Это оправдывается тем, что единственное назначение сервитута usus заключается в удовлетворении личных потребностей узуария и его семейства. По этому поводу пользующийся рабом не получает того, что раб приобрел собственным трудом ех operis suis*(669).

II. Emphyteusis и право поверхности (superficies). Источники прямо говорят, что эти права могут быть предметом залога.

Etiam vectigale praedium pignori dari potest, sed et superficiarium, quia hodie utiles actiones superficiariis dantur*(670).

Et in superficiariis legitime consistere creditor potest adversus quemlibet possessorem, sive tantum pactum conventum de hypotheca intervenerit, sive etiam possessio tradita fuerit, deinde amissa sit*(671).

Сомнение существует относительно того лишь, подлежит ли залогу вещь (corpus), или право. Гестердинг*(672), Геп*(673), Арндс*(674), Рудорф*(675), особенно же Сом*(676) утверждают что предмет залога составляет jus in rе; Бекер*(677), и Виндшейд*(678) не высказывают ясно своего мнения; наконец Бюхель*(679), Синтенис*(680) и Дернбург*(681) справедливо видят только залог, установленный на земле, или строению (fundus). Залогоприниматель может пользоваться такими правами, какие предоставляются кредитору, которому физическая вещь (corporalis) дана была в залог. Ближайший предмет эмфитевзы и права поверхности - это земля и строение, следовательно, и залог касается т. н. fundus vectigalis u aedes superficiariae. В источниках постоянно говорится об обременении залогом предмета, а не права. Etiam vectigale praedium pignori dari placuit, sed et superficiarium. Etiam superficies in alieno solo posita pignori dari potest. Is fundsa possessore pignori datus est. Следует, однако ж, заметить, что источники, относительно приведенного случая, указывают на различие между залогом pignus а ипотекой. Так напр. Маркиан говорит: et in superficiariis legitime consistere creditor potest adversus quemlibet possessorem, sive tantum pactum de hypotheca intervenerit, sive etiam possessio tradita fuerit, deinde amissa est. Какие однако средства защиты предоставляются залогопринимателю в том и другом случае, этого юрист не определяет. Для защиты ипотеки установлена была вероятно actio hypothecaria, quasi serviana*(682); кредитор же, имеющий pignus мог прибегать к владельческим интердиктам, как напр. interdictum undevi или de superficiebus*(683). Слова possessio tradita deinde amissa относятся, очевидно, к восстановлению, посредством упомянутых выше интердиктов, утраченного владения. Но в источниках ничего не упоминается об utilis rei vindicatiо, которую Виндшейд в этом случае предоставляет залогопринимателю. Если кредитор не будет удовлетворен в назначенный срок, то ему служит право продажи (jus distrahendi), т. е. он может все права своего залогодателя переуступить приобретателю*(684). Залог, установленный na fundus vectigalis u aedes superficiariae, прекращается одновременно с погашением прав эмфитевта и суперфициария*(685).

19. Залог требований (nomina) и перезалог (subpignus)

I. В случае установления залога на долговом требовании, возникает ипотека*(686), ибо к нему невозможно применить права владения. Впрочем Бахофен*(687) утверждает, что если будет вручен документ, уясняющий обязательное отношение, в таком случае имеет место pignus; но этот вывод его опровергается тем, что документ служит лишь для доказательства, и нисколько не есть выражением самого юридического отношения. Большинство юристов, именно Пухта и Дернбург, того мнения, что к залогу, установленному на долговом требовании, не могут быть применены ни начала pignoris, ни ипотеки, а только цессии. С таким мнением нельзя согласиться, так как между уступкой и залогом существует замечательная разница. Уступоприниматель является лицом, уполномоченным кредитором для осуществления требования, или в форме уплаты, или вычета, причем он не обязан представлять отчетов по своим делам. Залогоприниматель же получает заложенное требование как чужое, для обеспечения своей претензии. Цессионарий распоряжается требованием как своим собственным*(688), залогоприниматель же как чужим. Указанная разница обнаруживается особенно в некоторых последствиях. а) Так как в силу залога требование не делается собственностью залогодержателя, то он не пользуется процентами от капитала; цессионарий же вправе требовать таковые, ибо он фактически является кредитором. b). Залогоприниматель получает предмет требования pignoris loco*(689), в то время как уступоприниматель, вследствие передачи, делается его собственником*(690). с) Ипотечный кредитор пользуется заложенным требованием на столько лишь, насколько оно обеспечивает его собственную претензию*(691); уступоприниматель же имеет на требовании (nomen) такие права, какими пользовался уступатель (cedens). d). Залогопринимателю не дозволяется переуступить заложенное требование, или заменить его новым посредством обновления (novatio); цессионарий же может все права, предоставляемые первоначальному кредитору, уступить третьему лицу. е) Кредитор может одно и тоже требование несколько раз обременить залогом, причем не будет коллизии прав; переуступить требование во всем объеме можно только одному лицу, так как одновременных прав у двух лиц на одну и туже вещь быт не может (in eandem rem dominium duorum in solidum esse non potest*(692). f). Залогодателю, в случае уплаты долга, ео ipso возвращаются прежние его права*(693); уступатель (cedens) восстановляет свое требование не иначе, как вследствие обратной цессии*(694).

Если никаким образом нельзя видеть переуступки прав в залоге требования, то равным образом не следует разделять мнения тех юристов, которые считают pignus nominis условною уступкой*(695), т. е. что право на требование не возникает непосредственно из залога. По мнению Мюленбруха и других юристов, оно возникает в момент просрочки (mora) co стороны должника (т. е. того лица, которое обременило требование залогом). Логическим этого положения последствием было бы то, что впредь до наступления этого условия залогоприниматель не пользовался бы никакими правами. Подобный результат должен показаться странным, так как, в данном случае, следовало бы допустить существование права залога при отсутствии его предмета. Кроме того, залогодатель имел бы еще ту выгоду, что он не был бы ограничен в своих правах, т. е. он мог бы, до наступления условия, взыскать предмет требования.

По нашему мнению, залогоприниматель получает право на требование в минуту установления залога*(696).

а) Что касается способа установления ипотеки на требования, то она может возникнуть в силу договора, завещания, или же на основании судебного приговора*(697). В обеспечение закладного права введена была так называемая denuntiatio*(698), т. е. залогоприниматель обязан был уведомить должника (debitor oppignoratus), что он получил на требовании залог, вследствие чего уплата приостанавливалась на время до разрешения вопроса залога. Если же должник уплачивал долг своему кредитору (залогодателю), в таком случае залогоприниматель мог подвергнуть должника ответственности*(699). Таким образом denuntiatio укрепляет, так сказать, права залогопринимателя, но она не предоставляет ему новых прав и не образует нового обязательного отношения. Несоблюдение этой формальности влечет за собой известные невыгодные последствия, особенно в то время, когда должник, не будучи уведомлен залогопринимателем, удовлетворяет своего кредитора, вследствие чего уничтожается предмет залога. Не решен только вопрос, обязан ли залогоприниматель, в случае установления ипотеки на всех требованиях кредитора, уведомить всех должников залогодателя*(700). Логически следовало бы нам и здесь принять тоже, что сказано было относительно одного требования; хотя не подлежит сомнению, что залогодатель, в подобном случае, лишается права распоряжаться всем своим имуществом.

b) Права залогопринимателя получают действительное значение и силу в то время, когда претензия его подлежит востребованию, т. е. когда наступил срок платежа. Он может тогда или осуществить свое требование*(701), или же переуступить его третьему лицу посредством продажи. Если предмет требования состоит в известной сумме денег, в таком случае залогоприниматель может сделать вычет своего требования, ему не дозволяется однако, требовать от должника больше. Если же залог установлен на требовании, предмет которого составляет физическая вещь (corporalis), в таком случае весь предмет обеспечивает залогопринимателя (pignoris loco).

1 18. рr. D 13. 7. Si convenit, ut nomen debitoris mei pignori tibi sit, tuenda est a Praetore haec conventio, ut et te in exigenda pecunia, et debitorem adversus me, si cum eo experiar, tueatur. Ergo si id nomen pecuniarmm fuerit, exactam pecuniam tecum pensabis; si vero corporis alicujus, id, quod acceperis, erit tibi pignoris loco. 1 13. § 2. D. 20. 1. . . . Et verum est, quod Pomponius libro septimo ad edictum scribit: si quidem pecuniam debet is, cujus nomen pignori datum est, exacta ea creditorem secum pensaturum; si vero corpus is debuerit, et solverit, pignoris loco futurum apud secundum creditorem.

Впрочем Тротше*(702) и Мюленбрух*(703), основываясь на не весьма удачном объяснении выражения pignoris loco esse, утверждают, что залогопринимателю предоставляется в этом случае только jus retentionis. Приведенное выражение только тогда относится в источниках к праву удержания, если оно соединено со словами: retinere, ac si, quasi*(704), в противном случае, всегда обозначает действительный залог.

Для удовлетворения своего требования, залогоприниматель может продать заложенную претензию. Право это проистекает из сущности залога и находит подтверждение в источниках*(705).

1 7. С. 4. 39. Postquam eo decursum est, ut cautiones quoque debitorum pignori darentur, ordinarium visum est, post nominis venditionem utiles emptori, vel ipsi creditori postulanti dandas actiones. 1 15. § 10. D. 42. 1. Item quid dicemus? utrum ipsi judices convenient nomen, exigentque id, quod debetur, et in causa judicati convertent, an vero vendent homen, ut pignora corporalia solent? Et necesse est, ut quod iis facilius yideatur ad rem exsequendam, hoc faciant.

c) Kpoме jus distrahendi, залогопринимателю предоставляется jus exigendi*(706), которое можно осуществить посредством actio utilis. Возникает однако вопрос, была ли эта actio utilis - actio hypothecaria или actio in personam*(707). Большинство юристов, за исключением Тротше, считает ее личным иском, так как взыскание требования (obligatio) возможно лишь посредством actio in personam. Залогодатель, переуступая залогопринимателю требование, вместе о тем передает ему и право иска, проистекающее из этого обязательного отношения*(708). Из этого следует, что залогоприниматель тогда только может воспользоваться этим иском, когда наступил срок платежа для главного требования*(709). Но как следует поступить в том случае, если претензия залогодателя подлежит востребованию раньше, чем nomen залогопринимателя? Должник, уведомленный о залоге, может обождать с уплатою; но если он на это не соглашается, то спрашивается, кому он должен уплачивать. По нашему мнению, он обязан вручить залогопринимателю предмет требования, который должен оставаться в руках сего последнего pignoris loco, до наступления срока уплаты. Спорным был вопрос, может ли debitor oppignoratus пользоваться эксцепцией excussionis. Синтенис, Пухта и Дернбург решительно отказывают ему в подобном средстве защиты. Шмид*(710) же, основываясь на 1 4. С. 4. 15.*(711) и Nov. IV. с. 2, утверждает, что главный должник, для устранения иска залогопринимателя, с успехом может воспользоваться приведенной выше эксцепцией. С подобным мнением нельзя согласиться уже потому, что залогоприниматель требует лишь того, что должник обязан уплатить. фрагмент кодекса и Nov. IV, на которые ссылается Шмид, нисколько не относятся к pignus nominis.

II. Что касается установления залога на залоге (subpignus), то на счет этого, мнения юристов весьма различны. Большинство утверждает*(712), что перезалог это - заложение самого закладного права; другие смотрят на subpignus как на залог требования, укрепленного первым закладом*(713); иные, наконец, отстаивают мнение*(714), будто бы предметом второго заложения был предмет первого, т. е. заложенная вещь. Мнение большинства весьма трудно оправдать, так как закладное право не может состоять in bonis залогодателя, почему и нельзя завладеть им. Второй залогоприниматель получивший pignus, непременно пользуется владением, но он владеет не правом, а предметом. Кроме того известно, что закладное право не составляет самостоятельного права, что без требования (obligatio) оно не мыслимо и, вследствие этого, не может быть предметом особого обязательного отношения, имеющего известные юридические последствия. Равным образом нельзя согласиться с мнением тех ученых, которые усматривают в перезалоге pignus nominis. Подобный взгляд проистекает, очевидно, из непонимания т. н. contractus pignoratitius*(715). Свидетельство источников имеет за собою мнение тех только юристов, которые в перезалоге видят заложение предмета первого залога. Так, например, Маркиан*(716) начинает свое определение словами: quum pignori rem pignoratam accipi posse placuerit; Сцевола*(717) говорит: si mihi pignori dederis et ego eandem rem alii pigneravi; Гордиан*(718) гласит: id quod pignori obligatum est, a creditore pignori obstringi posse; Диоклециан*(719) упоминает о possessio pignoris jure obligata. Основываясь на авторитете этих определений, мы вполне разделяем мнение, что заложенная вещь составляет предмет перезалога. Subpignus можно устанавливать как в форме ипотеки, так и pignoris*(720). В первом случае, условия залога определяются в договоре (pactum hypothecae), причем перезалогопринимателю, для защиты его прав, предоставляется actio hypothecaria utilis; во втором, залогоприниматель получает заложенный предмет (res pignorata) во владение, пользуется владельческими интердиктами и вправе причислить к своему владению время владения перезалогодателя (accessio possessionis).

1 14. § 3. D. 44. 3. Et si mihi pignori dederis, et ego eandem rem alii pignoravi, meus creditor utetur accessione tui temporis tam adversus extraneum, quam adversus te ipsum, quamdiu pecuniam mihi non exsolveris; nam qui me potior est, cum ego te superaturus sim, multo magis adversus te obtinere debet; sed si pecuniam mihi solveris, hoc casu accessione tua non utetur.

Ho если предметом перезалога есть заложенная вещь, то все-таки из этого не следует заключать, что перезалогоприниматель может пользоваться всеми теми правами, которые проистекают из залога, установленного собственником вещи. Поэтому залогоприниматель может обременить залогом вещь в размере принадлежащего ему залога, так как nemo alteri plus juris concedere potest, quam ipse habet, или перезаложить только то, что ему дано в залог. Если закладное право установлено на полном пользовании, то предметом перезалога может быть только узуфрукт, а не proprietas.

1 1. С. 8. 24. Etiam id, quod pignori obligatum est, a creditore pignori obstringi posse, jamdudum placuit, scilicet ut sequenti creditori utilis actio detur, tamdiuque eum is, qui jus repraesentat, tueatur, quamdiu in causa pignoris manet ejus, qui dedit. Sed si vos usurafructum possessionis tantummodo pignori dedistis, isque, qui accepit, alii eam possessionem, cujus usumfructum nexum habebat, sine vestra voluntate pignoravit, creditor ejus id, in quo pignoris vinculum non constitit, distrahens, dominio vos privare nequivit. Quod si non fuit vestro creditori ususfructus, sed ipsa possessio pignorata, et ante exsolutam a domino pecuniam creditor secundus pignus acceptum vendidit, non posse venditionem post soluta pecuniam rescindi, divorum principum placitis continetur*(721).

В случае, если долг не будет уплачен в назначенный срок, право продажи заложенного предмета предоставляется перезалогопринимателю, но применить это право он может тогда только, если долг, обеспеченный первым залогом, подлежит уже востребованию. В минуту удовлетворения первого залогопринимателя, прекращается и залог второго*(722). Quodsi dominus solverit pecuniam, pignus quoque perimitur. Возникает однако вопрос, может ли перезалогоприниматель, лишившись обеспечения своего требования, домогаться, чтобы первый залогоприниматель удовлетворил его из суммы, уплаченной ему залогодателем*(723). Sed potest dubitari numquid creditori, numorum solutorum nomine utilis actio danda sit, an non? Юрист Маркиан, поставив подобный вопрос, совершенно справедливо дает утвердительный ответ, но он не определяет точно иска, который, в этом случае, предоставляется перезалогопринимателю. По нашему мнению, последний может воспользоваться ипотечным иском тогда только, если уплаченные деньги находятся еще в руках перезалогодателя; но так как он может их употребит во всякое время и, таким образом, уничтожить предмет залога, то actio hypothecaria не имела бы никакого практического значения. Маркиан, должно быть, имел в виду иск другого рода, именно личный*(724). В минуту удовлетворения первого залогопринимателя, прекращается и залог (pignus perimitur); вместо него однако является личная претензия перезалогопринимателя ко второму залогодателю. Одним словом иск, который Маркиан предоставляет numorum solutorum nomine перезалогопринимателю, есть actio in factum и касается осуществления его лишь требования (quatenus utraque pecunia debetur).

Часть III. О прекращении права залога

20. О передаче (переходе) права залога

(successio hypothecaria)*(725).

Выше сказано, что право залога может переходить от залогопринимателя к третьему лицу, или вследствие наследования, или вследствие переуступки требования, с которым оно тесно связано*(726). Самого закладного права, без обеспечиваемого им требования, приобретать нельзя. Однако, в известных исключительных случаях, право это, лишаясь своего принадлежностного характера, не перестает существовать и, несмотряна прекращение главной претензии, переходит даже к третьим лицам, укрепляя новое обязательственное отношение. Такая successio hypotheсаriа имеет место:

a) Когда кредитор против своего должника litem сontestavit, или даже исходатайствовал осудительный приговор (condemnatio), тогда первоначальное обязательство прекращается formaliter, и возникает вместо него обязательство процессуальное. Однако право залога для этого требования не перестает существовать, так как в этом случае имеет место nоvatio necessaria*(727), в силу которой кредитор не получил удовлетворения, а только ищет его*(728).

b) Переход залога имеет место, если акт обновления (novatio) заключен был с условием, что вновь возникшее требование будет обеспечено тем же залогом, который существовал для прежнего, так как здесь возобновляется залог для нового требования*(729). Но к этому необходимо позволение собственника заложенной вещи*(730).

с) Римское право принимает т. н. successio hypothecaria и тогда, когда кто-нибудь дает в займы деньги залогодателю с целью удовлетворить залогопринимателя и вступить в его права*(731). Эта перемена обязательственных отношений, основанная на соображениях высшей справедливости (aequitas), доставляет должнику возможность освободить свое имущество от слишком обременительных условий залога и дать оное под залог другому лицу более выгодным образом. Однако для такой передачи требовалось, чтобы долг был уплачен сполна*(732), и чтобы дающий в займы деньги выговорил себе право залога*(733). Переуступка же закладного права со стороны прежнего кредитора не имеет места, как это ошибочно утверждает Гаубольд*(734), так как новый залогоприниматель ipso jure приобретает право залога.

d) Приобретающий куплею от залогодателя предмет, обремененный залогом, вступает в права залогопринимателя, удовлетворенного вырученным из продажи капиталом, и имеет преимущество перед следующими кредиторами*(735). Однако сим последним предоставляется право возвратить новому кредитору уплаченную сумму и, таким образом, устранить его эксцепцию собственности и залога. В последнем случае, не считается необходимым выговорить себе право залога*(736), как это ошибочно утверждают некоторые юристы*(737). Приобретатель имеет право залога без требования и, кроме того, на собственной вещи*(738). В этом нет противоречия, так как здесь закладное право не возникает вновь, а только продолжает существовать, для устранения претензий следующих залогопринимателей.

е) Ежели залогоприниматель покупает от должника заложенный предмет, или принимает его вместо уплаты (in solutum), в таком случае залог сохраняет свое прежнее место, и следующий залогоприниматель может истребовать выдачу залога только тогда, если удовлетворит нового приобретателя*(739).

f) Некоторые юристы принимают*(740) переход права залога (successio hypothecaria), в силу судебного приговора, даже без удовлетворения кредитора, имеющего преимущество перед другими. Если напр. из трех следующих друг за другом залогопринимателей третий С, путем иска, одолеет первого А, в таком случае, по мнению Вангерова и других ученых, он вступает в его место, оставляя даже в стороне второго залогопринимателя В. Мнения этого разделять нельзя, так как res inter alios gesta aliis nec nocet, nec prodest, следовательно произнесенный приговор по делу А и С не может ограничивать прав В. Мнение это подтверждается многократно объясняемою: 1 16. D. 20. 4.

Claudius Felix eundem fundum tribus obligaverat, Eutychianae primum, deinde Turboni, tertio loco alii creditori. Quum Eutychiana de jure suo doceret, superata apud judicem a tertio creditore non provocaverat, Turbo apud alium judicem victus, appellaverat, Quaerebatur, utrum tertius creditor etiam Turbonem superare deberet, qui primam creditricem, an ea remota Turbo tertium excluderet. Plane quum tertius creditor primum de sua pecunia dimisit, in locurn ejus substituitur in ea quantitate, quam superiori exsolvit; fuerunt igitur, qui dicerent, hic quoque tertium creditorem potiorem esse debere. Mihi nequaquam hoc justuin esse videbatur. Pone, primam creditricem judicio convenisse tertium creditorem, et exceptione aliove quo modo a tertio superatam, numquid adversus Turbonera, qui secundo loco crediderat, tertius creditor, qui primam vicit, exceptione rei judicatae uti potest, aut contra si post primum judicium in quo prima creditrix superata est a tertio creditore, secundus creditor tertium obtinuprit, poterit uti exceptione rei judicatae adversus priraam creditricem? Nullo modo, ut opinor. Igitur nec tertius creditor successit in ejus locum, quem exclusit, nec inter alios res judicata alii prodesse, aut nocere solet, sed sine praejudicio prioris sententiae totum jus alii creditori integrum relinquitur.

Из этого фрагмента следует, что С может только требовать от А, чтобы последний признал его лучшим кредитором. Но ежели мы не примем successio hypothecaria, то возникает т. н. circulus inextricabilis*(741), представляющий ряд разнообразных процессов, в которых один залогоприниматель будет стараться преодолеть другого. Однако трудность решения этого вопроса - только кажущаяся: дело решается весьма просто, если С., в силу jus offerendi, удовлетворит В, или если А, пользующийся преимуществом перед В, продаст заложенную вещь. При дележе вырученной суммы, удовлетворяется сперва третий залогоприниматель вместо первого, потом второй, потом третий относительно причитающегося ему остатка и, наконец, первый.

g) Jus succedendi et offerendi*(742).

21. О полном прекращении права залога*(743).

1) Залог прекращается вследствие погашения долга*(744). Праву залога, как сказано выше, всегда должно предшествовать обязательственное отношение, так как залог составляет один из способов укрепления и обеспечения требования. Без долга нет залога, из чего само собой разумеется, что залог прекращается в минуту погашения требования*(745). Мы видели уже*(746), что римское право не развило этого начала со строгою последовательностью, коль скоро признает, в известных случаях, существование залога и после погашения долга. Но залог не перестает существовать, если только иск подвергся погашению*(747), или если гражданское обязательство (obligatio civilis) заменено естественным (naturalis)*(748). Новейшие юристы утверждают, что залог тогда лишь прекращается, когда pecunia soluta или ео nomine satisfactum est. При исследовании других способов прекращения обязательств, мы убедимся, что залог погашается не только вследствие одной уплаты долга. а) Sо1utiо. Для того, чтобы уплата долга могла считаться действительною, необходимо соблюдение двух условий: debitor должен иметь animum solvendi, creditor и вообще лицо им уполномоченное-animum accipiendi. Закон не обращает внимания на то, сам ли должник, или кто-нибудь третий уплачивает долг, и залог прекращается в том даже случае, если кредитора удовлетворит так называемый negotiorum gestor, которому однакож для его защиты, предоставляется actio negotiorum gestorum*(749). Если должник не может уплатить долга или по случаю отсутствия кредитора, или потому, что последний не хочет принять уплаты, или наконец по другой какой-нибудь причине, то ему дозволяется предмет долга представить на хранение в суд. Во всяком случае, уплата должна быть действительна, деньги должны войти в состав имущества кредитора. Но solutio не имеет места, если употребленный для удовлетворения кредитора предмет принадлежит какому-нибудь другому лицу, которое может потребовать его возвращения во всякое время*(750). Залог прекращается, если кредитор израсходовал (corisumere) уплаченные ему деньги, даже принадлежавшие третьему лицу, за исключением того лишь случая, когда он знал, что эти деньги не составляли собственности должника*(751). В таком случае, собственник может требовать возвращения ему денег посредством condictio furtiva, так как он еще не вошли в состав имущества (in bona) кредитора. По мнению Ульпиана*(752), погашение долга и прекращение закладного права не имеют места и тогда, если представленные в уплату деньги были поддельны, или изъяты из обращения. Если должник уплачивает только часть долга, право залога не уменьшается вследствие этого, а сохраняет прежнюю свою силу (pignoris causa indivisa est)*(753).

b) Compensatio*(754). Погашение требования вместе с залогом может тоже последовать вследствие зачета. Такое прекращение взаимных долгов имеет место только при следующих условиях: а) должен наступить срок уплаты долгов; б) предметом обоих долгов должны быть заменимые вещи одного и того же рода (in compensatione hoc solum vocatur, quod ejusdem generis et naturae est)*(755); в) наконец принимается правило, что ех persona tertii compensatio fieri nequit, т. е. зачет тогда только имеет место, когда оба обязательственные отношения касаются одних и тех же лиц, с тем только различием, что кредитор по одному обязательству состоит должником по другому, и обратно.

с) Datio in solutum. Если кредитор, вместо уплаты, получает в собственность другую какую-либо вещь, то вместе с тем прекращаются требование и залог*(756). В случае эвикции предмета, данного должником кредитору, восстановляется прежняя сила требования и залога, как это видно из слов Марциана*(757): Si quis aliam rem pro alia volenti solverit et evicta fuerit res, manet pristina obligatio

d) Novatio. Вследствие обновления обязательственного отношения, прекращается прежний залог*(758). Желающий распространить его на это новое обязательственное отношение, должен был формально выговорить себе это условие.

e) Римляне приняли за правило, что обязательственные отношения прекращаются точно таким порядком, каким возникли. В силу этого, только обязательства, возникшие вследствие неторжественного договора (mutuus consensus), могли быть погашены вследствие такого же договора (mutuus dissensus)*(759): напротив, установленные посредством стипуляции обязательства не могли быть уничтожены иначе, как посредством так называемой acceptilatio*(760). Вследствие этой формы, прекращался тоже и залог, и закладной иск не имел более места, так как кредитор считался удовлетворенным*(761). От выше указанного договора (acceptilatio), прекращавшего обязательственное отношение, следует отличать т. н. расtum de non petendo, под которым Римляне разумели договор, в силу которого кредитор обязывался не требовать от должника уплаты долга. Из него проистекает exceptio pacti de non petendo, составляющая собственно т. н. exceptio do1i. Ею то и может защищаться должник против кредитора тогда, когда последний требует от него уплаты долга. Залог прекращается и в этом случае, но он может быть возобновлен в силу противоположного договора. Ипотечный должник пользуется эксцепцией против кредитора, предъявляющего actionem hypothecariam*(762). Если освобождение от, требования наступило принудительным образом, то установленный для обеспечения его залог сам по себе прекращается; однакож принужденный к этой сделке кредитор может, посредством так называемой actio quod metus causa, требовать восстановления прежнего положения*(763).

f) Равным образом прекращается право залога вследствие соединения требования и долга в одном лице, что называется confusio. Очевидно, что обязательственное отношение, при таком совпадении прав и обязанностей, подлежит погашению, так как никто не может быть должником самого себя. Такое соединение требования и долга в одном лице тогда например имеет место, когда кредитор наследует после должника, или же должник после кредитора. Следует однакож заметить, что обязательственное отношение прочих корреальных должников не перестает существовать, хотя бы кредитор получил наследство после одного из них, или же один из корреальных должников сделался наследником кредитора, ибо оба эти случая никак не подходят под понятие confusionis*(764). В источниках употребляется тоже слово confusio для обозначения того случая, когда должник главного обязательственного отношения наследует после должника по поручительству. Здесь применяется правило, что с минуты соединения в одном лице главного долга с долгом, проистекающим из поручительства, последний подлежит погашению, разве если значение его больше, чем долга, проистекающего из главного обязательственного отношения; например, если из поручительства проистекает долг гражданский (obligatio civilis), из главного же обязательства только естественный (naturalis)*(765). Если же долг, проистекающий из поручительства, обеспечен еще поручительством (lidejussio), или залогом, то второй поручитель (fidejussor fidejussoris), в случае совпадения долга главного должника и поручителя, освобождается от ответственности, а залог остается в силе, как это следует из слов Африкана:

1 38. § 5. D. 46. 3. Qui pro te apud Titium fidejusserat, pignus in suam obligationem dedit, post idera heredem te instituit. Quamvis ex fidejussoria causa non tenearis. pignus tamen obligatura manebit: at si idem alium fidejussorem dederit, atque ita heredem te instituerit, rectius existimari ait, sublata obligatione ejus, pro quo fidejussum sit, eum quoque, qui fidejusserit, liberari.

2. Залог прекращается вследствие отречения от права залога (remissio pignoris). Для этого достаточно, чтобы между залогопринимателем и должником заключено было pactum, ne res sit amplius obligata. Кредитор однакож должен обладать юридическою способностью отречения, которая равнялась бы способности отчуждения (alienandi); малолетние могут отказаться от залога только с соизволения опекуна, причем нередко требовалось судебное решение*(766). Спорным является вопрос, прекращается ли право залога, в силу приведенного выше pactum, ipso Jurе, или оре exceptionis (nisi - satisfactum - sit)*(767). Более основательно, кажется, второе мнение, которое, в известном отношении, подкрепляет 1 23. С. 8. 14.*(768). Отречение может касаться или всей вещи, залогом обремененной, или только известной ее части*(769), преимущественно же идеальной (pars pro indiviso). Если вещь дана в залог несколькими собственниками, и с одним из них залогоприниматель заключил pactum remissorium, в таком случае освобождение касается известной лишь pars pro indiviso, не распространялось на прочих залогодателей. Si plures dederint pro indiviso, et cum uno creditor paciscatur, ne hypothecae sit, deinde ab eo petat, etiamsi hic, cum quo pactus est, solidum fundum possideat pro indiviso: quia de parte convenisset non repelliteum a toto. Отречение может последовать формально, или подразумеваемым образом (tacita, praesumta). Последнее имеет место: а) В случае возвращения заложенной вещи, или документа, удостоверяющего установление залога и принятие оного должником*(770). Если залогоприниматель может доказать, что вещь была возвращена с другим намерением, напр. чтобы дать возможность заложившему продать ее выгодно, или в надежде получения своего требования, то залог не прекращается. b) Некоторые юристы утверждают*(771), что залог прекращается ipso jure и в том случае, если кредитор, вместо залога, соглашается принять другого рода обеспечение, особенно поручителей (fidejussores, praedes). Но приведенное выше мнение не имеет никакого юридического основания и не подкрепляется свидетельством источников. Залогоприниматель, приискивающий для себя поручителя, очевидно, доказывает этим, что залог не вполне обеспечивает его требование, из чего, впрочем, нельзя заключать о его намерении отказаться от права залога. Рассмотрим теперь смысл фрагментов, на которые ссылаются приверженцы приведенного выше мнения. Так фр. 5. § 2. D. 20. 6. говорит: Si convenerit, ut pro hypotheca fidejussor daretur, et datus sit, satisfactura videbitur ut hypotheca liberetur; из чего видно, что здесь заключен был формальный договор между залогопринимателем и должником, вследствие которого первый из них отказывается от залога, принимая вместо него обеспечение поручителей. В этом случае, следовательно, залог прекращается на основании особого договора, а не ipso jure. На другом месте*(772) читаем следующее определение: "Cum colono tibi convenit, ut invecta, importata pignore essent, donec merces tibi soluta aut satisfactum esset; deinde mercedis nomine fidejussorem a colono accepisti. Satisfactum tibi videri existimo, et ideo illata pignori esse desiisse." И этот фрагмент вовсе не подкрепляет приведенного выше мнения, так как в нем идет речь о том случае, в котором кредитор и должник вперед определили срок закладного права. Invecta-importata должны подлежать залогу до тех пор, пока кредитор не будет удовлетворен другим образом (donec-satisfactum-esset). Если это удовлетворение имело место, в таком случае прекращался залог. Кроме того, мы встречаем в источниках следующее решение*(773): Etenim si, cum fundum Cornelianum pignoris causa tibi tradidissem, postea ex conventione fundum Titianum in hoc tibi tradiderim, ut Cornelianum mihi restitueres, minime puto dubitandum erit, quin statim recte pignoratitia ad recipiendum Cornelianum agere possim. Залогодатель дал кредитору в залог новый участок земли с условием освобождения от залога прежнего участка. В самом деле, Африкан предоставляет должнику actionem pignoratitiam. Залог прекращается и здесь, но только в силу договора, заключенного сторонами, и никак не вследствие подразумеваемого отречения от оного. Но всякое сомнение исчезает вполне, если обратим внимание на постановление Юстиниана*(774) относительно новации, которая имеет место и в данном случае: Nihil penitus prioris cautelae innovari, sed anteriora stare, et posteriora incrementum illis accedere, nisi ipsi specialiter remiserint quidem priorem obligationem, et hoc expresserint, quod secundam magis pro anterioribus elegerint." c) Подлежит спору вопрос, прекращается ли залог в том случае, когда залогоприниматель дозволяет вторично обременить залогом ту же вещь. Одни*(775) видят в этом лишь переуступку первенства; другие*(776) справедливо утверждают, что залог прекращается в этом случае. d) Все римские юристы единогласно считают залог прекратившимся, когда залогоприниматель позволил должнику продать заложенный предмет*(777). Это позволение может последовать до совершения продажи, или после нее; оно может быть формальное, или подразумеваемое; действительным считается преимущественно тогда, когда залогоприниматель скрепляет своею подписью акт совершенной продажи, вследствие чего залог прекращается ipso jure. Из молчания залогопринимателя нельзя еще заключать, что он соглашается на продажу*(778), так как последняя нисколько не ограничивает его прав, коль скоро он может требовать от всякого владельца возвращения заложенной вещи. В двух лишь случаях молчание равносильно согласию: а) если продажа совершалась публично (hasta publica), с приглашением залогопринимателя доказать основательность своих претензий, но сей последний не явился*(779); и б) если фиск продавал заложенную вещь, причем не требовалось особого приглашения кредитора*(780).

Чтобы в этом случае залог мог прекратиться, для этого необходимы следующие условия: а) соизволение должно исходить от залогопринимателя, или от его наследников, а не от других владельцев; b) продажа должна быть действительна, хотя и не требовалось передачи (traditio); с) продажа не должна быть отменена; и d) условленная сумма должна быть уплачена.

Что же будет в том случае, если залогоприниматель согласился на продажу вещи, залогодатель же подарил ее кому-либо или назначил в приданое? Разве и тогда залог прекращается? Сказать правду, не следовало бы, в этом случае, допускать прекращения залога, так как кредитор согласился только на продажу вещи, нисколько не уполномочивая к другой какой-нибудь сделке. Однако Марциан*(781) не утверждает этого категорически; напротив, он высказывает свое мнение следующим образом: "Sed si permiserit creditor vendere, debitor vero donaverit, an exceptione illum summoveat? an facti sit magis quaestio, numquid ideo venire vohiit, ut pretio accepto ipsi quoque res expediat? quo casu non nocebit consensus. Quodsi in dotem dederit, vendidisse in hoc casu recte videtur propter onera matrimonii." Залог, по нашему мнению, не прекращается, если залогоприниматель был заинтересован в продаже вещи. Равным образом не прекращается право залога, ежели залогодатель продал заложенную вещь по цене, которая ниже цены, установленной кредитором, как и в том случае, если продажа не состоялась в назначенный залогопринимателем срок*(782).

Много затруднений представляет решение вопроса, прекращается ли залог и тогда, если должник, продав заложенную вещь купил ее впоследствии, или же приобрел наследственным порядком*(783). Может ли залогодатель отрицать претензии кредитора, несмотряна то, что он не уплатил обеспеченного прежде долга? Залогоприниматель, очевидно, согласился на продажу для того только, чтобы этим улучшить положение должника: если же он затем приобретает в собственность проданную вещь и пользуется ею, то ему не следует, в этом случае, ссылаться на отречение кредитора, сделанное прежде в его пользу. Эта мысль, впрочем не очень ясно мотивированная, высказана в фр. 8. § 7. 8. D. 20. 6.*(784), составлявшем для юристов прежних времен предмет споров и возражений: С решением юриста Марциана, которое имеет справедливое юридическое основание, не совсем согласно постановление Императора Юстиниана относительно согласия на продажу вещи, входящей в состав предметов общей ипотеки. Следовало бы предполагать, что если подобная вещь приобретена обратно должником, то она должна снова подлежать залогу. Однако Юстиниан решил это иначе.

1 11. С. 8. 26. Solita providentia utimur etiam de pignoribus vel hypothecis rerum, quae quibusdam creditoribus suppositae postea a debitoribus venduntur vel alio modo transferuntur, creditore snum consensum contractur praebente, et quodam legitimo postea modo ad priorem dominum revertraitur. In hoc enim casu diversae sententiae legum prudentibus habitae sunt, quibusdam dicentibus, jus pjgnoris creditori renovari propter verbum futurarum rerum, quod in generalibus hypothecis poni solitum est, aliis, penitus exstingui. Nobis autem visum est, eum, qui semel consensit alienationi hypothecae et hoc modo suum jus respuit, indignum esse eandem rem, utpote ab initio ei suppositam, vindicare vel tenentem inquietare.

Решение это, очевидно, не согласно с началами справедливости и проистекает из несомненного стремления Юстинианова законодательства, более защищающего должника, чем кредитора.

3. Залог прекращается с минуты уничтожения предмета, им обремененного*(785). Если предмет подвергся уничтожению только отчасти, то право залога не прекращается по отношению к остальным, его частям. Так напр. вследствие уничтожения дома пожаром залог не прекращается, так как еще остается земля (solum), на которой он был выстроен. В случае постройки нового дома, восстановляется прежний залог*(786). Спорным был вопрос относительно того случая, когда вещь, обремененная залогом, была уничтожена вследствие искусственной переделки (speсifiсatio). Решение этого вопроса зависит от того, можно ли переделанную вещь привести опять в первоначальное ее состояние, или нет. В первом случае залог продолжается, во втором он подлежит погашению*(787). В случае умерщвления раба, или данного в залог животного, залогоприниматель вправе начать т. н. actio legis Aquiliae о вознаграждении причиненного ему вреда и убытков*(788).

4. С минуты продажи вещи*(789) залогопринимателем в удовлетворение его требования, залог прекращается не только по отношению к совершившему продажу, пользующемуся первенством перед другими, но тоже и относительно остальных залогопринимателей*(790). Продажа же заложенной вещи, совершенная одним из следующих кредиторов, не погашает залога первенствующего залогопринимателя, так как она произведена лицом, к этому неуполномоченным. Покупщик приобретает вещь в полную собственность и свободной от залога*(791). Бахофен*(792) старался доказать, что продажею со стороны кредитора не уничтожается залог ipso jure, a только вследствие подразумеваемого отречения. Это мнение, которое разделяет и Вангеров*(793), не подтверждает приведенная в доказательство 14. § 1. D. 40, 6. Если даже и не принять объяснения этого фрагмента, данного Платнером*(794), по которому упомянутая в нем ехceptio должна быть exceptio rei venditae et traditae, то все-таки нельзя забывать, что, по римскому праву, actio hypothecaria делала необходимой эксцепцию, если право залога прекращалось другим образом, чем посредством действительной уплаты (solutio, satisdatio)*(795). Продажа вещи собственником ее не уничтожает залога*(796), за исключением того случая, если наследник cum beneficio inventarii в состав наследства входящие и обремененные залогом вещи продал с тем, чтобы удовлетворить кредиторов и легатариев*(797).

5. Наконец, залог прекращается вследствие давности*(798), или обыкновенной (praescriptio longi temporis), или чрезвычайной (рr. longissimi temporis), если только владеющий вещью полагал (bona fide), что она дана была под залог. Древнее jus civile не признавало этого способа погашения залога*(799), но он признается преторским и Юстиниановым правом.

_____________________________

*(1) Gellius, Noct. Att. XX. 1. 39. 40. Сiсеrо, de officiis. I 23. III. 13. Heimbach, die Lehre vom Creditum. p. 48. 54.

*(2) Vangerow, Lehrb. d. Pandekten. (6 Aufl) § 600.

*(3) Girtanner, die Burgschaft nach geraeinem Recht. 1851.

*(4) Cicero, de finibus. V. c. 23. 65.

*(5) ) Macrob. satyr. I. 6. Vаrrо, de lingua lat. VI. 74.

*(6) По этому закону, поручитель освобождается от ответственности, если со дня ручательства прошло два года; если же было несколько поручителей за один и тот же долг, то он делился между всеми на соответственные части. Gajus III. 121. Item sponsor et fidepromissor perlegem Furiara biennio liberantur, et quotquot erunt numero eo tempore, quo pecunia peti potest, in tot partes deducitur inter eos obligatio, et singuli viriles partes dare jubentur. Gaj. IV. 22.

*(7) Lex Pompeja предписывает точное сопоставление обеспеченной поручительством суммы с числом поручителей. Gaj III. 123. praeterea lege Pompeja cautura est, ut is, qui sponsores aut fidepromissores accipiat, praedicat palain et declaret, et de qua re satis accipiat, et quot sponsores aut fideipromissores in eam obligationem accepturus sit.

*(8) Этот закон воздерживал Римлян от излишней готовности принимать на себя поручительство, определяя, что поручитель за одного и того же должника, по отношению к одному и тому же кредитору, мог в один и тот же год ручаться не более, как на сумму 20000 sest, исключая сумм, следуемых как приданое, или отказанных в завещании, а равно, если поручительство установлено было судьею. Gaj. III. 124. qua lege idem pro eodem apud eundem eodem anno vetatur in ampliorem summam obligari creditae pecuniae quam in XX milia. 125. ex quibusdam tamen causis permittit ea lex in infinitum satis accipere, veluti si dotis nomine, vel ejus, quod ex testaraento cui debeatur, aut jussu judicis satis accipiatur. См. 149. § 1. D. de fidejuss. 46. 1.

*(9) l 25. D. de div. reg. 50. 17.

*(10) Muther, Sequestration uod Arrest jm rom. Recht. p. 369. Unterholzner, Schuldverhaltnisse, II. p. § 774. Briaz, Pand. I. p. 484.

*(11) Satyr. VI. 27.

*(12) l 11. § 6. D. de act empt. et vend. 19 1. si annulus datus sit arrhae nomine - l 5. § 15. D. de inptitoria actione. 14. 3. pr. J. 3. 23.

*(13) l 238 § 2. D. de verb. signif. 50. W. Wind chcid, Lehrbuch des Pandektenrcchts. I. p. 577.

*(14) Залог piguus имеет еще иной смысл. Высшие чиновники (magistratus), за неповиновение законам и предписаниям, брали у граждан известные вещи из их имущества (pignoris capio), чтобы этим заставить их повиноваться закону и соблюдать установленный им порядок. Если же граждане все-таки упорствовали в своем неповиновении, то в таком случае забранные у них вещи, которые чаще всего состояли в домашних животных, посвящались в жертву богам, откуда и произошло выражение: pignus caedere. См. Dionys. VIII 81. 87. Gellius, XIV 7. Liv. III. 39. XXXVII. 51. XLIII 16. Cicero, Philip. I. 5. de oratore. IIL 1. Tibull. III. 17. Puchta, Cursus d. Instit. 6. Aufl. § 248. Bachofen, das romische Pfandrecht. I. p. 4. (Рецензия: Kellera в Kritische Jahrbucher fiir deutsche Rechtswissenschaft. XI p. 961). Ktistnev, de ritu pignorum capiendorum apuid vet Rom.

*(15) Die Stadtrechte der latinischeo Gemeinden Salpensa nndjlalaca. p. 472.

*(16) Rein, Pdvatrecht. p. 654. das Vermоgen gehorte mit zur Pfandsehaft des der Schuldhaft verfallenen caput. Dionys. VI. 37. 41.

*(17) Savigny, das altromische Schaldrecht и Vermischte Scbriften II p. 396 - 470. Huschke, uber das Recht des Nexum. Scheurl, von Nexum. Sell, de Romanorum nexo et maocipio. Maлышев, Исторический очерк конкурского процесса. 1871. р.

*(18) Heusde, de lege Poetelia Papiria. Bachofen, das Nexura, die Nexi und die lex Poetillia.

*(19) VIII. 28.

*(20) Dabelow, Entwickelung der Lebre vom Concurse. p. 76. Bethmann-Hollweg, der romische Civilprocess. I. p. 201. Вот подлинные слова его: Diesem absolutem Recht auf die Person des Schuldners und deren Dependenz (familia) substituirte das Gesetz ein selbstandiges Recht auf den Bcsitz und den Verkauf des Vermogens.

*(21) Conradi, dc pacto fiduciae. Stas, de contr. fiduciae sec. praecepta vet. jur. Rom. Buechel, de fiducia. Zachariae, de fiducia. Bachofen, das romische Pfandrecht. p. 1. См. именно прекрасное сочинение Dernburg'a: das Pfandrecht nach den Grundsatzen des heutigen, romischen Rechts. I. p. 3. Kriiger, Krit. Versuche im Gebiete d. rom. Rechts. 1871. p. 41 - 58.

*(22) Isid. Orig. V. 25 § 23. Fiducia est, quum res aliqna sumendae rautuae pecuniae gratia vel mancipatur, vel in jure ceditur. Gajus II. 59. (См. мое издание Гая: Instytucye Gaja prze polszczyl, uwagami opatrzyl i pienvotwor dodal Dr. TVodor Dydynsin. Warszawa, 1867. Рецензия Цоля в Czasopismie poSwitconem prawu. Krakow. 1867. III.)... qui rera alicui fiduciae causa mancipio dederit, vel in jure cesserit, si eandem ipse possederit potest usucapere.... Gaj. III. 201. Debitor quoque qui fiduciam quam creditori mancipaverit aut in jure cesserit detinet.... sine furto possidfre et usucapere potest. В прежние времена fiducia применялась и к другим юридическим сделкам. Так поклажа (dcpositum) первоначально не давала права на иск, и обязанность возвратить выданную вещь основывалась лишь на доброй вере (fides) принявшего. Следовательно, если отдаватель (deponens) хотел обеспечить себя, то он прибегал к т. н. fiducia, переуступая, в соответственной форме, право собственности, заключая притом с принимателем (depositarius) договор, в силу которого мог требовать возвращения отданных под сохранение вещей. В подобной же форме заключали прежде обыкновенный договор ссуды - commodatum. Даже в случае передачи вещи посредством манципации, donationis causa, можно было, при особенных обстоятельствах, обусловить возвращение таковой per fiduciam. См. Кellеr, объяснение фр. 42 рr. D. 39. 6. в Zeitschrift f. geschichtliche R. W. XII. p. 411. Wacht r, Erortcrungen.II. p. 110.

*(23) Дернбург принимает известные формулы для расtum fiduciae, основываясь и ссылаясь на слова Цицерона (de officiis. III. 17. § 70): uti ne propter te fidemve tuam captus fraudatusve siem - ut inter bonos beue agier oportet et sine fraudatione. Удивительно, почему Дернбург, говоря о pactum fiduciac, не позаботился опровергнуть мнение Игеринга (Gcist des romischen Recht. II. 2. p. 557), ошибочно утверждающего, будто бы эта leх mаnсiрii не была необходимою принадлежностью предыдущей юридической сделки.

*(24) Paul. rcc. sent. II 13. § 1. 3. 5. Cicero, pro Flacco. с. 21.

*(25) Мы не разделяем мнения Дернбурга, будто при продаже требовалось pactum de vendendo и denuntiatio. Само право собственности, принадлежащее кредитору, уполномочивало его приступить к продаже, если он не был удовлетворен в назначенный для уплаты срок. См. Bachofon, cit. p. 629: die fi lucia tragt dio Vcrkaufsbefugniss in sich selbst, sie bedarf dahor keiner ausdriicklichen Einruumung derselben.

*(26) l . 4. D. de pignorat. act. 13. 7. Si convenit de distrahendo pignore sive ab initio, sivo postca, non tantum venditio valet, vcrum incipit emtov domimutn rei habere. Sed et si non convenerit, de distrahendo pignore, hoc taraen jurs utimur, ut liceat distirahere, si modo non convcnit, ne liceat. 1 7. § 2. D. 20. 5: Quaeritur, si pactum sit a creditoiv, ne liceat debitori hypothecam vend те vel pignus, quid juris sit? et an pactio nulla sit talis, quasi contra jus sit posita, ideoque veuire potest? Et ccrtum est, nullam esse voiiditione:n, ut pactioni stetur. Последний фрагмент нуждается, без сомнения, в исправлении; всего вернее следует читать: si pactum sit a debitore, ne liceat creditori hypothecam vendere, a в конце: nullam esse pactionem, ut venditioni stetur. Boecking, Pand. II. p. 793. Arndts, Pand. § 132. Anmerkung 2.

*(27) Об этом законе уже упоминает Цицерон pro Flacсо. 21: pecuniam adolescentulo grandi foenore, fiducia tamen accepta, oceupavisti. Hanc fiduciam coiumissam tibi dicis; tenes hodie ac possides. frag. Vat. 9. Относительно запрещения см. Constantin. 1. 3. C. de pactis pignorura et de lege commissoria in pig. res. 8. 38: Quoniam inter alias captiones praecipue commissoriae pignorura legis crescit asperitas, placet infirinari eam, et in posterum oiunera ejus memoriam aboleri. Si quis igitur tali contractu laborat, hac sanctione respiret, quae euui praeteritis praesentia qui que repellit et futura prohibet. Creditores enim, re amissa, jubemus recuperare, quod dederunt. Vangerow. cit. §383.

*(28) Cujacius, ad rec. sent. Pauli. II. 13.

*(29) Cicero, pro Flacco. e. 21. ad diversos. 13. 56.

*(30) Paul. rec. sent. II. 13. 6. si creditor rera fiduciae datam uni ex heredibus vel extraneo legaverit, adversus omnes heredes actio fiduciae corapetit.

*(31) Paul. II. 13. 1. debitor distraetis fiduciis a creditore de superfluo adversus eum habet actionem.

*(32) lex Julia municipalis. lin. 37. Cicero, pro Roscio Comoedo. c. 6 § 16. pro Caecina. c. 3. epistol. ad fam. VII. 17. de natura deorum. III. 30. de offic. III. 17. Gaj. IV. 182.

*(33) Дернбург, в своем превосходном исследовании фидуции, нисколько не коснулся этого вопроса. Kuntze (Cursus des rom. Rechts § 351. 1869), ссылаясь на Collat. leg. Mos. et Rom. 10. 2. § 2., причисляет actio fiduciae к искам о вознаграждении.

*(34) Huschke, в Zeischrift f. gesch. R. W. XIV. p. 229. Bivior, Untersuchungen tibor die cautio praedibus praediisque. 1863. p. 130. Zielonacki, uauka o posiadaniu p. 51. Stintzing, Wesen der bona fides. p. 15. Scheurl, Bi itruge II. p. 36.

*(35) Самовольное отнятие вещи, данной в залог называемый pignus'oм, по источникам считается кражею. Gaj. III. 200. Aliquando etiara suae rei quisque fiirtum committit, veluti si delutor rem, quam creditori pignori dcdit, subtraxcrit.

*(36) Fundi biennium ceterarum rerum annus usus auctoritas esto.

*(37) Этого юридического отношения касается вероятно 1. 16 D. de oblig. 44. 7. Qui a servo hereditario mutuam pecuniam accepit, et fundum vel hominem pignoris causa ei tradiderat, et precario rogavit, precario possidet, nam servus hereditarius sieuti per tvaditionera accipiendo proprietatem hereditati acquirit, ita pri cario dando efficit, ne res usucapi possit.

*(38) Правило Римского законодательства: nemo sibi causam possessionis mutare potcst применялось в древнеримском праве совершенно исключительным образом к usureceptio fiduciae causa и к приобретению давностью pro herede. Касательно последнего, дело состояло в том, что римское право, со времен конституции императора Марка Аврелия, предоставляло каждому римскому гражданину полную возможность присваивать вещи, входящие в состав наследства, (res hereditariae), в ущерб наследников призванных для получения оного. Присвоивший себе эти вещи, по истечении года, делался их собственником. Этот способ приобретения собственности получил название usucapio pro herede. См. Zielonacki, Drei Abhandlungen aus dem rom. Recht. Nr. 1.

*(39) Rein, cit. p. 351. dem ganzen Institut war der mittelalterliche Kauf auf Wiederkauf sehr ahnlich. Unterholzner, Schuldverhaltnisse. II. p. 852. Maciejowski, Zasady prawa rzymskiego II. p. 282. Весьма удачно представш различие между этими институтами Дернбург. Веи der Fiducia, он говорит, hat der Schuldner die Pflicht zu zahlen; er kann mit personlicher Klage dazu angehalten und personlich exequirt werden; beim Kauf auf Wiederkauf hat der Empfanger des Geldes das Privileg, die verkaufte Sache, auszulosen; die Zahlung ist hier eine Begiinstigung und keine Verpflichtung.

*(40) Gaj. II. 60

*(41) Zachariae, comment. de fiducia. C. IV. p. 54. Bachofen, cit. p. 3.

*(42) l 35. § 1. D. 13. 7. Pignus manente proprietate debitoris solam possessionem transfert ad creditorem; potest tamen et precario et pro conducto debitor rc sua uti. Isid. V. 25: pignus est quod propter rem creditam obligatur, cu jus rei possessionem solam ad tempus consequitur creditor. Ceterum dominium penes debitorem еst.

*(43) Puchta, Insfcit. § 248. Bachofen, cit. p. 4.

*(44) Dernburg, cit. I. p. 48.

*(45) Puchta, cit. § 249. р. 623. Dernburg, cit. I. р. 17. Baron, Pandekten. p. 367. 1871.

*(46) Collatio leg. Mos. et Rom. X. c. 2 § 2. Conradi, exercitat. I. § 11 - 17. II. § 9 - 10. Gliick, Erluuterungen d. Pand. XVII. p. 271. Wschter, Archiv f. civ. Prax. p. 134.

*(47) Bachofen, cit. p. 21. die fiducia war auf das Gemeindeland unanwendbar. Puchta, cit. II. p. 627.

*(48) Verlbren, de rebus mancipi et nec mancipi. p. 54 - 65.

*(49) Rudorff, rom. Rechtsgeschichte. I. § 16. Engelbrecht, de legibus agr. ante Grachos. Запольский, Братья Гракхи и их законоположения. (Московские университетские известия, 1871, 5.).

*(50) Keller, rоm. Civilproc. § 27. Bethmann-Hollweg, cit. I. p. 126.

*(51) Lex Licinia Sextia 387, lex Duilia et Maenia 397, lex Grenucfa 412, Marcia 402, Sempronia 561, Valeria 668, lex Julia de pecuniis mutuis. 706 u np.

*(52) Pachta, cit. p. 619. diese Verpfandung ist dor Fiducia ganz analog.

*(53) Некоторые юристы другого в этом отношении мнения. Так, например, Ланг (Uber den materiellen und wissenschaftlichen Inhalt und Bеgriff des Pfandrechts an einer korperlichen Sache в Archiv f. civ. Prax. XXVIII p. 352) утверждает, что в самом договоре залога заключалось право продажи. Мнением Ланга опровергается мнение, высказанное Гаем (II. 64): creditor pignus ex pactione, quamvis ejus ea res non sit alienare potest. Сверх того, ясно говорят Ульпиан в V 4. D. 13. 7: si connenit de distrahendo pignore; Сцевола в 1 14 § 5. D. 44, 3: item si mihi pignori dederis et convenerit, nisi peсuniam solvisses, licere ex pacto pignus vendere. См. 1 35. D. 20. 1. 1 15 § 32. D. 47. 10, 1 73. D. 47. 2. Scheurl, Beitruge. II: der Ursprung des pactum de vendendo ist erst bei dem Faustpfand und in dem Streben zu suchen, diescs der Fiducia in seiner Wirkung anzunahren.

*(54) l 9. D. 20. 5 venditio ex necessitate facta). 1 8. D. 13. 7, 1 3. D. 20. 3,4 12 § 10. D. 20. 4. Bachofen, cit. p. 157. Dernburg dt, I. p. 87. das Verkaufsretht wuvde als Etwas dem Vertragspfand von selbst inwohnendes angesehen.

*(55) Jacobus Godofredus, основываясь на комментариях Гая к закону XII таблиц (Gai. lib. 6. ad leg. XII tab u. 1. 238. § 2. D. 16. 50), первый высказал это мнение. Rudorff (die Pfandklagen в Zeitsch. f. ges. R., W. XIII p. 13) утверждает даже, ссылаясь на отрывок: si quid pignoris naucitor sibi habeto, что pignus было в употреблении до издания закона XII таблиц. См. Schwegler, romische Geschichte. II. р. 314. Gottling, rom. Staatsvevfassung. p. 305.

*(56) l 9 §2. D. 13. 7. Рrорriе pignus dicimus, qupd ad creditorem transit, hypothecam, quam non transit nec possessio ad creditorem. Isid. Orig. V. 25. hypotheca est, cum res aliqua commendat ur sine depositione pignoris pacto vel cautione sola interveniente.

*(57) Dernburg, cit. I. p. 50. Rudorff, Zeitschrifc f. gesch. R. W. XIII. 4 (1846).

*(58) l .1. C. 8. 35. Qui pactus est, nisi intra eertum tempus pecuniam, quam mutuam accepit, solveret, cessurum se creditoribus, hypotheeae venditionem non contraxit, sed id comprehcndit, quod jttre suo creditor in adipiscendo pignore habiturus erat. Communi itaque jure creditor bypdthecam vendere debct. 1 4. C. 4. 24, 1 3. D. 20. 3, 115 § 5. D. 42. 1.

*(59) Civilistische Abhand. 1814. р. 309: Ein privilegiurn nach dem andern, eins wieder eber das andere und das ganze Sicherheitssystem so durchloehert, dass die Gesetzgebung am Eude sich selbst ein testimonium paupertatis ausstellen muss u. np. Archiv. f. civ. Prax. XXI. p. 394. Arnold, Cultur und Recht der Komer. 1868. p. 40.

*(60) Puchta, cit. § 250 p. 633. Brinz, Pand. I. p. 306.

*(61) Весьма основательное замечание делает Пухта относительно законных ипотек. Eine grosse Anzahl gesetzlicher Hypotheken war ein libel. Вследствие этого случалось часто, что лицо, купившее какую-нибудь вещь, потом по открытии закладного иска, в силу судебного приговора, лишалось ее, потому что она подлежала тайной ипотеке. См. 1. 10. С. 8. 26 1 15. С. 8. 14.

*(62) Dеrnburg, cit. p. 67. Puchta, cit. § 251. nota. a.

*(63) Bachofen, cit. p. 633. So sehr, он говорит, wird Wesen und Entwickelung der Besitzverpfundung verkannt, dass man nicht das miindеste Bеdenken tragt, das Unerhоrteste zu behaupten, was je von der Entwickelung eincs roraischen Rechfcsinstitutes behauptet worden ist: die ganzliche Umgestaltung nach dera Vorbilde eines griecbischen Musters. Arnold, cit. p. 48. 49.

*(64) Bouchaud, comm. sur la loi des douzes tables. Cosman, de origine et fontibus XII tab.

*(65) Lelievre, de legum XII patria.

*(66) Meier und Schomann, Der attische Process. p. 505.

*(67) Rein, cit. p. 353.

*(68) Columella, dererustica. I.c. 7. In longiuquis tamen 1'undis, in quos non est facilis еxcursus patris familias cum onme genus agri tolerabilius sit sub liberis colonis, quam sub villicis scvvis habere tum praccipue frumentoruni quem minime colonus evertere potest et cet. § 3. I. de interdictis 4. 15. Interdictum quoque quod vocatur Salvianum adipiscendau possessionis causа coraparatum est eoque utitur dominus fundi de rebus coloni quas is pignori futuras pepigisset.

*(69) Puchta, cit. p. 623. § 249.

*(70) Мнение, что ипотека проистекает из фидуции, вероятно, имел в виду и Дернбург, когда писал: Die Kenntniss der Fiducia ist nicht nur historisch von grosstem Interesse, sondern auch unentbehrlich fiir das Verstandniss der Hypothek, dic sich nach seiner Analogie entwickelte. Пухта говорит: Die Hypothek setzte sich immer mehr an die Stele der fiducia.

*(71) l 3. C. 8. 14. Creditores, qui non reddita sibi pecunia conventionis legcm, ingressi possessionem, exerccnt, vim quidem faeere oon videntur, attamen auctoritate praesidis possessionem adipisci debent. 1 11. C. 4. 24.

*(72) Bасhofen, cit p. 13. Rudorff, Pfandklagen cit. p. 210. 1. 2 § 3. D. 43. 1: adipiscendae possessionis sunt interdicta, quae competimt his, qui ante non sunt nacti possessionem; sunt autem interdicta adipiscendae possessionis Quorum bonorura; Salvianum quoque interdicttfm, quod est de pignoribus, cx hoc genere est, et quo itinere venditor usus est, quominus emptor utatur, vim fieri veto.

*(73) l 19 § 6. D. 47. 2. Furtum autem rei pignoratae dominus non tantum tunc facere videtur, quum possidenti, sive tenenti creditori aufert, verum et si eo tempore abstulerit, quo non possidebat, utputa si rem pignoratam vendidit; nam et hic furtum eum facerc constat; et ita et Julianus scribit. 1 66 pr. D. eod: si is, qui rem pignori dedit, vendiderit eara, quamvis dominus sit, furtum facit, sive eam tradiderat crediton, sive speciali pactione tantum obligaverat.

*(74) l 3 § 1. D. 47. 20.

*(75) Rzecz о rozniсу migdzy zastawcm a hipoteka, wedlug prawa rzymskiego. Warszawa 1866.

*(76) Sohm, Lehre vom subpignus. 1864. p. 20. (Рецензия Bekker'a в Pozl's kritischc Vierteljahrsshrift. VI. p. 473).

*(77) Dernburg I. р. 219. Den roraischen Juristen bot sich das Pfandrecht an der korperlichen Sache, wie es der Eigenthiimer bestellte, wie es theoretisch ins Einzclne ausgebildet und Jedermann bekannt war, von vorn herein eher analoger Anwendung dar, als die wenig entwickcltc Verpfuodung von Rechten.

*(78) Marcianus в этом труде обратит внимание на responsa Papiniani. 1 11 §2. D. 20. 1, 1 12 § 5. 6. 9. D. 20. 4.

*(79) Negusantius. p. I. m. 1. n. 3. Et quia liypotheca constituitur desuper rebus, ideo dicitur jus in re seu jus reale, seu actio realis, quia per illam non obligatur pcrsona debitoris, sed res.

*(80) Civilrechtliche Erorteruogen II. Auflagc. 1847. p. 122. Das Pfandrecht unterscheidet sich von den iibrigen Fordenmgsrecbten aur dadurch, dass hier nieht eine Person sondern eine Sache als das verpflichtete Subjekt erscheint. Zielonacki (Pandekta II p. 517) утверждает, что выражение obligatio rei значит только, что, так как залогодержатель имеет право удовлетворить себя из стоимости, вырученной при продаже обремененного залогом предмета, то и существует известного рода аналогия между этим предметом и самим должником; она проистекает именно из того, что обремененная залогом вещь, гарантируя стоимостью своею остающийся за должником долг, поставлена в подобное отношение к кредитору, в каком находится сам должник, который отвечает всем своим имуществом, кредитом и вообще личностью своею.

*(81) cit. § 363.

*(82) Handbuch des Pfandrechts. § 2.

*(83) Giessener Zeitschrift. XX. p. 221.

*(84) Lehrbuch. § 299.

*(85) Rosshirt's Zeitschrift. III p. 78.

*(86) Pandekten. § 364.

*(87) Servituten. I. p. 25.

*(88) Pand. I. p. 317.

*(89) Krit. Vierteljahrschrift. II. p. 434.

*(90) Rosshirts Zeitsch. V. р. 164.

*(91) Instit. II. § 249. not. с.

*(92) Pfandrecht. kap. I. р. 33.

*(93) Archiv f. civ. Prax. XXVIII. 14.

*(94) Pand. § 190.

*(95) cit. I. р. 104.

*(96) cit. § 224

*(97) cit. I р. 226.

*(98) Erorterungen des rdm. deutsch. und wurtenberg. Privatvechts. Heft. I. p. 88 - 105.

*(99) С большею точностью разобрал этот вопрос Вангеров, но не исчерпал его. См. Friediieb, Reallasten. p. 140. Brunnek, jus ad rem. 1869. p. 51.

*(100) l 3. pr. D. 44. 7. Obligationum substantia in eo consistit, ut alium nobis obstringat ad dandura aliquid, vel faciendum, vel praestandum. Ежели должник обязан ad dandum, то ему следует или передать вещь кредитору в собственность, или же установить jus in re. (rem dare, usumfructum dare, iter dare). Совершенно противоположное значение имеет выражение facere; им в источниках обозначаются всякого рода действия, к которым не применяется термин dare, или услуги, состоящие in tradendo, exhibendo, reddendo, restituendo, repromittendo etc. Praestare, в тесном смысле, служит для обозначения действий по обязательству, ех delicto возникшему. В более обширном смысле, оно имеет значение dare и facere (mixta obligatio). 1. 13. С. 8. 38. Veteris juris altercationes decidentes, generaliter sancimus, omnem stipulationem sive in dando, sive in faciendo, sivе mixta ex dando et faciendo inveniatur etc. (Это выражение встречается в источниках только один раз).

*(101) System. I. р. 339. Die Handlung selbst ist Objekt des Anspruchs des Glaubigers. Brinz, Krit. Blatt. N. 3. p. 4.

*(102) Победоносцев. Курс гражданского права. I. р. 5. 1868.

*(103) рr. J. 3. 13.

*(104) , Kauf bricht Miethe в Archiv f. rechts-wiss. Abhandlung. Schering. I. N. 1.1861.

*(105) Meykow, die Lehre des rom. Rechts von dem Eigenthumserwerb durch Specifikation в Osenbruggen's Dorpat. jurist. Studien. p. 149. Ежели сторонний человек производит новые вещи из прежних вещей или материалов, принадлежащих другому хозяину, то в таком случае труд и искусство одного встречаются с собственностью другого; возникает вопрос, кто из обоих должен считаться законным собственником вновь созданной вещи, и как произвести уравнение прав между обоими. Этот вопрос обращал на себя особенное внимание римских юристов и казался им особенно затруднительным, ибо они старались разрешить его исключительно на основании чистого разума, или строгого юридического начала, мало обращая внимания на относительную ценность вещей и на значение труда или искусства сравнительно с грубым материалом.

*(106) Baron. Pand. p. 414. Auch Gattimgssachen konnen ohne nahere Bestimmung Gegenstand der Obligation sein; der Schuldner hat alsdann die Wahl unter den einzelnen Sorten. См. 1 32 § 3. D. 12. 6: Qui hominem generaliter prpmisit, similis est ei, qui hominem aut decem debet; et ideo, si, quum existimaret se Stichum promisisse, eum dederit, condicet, alium autem quemlibet dando liberari poterit. 1 99. pr. D. 45. 1,1 52. D. 17. 1. 1 3. D. 12. 1.

*(107) l 14 §2. D. 44. 2.

*(108) Даже при постоянной уплате процентов нельзя допустить владения, как это некоторые ошибочно утверждают, основываясь на 1 6. D. 22. 1, а прусский закон (А. L. Е. 1.11. § 837 - 840) возвел это даже в принцип.

*(109) l 1 § 1. D. 1. 8. ipsum jus obligationis incorporale est.

*(110) l 6. D. 22. 1. Quum de in rem verso cum herede patris vel domini ageretur et usurarum quaestio moveretur, iraperator Antoninus ideo solvendas usuras iudicavit, quod eas ipse dominus vel pater longo tempore praestitisset. Некоторые ученые, основываясь на этом фрагменте, полагают, что обязанноость уплачивать проценты может явиться вследствие давности. Однако ж мнение это неверно, ибо из приведенного фр. казалось бы только, что коль скоро кто-либо, в течение известного времени, уплачивал проценты, то следует предполагать, что он к этому был обязан. Очень ошибается прусское законодательство, постановляя, что обязательство займа может возникнуть вследствие давности, когда предполагаемый должник в течение 30 лет платил проценты предполагаемому кредитору.

*(111) Scheurl: Obligatio ist ein Rechtsverhaltniss, das nur begrundet wird, um uber kurz oder lang wieder aufgehoben zu werden.

*(112) Leges XII tabularum VI. 1. (Fontes juris romani antiqui, Bruns, p. 9.).

*(113) l 23. D. 50. 17.

*(114) Windscheid, Pand. p. 91.

*(115) l . 9 § 8. D. 4, 2: Quum autem haec actio in rem sit scripta, nec personam vim facientis coerceat, sed adversus omnes restitui velit, qued metus causa factum est, non immerito Julianus a Marcello notatus est scribens, si fidejussor vim intulit, ut accepto liberetur, in reum non esse restituendam actionem; sed fidejussorem nisi adversus reum quoque actionem restituat, debere in quadruplum condemnari. Sed est verius, quod Marcellus notat, etiam adversus rem competere hanc actionem, quum in rem sit scripta. Выражение actio in rem scripta встречается в источниках один раз, а об exceptio in rem scripta идет речь только в 1 4 § 33. D. 44. 4. Другие примеры т. н. actio in rem scripta находятся в l 5. § 13, 1 7 § 1. D. 43. 24,1 12 D. 39 3.

*(116) Эту двойственность закладного права допускает и Sohm (cit. p. 9. 26), но исходная точка у него совсем другая, так как он не принимает разницы между залогом и ипотекою. Das Pfandrecht, говорит он, vermag bald dinglich, bald personlich zu wirken. См. Neuner, Privatverhaltnisse. p. 78. 1866. Es kann vorkommen, dass einund dasselbe Rechtsverhaltniss als ein zusammengesetztes zugleich ein dingliches und ein personliches Recht in sich birgt.

*(117) Puchta, Vorlesungen uber das heutige rom. Recht. V. Auflage. I. p. 414: Wenn der Gegenstand des Pfandrechts eine Sache ist, hat das Pfandrecht die Eigenscbaft eines dinglichen Rechts, - naturlich nicht, wenn Rechte Gegenstand cterselben sind. Arndts, Pandekten. p. 532: Analog den korperlichen Sachen konnen auch andere Vermogensgegenstande (Rechte) als Mittel dienen, Befriedigung einer Forderung zu erhalten.... Es versteht sich von selbst, dass das Pfandrecht in seiner Anwendung in dieser Ausdehnung ein dingliches Recht nicht sein kann. Dernburg, cit. I. p. 46: das pignus blieb wesentlich bescbrankt auf bewegliche Sachen; I. p. 490; nur an der kоrperlichen Sache halten die Romer ein dingliches Recht fur moglich. 1 238 § 2. D. 50. 16; pignus proprie res mobilis constitui...

*(118) l 1. 2. 3. C 4, 24. 1 2. C. 8. 25. 1 1. C.8. 28. 1 9. C. 8. 14. I. 11. C. 4. 32. Противоположное мнение высказал Дорн в своем сочинении "Об узуфрукте по римскому праву" 1871. р. 6.

*(119) О владении говорят: 1 15 § 2. D. 2. 8, 1. 13 § 1. D. 6. 2,1 22 § 1. D. 9. 4, 1 4 § 9. D. 10. 1, 1 3. § 15 1 5. D. 10. 4, 1 9. § 2.1 28 рг. 1. 35 § 1. 1 37. 40. § 2. D. 13. 7,1. 37 рг. D. 41. 1, 1. 1 § 15.1 36. 37. D. 41. 2, 1. 13. 16. 33. § 4-6 D. 41. 3, 11 § 5. D. 43. 25, 1 6 § 4. 1 11. D. 43. 26.

*(120) l . 2 D. 43. 17: qualiscunque enim possessor hoc ipso, quod possessor est plus juris habet, quam ille qui non possidet. 1 10. pr. D. 20. 1: possidentis meliorem esse conditionem 1.128. D. 50.17: in omni causa possessov potior haberi debet. Sintenis, cit. p. 232: Wird dem Glaubiger das Pfand behandigt, so ist der grostmoglichste Grad von Sicherheit vorhanden.

*(121) l 30. pr. D. 9. 4.

*(122) Creditor означает в corpus juris почти всегда залогодержателя. См. Arndts cit, § 136. Anmerk. Перевод соrpus juris на немецкий язык (Otto, Schilling, Sintenis) IV. p. 44.

*(123) l 19. pr. D. 39. 2. I 28. D. 20. 1.

*(124) Buchel, cit, p. 144.

*(125) l 10. pr. D. 20,1: Si debitor res suas duobus simul pignori obligaverit ita, ut utrique in solidum obligatae essent, singuliin solidum adversus extraneos Serviana utentur. 116 § 8. D. eod: si duo pariter de hypotheca paciscantur, in quantum quisque obligatam hypothecam habeat, utrum pro quantitate debiti an pro partibus dimidiis, quaeritur. Et raagis est, ut pro quantitate debiti pigniis habeant obligatum. Sed uterque, si cura possessore agat, quemadmodum, utrum de parte quisque, an de toto, quasi .utrique in solidum res obligata sit? Quod erit dicendum, si eodem die pignus utrique datum est separatim; sed si simul illi et illi, si hoc actum est, uterque recte in solidum aget, si minus, unusquisque pro parte.

*(126) l 30. § 1. D. 44. 2.

*(127) l 15. § 2. D. 20. 1: Qui res suas jam obligaverint, et alii secundo obligant creditori, ut effugiant periculum, quod solent pati, qui saepius easdem res obligant, praedicere solent, alii nulli rem obligatam esse, quam forte Lucio Titio ut in id, quod excedit priorem obligationem, res sit obligata, ut sit pignori hypothecaeve id, quod pluris est, aut solidum quum primo debito liberata res fuerit. См. 1 12. § 5. D. 20. 4,1 3. pr. § 1. D. 20. 5, 1. 1. C. 8 20.

*(128) l . 43. D. 46. 3: In omnibus speciebus liberationum etiam accessiones liberantur, puta adpromissores, hypothecae, pignora.

*(129) Ни в каком случае нельзя согласиться с мнением Виндшейда (cit. p. 583), будто бы римская ипотека вполне лишена была придаточного (акцессорного) характера. Это не согласно даже с характером ипотеки по новейшим законодательствам. См. Forster, Theorie und Praxis des preuss. Privatrechts. 1868. II p. 362: das Pfandrecht hat einen accessorischen Charakter, es entsteht und wirkt im Dienst einer ausser ihm stehenden Obligation. Wenn man der Hypothek ihren accessorischen Charakter nehmen und sie zu einer selbstandigen Realobligation machen will, so ist sie eben nicht mehr Hypothek.

*(130) Quaest. jur. lib. II. cap. XII n. I.

*(131) l 5. D. 20. 1. Res hypothecae dari posse sciendum est pro quacunque obligatione, sive mutua pecunia datur, sive dos, sive emtio vel venditio contrahatur, vel etiam locatio et conductio, vel mandatum, et sive pura est obligatio, vel in diem, vel sub conditione, et sive in praesenti contractu, sive etiam praecedat; sed et futurae obligationis nomine dari posunt; sed et non solvendae omnis pecuniae causa, verura etiam de parte ejus, et vel pro civili obligatione, vel honoraria vel tantum naturali; scd et in conditionali obligatione non alias obligantur, nisi conditio extiterit.

*(132) l 9. § 1. D. 13. 7. Non autemi tantum ob pecuniam, sed et ob aliam causam pignus dari potest.

*(133) Francke, civilist. Abhand. Nr. 2. Gesterding, Pfandrecht. p. 7 Schweppe, Handbuch. II. § 328. Muhlenbruch, Cession. p. 412. Buchel, iiber die Verpfandung fur nicht vollgiiltige Obligationen. p. 130. Sintenis, cit. § 10. Dernburg, cit. I p. 537 Schwanert, Naturalobligation. p. 209. (Рецеязия Scheul'a в Kritische Vierteljahrschr. f. Gesetzg. und Rechtw. VI. p. 449) Savigny, System. V. p. 390. Arndts, cit. § 366. Brinz, cit. § 78. Baron, Pand. p. 370. Естественные обязательства составляют аномалию и потому являются в таком только случае, когда закон, по особенным соображениям, определяет прямо, что обязательство должно быть естественным. Случаи эти следующие: а) если был заключен договор pactum nudum; b) если состоялся контракт между отцом и сыном, подчиненным его отеческой власти, или же между рабом и его господином; с) если раб, в качестве должника, принял на себя обязательство относительно своего господина или третьих лиц.

*(134) l 14 § 1. D. 20. 1. Ех quibus casibus naturalis obligatio tonsistit, pignus perseverare constitit.

*(135) Naturliche Verbindlichkeiten. § 107.

*(136) Pand. XIV. p. 43.

*(137) Erorterungen. II. p. 88.

*(138) Abhandl. p. 26.

*(139) l 1. рr. D. 14. 6.

*(140) Debitor sub pignore creditorem heredem instituit, eumque rogavit, restituere hereditatem filiae suae, i. e. testatoris; cum nollet adire ut suspectam, coactus jussu Praetoris adiit, et restituit; cum emtorem pignoris non inveniret, desiderabat permitti sibi, jure dominii id p ossidere; respondi: aditione quidem hereditatis confusa obligatio est, videamus autem, ne et pignus liberatuin sit, sublata naturali obligatione. Atquin sive possidet creditor actor, idemque heres, rem, sive non possidet, videamus de effectu rei. Et si possidet, nulla actione a fldeicommissario conveniri potest, neque piguoratitia, quoniam hereditaria est actio; neque fideicommissum, quasi minus restituerit, recte petetur, quod eveniret, si nullum pignus intercessisset, possidet enim eam rem quasi creditor. Sed etsi fideicommissarius rem teneat, et hic Serviana actio tenebit; verum est епиш, non esse solutam pecuniam, quemadmodum dicimus, cum amissa est actio propter exceptionera. Igitur non tantum retentio, sed etiam petitio pignoris nomine competit, et solutum non repetetur; remanet ergo propter pignus naturalis obligatio.

*(141) l 21. § 2. D. 46.1. Servo tuo pecuniaracredidi, eumtu manumisisti, deinde eundem fidejussorem accepi; si quidem in eam obligationem fidejubeat, quae adversus te intra annum sit, obligari eum ait; sin vero in naturalem suam, potius, ut nihil agatur; non enim intelligi posse, ut quis pro se fidejubendo obligetur. Quodsi hic servus manumissus fidejussori suo heres existat, durare causam fidejussionis putavit; et tamen nihilominus naturalem obligationem mansuram, ut, si obligatio civilis pereat, solutum repetere non possit; nec, his contrarium esse, quod, quum reus fidejussori heres existat, fidejussoria obligatio tollatur, quia tunc duplex obligatio civilis cum eodem esse non potest. Retro quoquc si fidejussor servo manumisso heres exstiterit, eadera adversus eum obligdtio manet, quamvis et naturaliter teneatur, nec pro se "quis fidejubere possit."

*(142) l 5. pr. D. 20. 1. 1. 89. D. 45. 1.

*(143) Gluck, cit. XIX. р. 33. Heise u Kropp, jurist. Abhandl. II. p. 417.

*(144) l 11. pr. D. 20. 4: Potior est in pignore, qui prius credidit pecuniam et accepit hypothecam, quamvis cum alio ante convenerat, ut, si ab eo pecuniam aceeperit, sit res obligata, licet ab hoo postea accepit. Poterat enim, licet ante eonvenit, non accipere ab eo pecuniam. 1 4. D. 20. 3.

*(145) l 12. § 2. D. 20. 4. Si primus, qui sine hypotheca credidit, post secundura, qui utrumque fecit, ipse hypothecam accepit, sine dubio posterior in hypotheca est. Unde si in diem de hypotheca convenit, dubium non est, quin potior sit, licet ante diem сиш alio creditore pure de eadem re convenit. См. Averani. Interp. juris. 2. 12. § 1.

*(146) l 14 pr. D. 20. 1. Quaesitum est, si nondum dies pensionis venit, an et medio tempore persequi pignora permittendum sit. Et puto, dandam pignoris persecutionem quia interest mea; et ita Celsus scribit Sintenis, cit. p. 54, говорит: Der Unterschied zwischen dem Faustpfande und der Hypothek liegt darin, dass ersteres neben dem Pfandrechte den Besitz unabhangig vom Falligsein der Schuld selbst gewahrt und darum die hypothekarische Klage auch schon frtiher begriindet. См. Leist, bonorum possessio. p. 378. Dernburg, cit, I. p. 517. Противоположного мнения Пухта, § 215.

*(147) Scheurl, zur Lehre von den Nebenbestimmungen bei Rechtsgeschaften. 1871.

*(148) l 11. § 1. D. 20. 4: Videamus, an idem dicendum sit, si sub conditione stipulatione facta hypotheca data sit, qua pendente alius credidit pure, et accepit eandem hypothecam, tunc deinde prioris stipulationis existat conditio, ut potior sit, qui postea credidisset? Sed vereor, num hic aliud sit dicendum; quum enim semel conditio extitit, perinde habetur, ac si illo tempore, quo stipulatio interposita est, sine conditione facta esset, quod et melius est.

*(149) l 9 § 1. D. 20. 4. Amplius etiam sub conditione creditorem tuendum putabat adversus eum, cui postea quidquam de. beri coeperit, si modo non ea conditio sit, quae mvito debitore impleri non possit.

*(150) l 17. D. 45. 1. 1108. § 1. D. eod: Nulla promissio potest consistere, quae ex voluntate promittentis statum capit. 1 8. D. 44, 7: sub hac conditione: si volam, nulla fit obligatio, pro non dicto enim est, quod dare, nisi velis, cogi non possis; nam nec heres promissoris ejus, qui nunquam dare voluerit, tenetur, quia haec conditio in ipsum promissorem nunquam exstitit

*(151) l 11. § 1. D. 20. 4. Koeppen, der obligatorische Vertrag unter Abwesenden (Ihering's Jahrb. f. Dogm. XI p. 357).

*(152) l 42. D. 44, 7. Is, cui sub conditione legatum est, pendente conditione non est cjeditor, sed tune, quum extiterit conditio, quamvis eum, qui stipulatus est sub conditione, placet, etiam pendente conditione creditorem esse. 1 1. § 4. D. 29, 5. 111. § 4. D. 44, 2. 1 14. § ult D. 36, 2. 1 28. D. 20, 1.

*(153) l 9. § 2. D. 20. 4. См. Fitting, Ruckziehung, p. 34.

*(154) Ошибочно утверждает Аvеrani, что этого рода залог был установлен не для укрепления отказа, а гарантии (cautio), которая требовалась при условных отказах.

*(155) l 9. § 1. D. 20, 1. Quod emtionem, venditionemque recipiti, etiam pignorationem recipere potest. 11. § 2. D. 20, 3: eam rem, quam quis emere non potest, quia commercium ejus non est, jure pignoris accipere non potest. См. 1 6. C. 8. 17.

*(156) Windseheid, cit. p. 585.

*(157) l 34. § 2. D. 20. 1. Creditor pignori accepit a debitore quidquid in boniS haberet, habiturusve esset; quaesitum est, au corpora pecuniae, quam idem debitor ab alio mutuam accepit, quum in bonis ejus facta sint, obligata creditori pignori esse coeperint? Respondit, coepisse. 1 7. § 1. D. 20. 4: Si tibi, quae habiturus suin, obligaverim, et Titio specialiier fundum, si in domimum meum pervenerit, mox dominium ejus acquisiero, putat Marcellus, concurrere utrumque creditorem et in pignore. Non enim multum facit, quod de suo numos debitor dederit, quippe quum res ex numis pignoratis emta, non sit pignorata ob hoc solum, quod pecunia pignorata erat.

*(158) Dernburg, cit. I. p. 429.

*(159) Gesterding, Nachforschungen. IV. p. 7. Seuff. Archiv f. civ. Prax. IV. p. 239.

*(160) Pfaff, Geld als Mittel pfandrechtlicher Sicheratellung, insbesondere das sogenannte pignus irregulare. Wien, 1868.

*(161) Bechmann, zur Lehre vom Eigenthumserwerb durch Accession. 1867.

*(162) l 7. § 4. D. 20. 6. Illud tenendum est, si quis communis rei partein pro indiviso dederit hypothecae, divisione facta eum socio non utique eam partem creditori obligatam esse, quae ei obtingit, qui pignori dedit, sed utriusque pars pro indiviso pro parte dimidia manebit obligata. 1 3 § 2. D. 20. 4: Post divisionem regionibus factam inter fratres convenit, ut, si frater agri portionem pro indiviso pignori datam a creditore suo non liberasset, ex divisione quaesitae partis partem dimidiam alter distraheret; pignus intelligi contractutn existiraavi, sed priorem secundo non esse potiorem, quoniam secundum pignus ad eam partem directum videbatur, quam ultra partem suam frater non consentiente socio non potuit obligare. 16. § 8. D. 10. 3. 1 un. C. 8. 21.

*(163) l 3. § 2. D. 41. 2. Incertam partein rei possidere nemo potest, veluti si hac mente sis, ut, quidquid Titius possidet, tu quoque velis possidere. 1 26. D. eod. 1 32 § 2. D. 41. 3. Savigny, Recht des Besitzes. § 22. p. 299.

*(164) l 15. pr. D. 20. 1. Et quae nondum sunt, futura tamen sunfc, hypothecae dari possunt, ut fructus pendentes, partus ancillae, fetus pecorum, et ea, quae nascuntur, sint hypothecae obligata; idque servandum est, sive dominus fundi convenerit aut de usufructu, aut de his, quae nascuntur, sive is, qui usumfructum habet, sicut Julianus sciibit. 111 § 3. D. 20. 4.

*(165) l 29. pr. D. 20. 1. 1 34. pr. D. 20. 1.

*(166) l 34. § 2. D. eod.

*(167) l 45. D. 50, 17. Neque pignus, neque depositum, neque precarium, neque emtio, neque locatio rei suae consistere potest. 1 2. D. 13. 7. 1 33. § 5. D. 41. 3.

*(168) Franke, civil. Abhand. n. 2. р. 107. Buchel, Erort. р. 197. Bachofen, cit. p. 84. Brinz, Pand. L p. 302. Dernburg, cit. II. 567.

*(169) l 30. § 1. D. 44, 2. 1 29. D. 13, 7. 1 33. § 5. D. 41. 3.

*(170) l 98. § 8. D. 46. 3.

*(171) l 3. С. 8. 19. Si potiores creditores pecunia tua dimissi sunt, quibus obligata fuit possessio, quam emisse te dicis, ita, ut pretium perveniret ad eosdem priores creditores, in jus eorum successisti; et contra eos, qui infiraiores illis fuerunt, justa Hefensione te tueri potes. 1 17. D. 20. 4. Eum qui debitore suo praedium obligatum comparavit, eatenus tuendum, quatenus ad priorem creditorem ex pretio pecunia pervenit. 1 3 § 1. D. 20.5.

*(172) ) l 1. С. 8. 20. Si vendidisset, qui ante pignus accepit, persecutio tibi hypothecaria superesse non posset. Quum autem debitor ipsi priori creditori eadem pignora in solutum dederit vel vendiderit, non magis tibi persecutio ademta est, quam si aliis easdem res debitor vendidisset.

*(173) l 6. D. 20. 5. Quum posterior creditor a priore pignus emit, non tam acquirendi dominii, quam servandi pignoris sui causa intelligitur pecuniam dedisse; et ideo offerri ei a debitore potest.

*(174) ...in proposita autem quaestione magis me illud movet, numquid pignoris jus exstinctum sit dominio acquisito; neque enim potest pignus perseverare domino constituto creditore; actio tamen pignoratitia corapetit; veuurn est enim, et pignori datum, et satisfactura non esse: quare puto, non obstare rei judicatae exceptionem.

*(175) cit. § 392.

*(176) Тот же юрист подобным образом решает вопрос в случае предвиденном законом 59. pr. D. 36. 1.

*(177) Basilicae. XII. tit. 2, 27, Anton Faber, conj. VII. 18. Cujacius, comment. ad Pauli lib. 14. quaest. утверждают, что, несмотря на прекращение залога, право иска не перестает существовать. Из новейших юристов, мнение это разделяют Wening и Sintenis. Jungenfeld признает за залогодержателем actio utilis или fictitia, несмотря на текст закона: actio tamen pignoratitia competit. См. Windscheid, cit. p. 656: es wure sehr unromisch, wean man aus dieser Stelle (l 30) den Satz herleiten wollte, dass zwar das Pfandrecht untergehe, aber die Pfandklage fortdaure.

*(178) l 34. § 1. D. 18. 1. Omnium rerum quas quis habere vel possidere vel persequi potest, venditio recte fit; quas vero natura vel gentium jus vel mores civitatis commercio exuerunt, earura nulla venditio est. См. 1 6. pr. eod. § 2. J. 3.19. 1 83. § 5. 1137. § 6. D. 45, 1.

*(179) § 7 - 9. J. 2,1.

*(180) l 2. C. 3. 44. 1 3. С. 8. 17. 1 1. C. 9. 19.

*(181) l 83. § 5. D. 45. 1

*(182) См. § § 18. 19.

*(183) l 21. рr. D. 20. 1. Si inter colonum et procuratorem meum convenerit de pignore, vel ratam habente me conventionem, vel mandante, quasi inter me et colonum meum convenisse videatur. 1 2. C. 4, 27.

*(184) l 5 § 2. D. 20. 1. Dare autem quis hypothecam potest sive pro sua obligatione sive pro aliena.

*(185) l 16. § 8. D. 20. 1. Si duo pariter de hypotheca paciscantur, in quantum quisque obligatam hypothecam habeat, utrum pro quantitate debiti, an pro partibus dimidiis, quaeritur. Et magis est, ut pro quantitate debiti pignus habeant obligatum. Sed uterque, si cum possessore agat, quemadmodum, utrutn de parte quisque, an de toto, quasi utrique iu solidum res obligata sit? Quod erit dicendum, si eodem die pignus utrique datum est separatim; sed si simul illi et illi, si hoc actum est, uterque recte in solidum aget, si minus, unusquisque pro parte. 1 7. § 4. D. 20. 6. 1 3. § 2. D. 20. 4.

*(186) l 18. D. 20. 1. Si ab eo, qui Publiciana uti potuit, quia dorainium non habuit, pignori accepi, sic tuetur me per Servianam Praetor, quemadmodum debitorem per Publicianam. 114. D. 20. 4: Si non dominus duоbus eandem rem diversis temporibus pignoraverit, prior potior est, quamvis, si a diversis non dominis pignus accipiamus, possessor melior sit.

*(187) l 20. pr. D. 13. 7. Aliena res pignori dari voluntate domini potest. Sed etsi ignorante eo data sit, et ratum habuerit, pignus valebit. 1 7. C. 8. 16: Si in rem suam accepta pecunia mutua tutor mancipium tuum pignori dedit, nec huic post perfectam aetatera consensum accommodasti, pignori res obligari non potuit. 1 26 § 1. D. 20. 1. Pater Sejo emancipato filio facile persuabit, ut quia mutuam pecuniani acciperet a Septicio creditore, chirographum perscriberet sua manu filius ejufc, quod ipse impeditus esset scribere, sub commemoratione domus ad filium pertinentis pignori dandae. Quaerebatur, an Sejus inter cetera bona etiam hanc domum jure optimo possidere possit, cum patris se hereditate abstinuerit, nec metuiri ex hoc solo, quod mandante patre manu sua perscripsit mstrumentum chirographi, cum neque consensum suum accomodaverat patri, aut signo suo, aut alia scriptura? Modestinus respondit, cum sua manu. pignori doiaum suam futuram Sejus scripserat, consensum ei obligationi dedisse manifestum est.

*(188) l 16. § 1. D. 20. 1.

*(189) l 2. С. 8, 16. Si probaveris, praedia vel hortos, de quibus agebatur, tuos esse, intelligis, obligari eos creditori ab alio non potuisse, si nou sciens, hoc agi, in fraudem creditoris ignorantis dissimulasti.

*(190) l 16. § 7. D. 20. 1.

*(191) l 34. § 2. D. 201.

*(192) l 41. рr. D. 13, 7. 1 5. С. 8.16. Quum res, quae n e cdum in bonis debitoris est,pignori data ab eo,postea in bonis ejus esse incipiat, ordinariam quidem actionem super pignore non competere manifestum est; sed tamen aequitatem facere, ut facile utilis persecutio exemplo pignoratitiae daretur.

*(193) l 1. pr. D. 20. 1. Conventio generalis in pignore dando bonorum vel postea quaesitorum recepta est; in speciem autem alienae rei collata conventione, si non fuit ei, qui pignus dabat debita, postoa debitori dominio quaesito, difficilius creditori, qui non ignoravit alienura, utilis actio dabitur, sed facilior erit, possidenti retentio.

*(194) Titia praedium alienum Titio pignori dedit, post Maevio. Deinde domina ejus pignoris facta, marito suo in dotera aestimatum dedit. Si Titio soluta sit pecunia, non ideo magis Maevii pignus convalescere placebat. Tune enim priore dimisso sequentis confirmatur pignus, cum res in bonis debitoris inveniatur. In proposito autem maritas emptoris loco est; atque idco, quia neque tunc, quum Maevio obligaretur, neque quum Titio solveretur, in bonis mulieris fuerit, nullum tempus inveniri, quo pignus Maevii convalescere possit. Haec tamen ita, si bona fide in dotem aestimatum praedium maritus accepit, id est, si ignoravit, Maevio obligatum esse.

*(195) Trotsche, Linde's Zeitschrifc. XVIII p. 88. Gesterding, cit. p. 104. Windscheid, Zeitschrift f. Civ. u Pr. N. F. III. 10. Bachofen, cit. p. 551. 553. Muller, Arch. f. civ. Pr. XI p. 408. Lohr, Archiv f. civ. Pr. XIV. p. 169. Dernburg I. p. 265.

*(196) Бахофен согласен с мнением Павла; Виндшейд и большинство юристов поддерживают решение Модестина. См. Vangerow. cit, I. § 372. Brinz, Pand. I. p. 301. Sintenis, cit. p. 91. Dernburg. I. p. 268 - 271. Прусское законодательство (L. R. II. Tit. 19. § 56) в данном случае считает залог действительным; австрийское молчит, но судебная практика разделяет мнение Модестина. Stubenrauch. Comment. II. 68. 6.

*(197) Windscheid, cit. p. 597. man muss dea Widerspruch anerkennen.

*(198) Немецкое Gewahrleistuag. См. 11. § 1. D. 21. 3. 173. D. 21. 2. 114. C. 3, 32. 1 3. C. 4, 51. 17. C. 7. 16. 15. C. 7. 8.

*(199) Contrarium autem aliquid in hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit, nec invenitur, siquis subtili animo diversitatis rationes excutiet, sed est aliquid novum inventum, vel occulte positum, quod dissnnantiae querelam dissolvit, et aliara naturam inducit discordiae fines effugientem. Constit. Tanta circa. § 15.

*(200) От простого фактического владения отличалось в римском праве так называемое публицианское владение, пользовавшееся особою защитой. В идее собственности заключается понятие о праве непреоборимом, которое само по себе существует, опираясь на непоколебимом законном основании, и может безусловно отразить всякое противодействие и противоречие, выставив только безусловное право. Между этим безусловным правом и состоянием владения, охраняемого независимо от своих оснований, допускается середина: владение, охраняемое по особому своему действию. Тот, кто имея справедливое основание предполагать себя законным хозяином имущества (justo titulo), добросовестно (bona fide) вступил во владение имуществом, не приобретает еще действительного права, и потому, в строгом смысле, не имел бы никакого преимущества пред простым фактическим владельцем. Однако же, со времени претора Публиция, вышеозначенному владению предоставлено право защиты, по крайней мере, против простого владения, ни на чем не основанного, иском actio Publiciana. Этот иск существенно отличался от интердикта: последний основан был на соображении общей пользы (utilitatis ratio); первый - на справедливости (aequitas). См. § 4. J. 4. 6. si cui ex justa eausa res aliqua tradita fuerit - necdum ejus rei dominus effectus est; si ejus rei possessionem casu amiserit, nullam habet directam in rem actionem - sed inventa est a Praetore actio, in qua dicit is, qui possessionem amisit, eam rem se usucepisse, et ita vindicat suam esse; quae actio Publiciana appellatur, quoniam primum a Publicio Praetore in edicto proposita est. Tit. D. 6, 2. 1 57. D. 17. 1. 1 18. D. 20, 1. 1 35. pr. D. 44. 7.

*(201) Pand. I. p. 595. not. 6. der publicianische Anspruch des Verpfanders wird auf den Empfanger ubertragen.

*(202) cit. I. p. 225. Anm. 22. es scheine nach den Quellenzeugnissen, dass man fiir das vom Publicianisch Berechtigten herstammende Pfandrecht eine eigene Klage nicht aufstellte.

*(203) Vorles. I. § 216.

*(204) Zeitschrift f. Civilr. u Proc. XX. p. 184.

*(205) l c. I. p. 223.

*(206) l c. I. p. 595. Anm. 6.

*(207) Sintenis, cit. p. 211. die hypothekarische Klage stehtder Publiciana ganz parallel.

*(208) l 21. § 1. D. 20, 1. 1 72. D. 6. 1. Si a Titio fundum emeris Serapronii, et tibi traditus sit pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres exstiterit, et eundem alii vendiderit et tradiderit, aequius est, ut tu potior sis. Nam et si ipse venditor eam rem a te peteret, exceptione eum summoveres. Sed et si ipse possidcret, et tu peteres, adversus exceptionem dorainii replicatione utereris. 1 4. § 32. D. 44, 4. Si a Titio fundum emeris, qui Seiupronii erat, isque tibi traditus fuerit pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres extiteiit, et eundem fundum Maevio vendiderit et tradiderit, Julianus ait, aequius esse Praetorem te tueri, quia et si ipse Titius fundum a te peteret, exceptione in factum comparata, vel doli mali suramoveretur, et si ipse eum possidcret, et Publiciana peteres, adversus excipientem, si non suus esset, roplicatione utereris, ac per hoc intelligeretur, eum fundum rursum vendidisse, quem in bonis non haberet 1 2. 3 D. 21. 3 Sintenis, cit, p. 211. p. 563.

*(209) l 18. 1 21. § 1. D. 20. 1

*(210) Archiv fur civil. Prax. XI. p. 393

*(211) cit, I. p. 224.

*(212) l 4. D. 20.1. Contrahitur hypotheca per pactum conventum, quum quis paciscatur, ut res ejus propter aliquam obligationem sint hypothecae nomine obligatae; nec ad rem pertinet, quibus fit verbis, sicuti est et in his obligationibus, quae consensu contrahuntur. Et ideo et sine scriptura si convenit, ut hypotheca sit, et probari poterit, res obligata erit, de qua conveniunt; fiuut enim de his scripturae, ut, quod actum est, per eas facilius probari possit, et sine his autem valet, quod actura est, si habeat probationem, sicut et nuptiae sunt, licet testationes in scriptis habitae non sunt. 134. § 1. D. eod. 1 4. D. 22. 4. 1 12. C. 8. 14.

*(213) l 1. D. 13. 7.

*(214) Voigt, Theorie von error und ignorantia. (Archiv. f. civilist. Praxis. LIV. p. 30.

*(215) l 23. § 1. D. 20, 1. Pignoris obligatio etiam intеr absentes recte ex contractu obligatur.

*(216) l 1. § 1. D. 13. 7. Si igitur contractum sit pignus nuda conventione, videamus, an, si quis aurum ostenderit, quasi pignori daturus, et aes dederit, obligaverit aurum pignori? Et consequens est, ut aurum obligetur, non autem aes, quia in hoc non consenserunt. § 2. eod. si quis tamen, quum aes pignori daret, affirmavit, hoc aurum esse, et ita pignori dederit, videndum erit, аn aes pignori obligaverit, et numquid, quia in corpus consensum est, pignori esse videatur? Quod magis est; tenebitur tamen pignoratitia contraria actioae qui dedit, praeter stellionatum, quem fecit. 136. D. 13. 7.

*(217) l 20. D. 47, 2. 136. § 1. D. 24. 1.

*(218) l 35. § 1. 19. § 2. D. 13, 7.

*(219) Laur. Valla. Basil. 14, 65: Elegant, p. 231: non esse hanc differentiam ex eo argumentum est quod alterum latinum, alterum graecum suae utrumque deserviens linguae. Cujac.adtit. cod. VIII, 13. quamVis autein pignus et hypotheca nihil inter se distent praeter syllabarum sonus etc. Duaren, ad tit. d. pign. act. cap. 1. Bachov, tract. d. pignor. p. 2. Gesterding, cit. § 1. Bachofen, cit, p. 3. Gluck, komm. XIV. p. 5. Puchta, Vorles. I. p. 441. Arndts, cit. p. 533. Zielonacki, Pandekta. II. p. 518. Sintenis, cit. p. 31. Dernburg, cit. I. p. 97. Baron, cit. p. 366.

*(220) l 2. D. 43, 17.

*(221) l 10. рr. D. 30. 1.

*(222) l 128. D. 50. 17.

*(223) cit. p. 232.

*(224) Studien. p. 339.

*(225) l 10. pr. D. 20. 1. 1 14. D. 20. 4.

*(226) l 35. § 1. D. 13. 7. Pignus maneate proprietate debitoris solam possessionem transfert ad creditorem; potest tamen ct precario, et pro conducto debitor re sua uti. 118. pr. 1 35. 36. D. 41. 2. 1 13. § 1. D. 6. 2.

*(227) l 2. § 1. D. 19. 1. 1 18. D. 43. 16.

*(228) l 12. § 7. D. 20. 4. Si simpliciter convenisset secundus creditor de hypotheca, ab omni possessore eam auferri poterit praeter priorem creditorera, et qui ab eo emit.

*(229) l 8. C. 8. 18. Diversis teraporibus eadem re duobus jure pignoris obligata, eum, qui prior data mutua pecunia pignus accepit, potiorem haberi, certi ac manifesti juris est, nec alias secundum distrahendi potestatem hujus pignoris consequ i nisi superiori creditori debita fuerit soluta quantitas.

*(230) l 4. D. 20. 1. 1 4. D. 22. 4. 1 12. С. 8, 14.

*(231) diem repetere.

*(232) l 3. § 2. D. 47, 20. Poena antera stellionatus nulla legitiraa est, quum nec legitiraum crimen sit; solent autem ex hoc extra ordinem plecti, dummodo non debeat opus raetalli haec poena in plebeis egredi; in his autem qui sunt in aliquo honorepositi, ad tempus relegatio, vel ab ordine motio remittenda est.

*(233) Vorles. § 196.

*(234) System des deutschcn Privatrechts. p. 149. die romische Hypothek bot dem creditor keine Sicherheit. nur die wenig erquikliche Aussicht, ihn im Falle eiuer Tauschung mit der Stellionatsklage zur Strafe zu ziehen.

*(235) Institutionen, p. 398: die romische Hypothek bot ein unerfreuliches Bild.

*(236) cit. p.: die rom. Hyp. bot dem Glaubiger keine wirkliche Sicherheit und entzog dem Realcredit seine wesentliche Grundlage.

*(237) Encyklopadie der Eechtswissenschaft. Holtzendorff. 1870. p. 312

*(238) cit. p. 217. die romische Hyp. blieb so formlos uncl unsicher, dass sie gerade den wesentlichen Zweck des Pfandrechts, Sicherstellung des Gluubigers nicht erreichte.

*(239) National-okonomische Studien. 1869. II. p. 71.

*(240) cit. II. p. 47. Важное неудобство ипотеки особенно заметно было в римском праве. Ипотечное право у римлян не предоставляло кредитору вполне верного обеспечения, потому что не имело двух необходимых качеств: специальности и гласности.

*(241) Trotsche, (в Linde's Zeitschrift. ХVШ. р. 103) говоритъ: das bedingte pignus giebt schon pendente conditione Rechte auf Sicherbeitsmassregeln. 113. § 5. D. 20. 1. Si sub conditione debiti noraine obligata sit hypotheca, dicendum est, ante conditionem non recte agi, quum nihil interim debeatur; sеd si sub conditione debiti conditio venerit, rursus agere poterit. Sed si praesens sit debitum, hypotheca vero sub conditione, et agatur ante conditionem hypothecaria, verum quidem est, pecuniam solutam non esse, sed auferri hypothecam iniquum est l 11. § 1. 112. § 2. D. 20. 4. 12. C. 8. 18.

*(242) Sintenis, cit. p. 481.

*(243) l 1. рr. 6. 34. § 2. D. 20. 1. 16. D. 40. 8. 1 28. D. 49. 14. 1 2. С. 8. 14. 1 15. С. 8. 17.

*(244) l 15. § 1. D. 20. 1. 19. С. 8, 17.

*(245) Baumbach, в Civilist Archiv. IV. 7. Wening, Lehrb. I. § 164, Miihlenbnich, cit. § 312. not. 8. Warnkonig, Archiv f. civ. Prax. XXI. 6. Arndts, cit. § 384. Brinz, cit. § 79. p. 299. Regelsberger, Altersvorzug der Pfandrechte. p. 68. Windscheid, cit. § 242. Anm. 10. Baron, cit. § 204. II.

*(246) Gesterding, cit. p. 84. Gluck, XVIII. p. 216. XIX. p. 232. Sintenis, p. 386. Vangerow, Pand. § 369. Puchta, Pand. § 210. not. g. Bachofen, cit. p. 260.

*(247) l 21. D. 20. 4. Titius Sejae ob summam, qua ex tutela ei condemnatus erat, obligavit pignori omnia bona sua, quae habebat quaeque babiturus esset; postea, mutuatus a fisco pecuniam, pignori ei res suas omnes obligavit et intulit Sejae partem debiti et reliquam summam novatione facta eidem promisit, in qua obligatione similiter, ut supra, de pignore convenit. Quaesitum est, an Seja praeferenda sit fisco et in illis rebus, quas Titius tempore prioris obligationis habuit, item in his rebus, quas post priorem obligationem adquisiit, donec unrversum debitum suum consequatur? respondit: nihil proponi cur non sit praeferenda. 1 6. § 2. C. 5, 9. 1 7. C. 8. 18.

*(248) Biilow, Abhandl. I. р. 1.

*(249) l 15. § 1. D. 20. 1. 1 4. D. 20, 6. 1 2. С. 8, 14. 147. рr. D. 49. 14. 18. § 5. С. 5, 9. 13. С. 6, 54. 16. С. 7, 73. 117. С. 8, 28.

*(250) l 6. D. 20. 1. Obligatione generali rerum, quas quis habuit habiturusve sit, ea non continebuntur, quae verisiniile est, quemquam specialiter obligaturum non fuisse; utputa suppellex, item vestis relinquenda est debitori; et ex raancipiis, quae in eo usu habebit, ut certum sit, eum pignori daturum non fuisse; proinde de mimsteriis ejus perquam ei necessariis, vel quae ad affectionem ejus pertineant. 17. D. eod.-vel quae in usum quotidianum habentur.

*(251) l 8. D. 20. 1. Denique (напр.) concubinam, filios naturales, alumnos constitit generali obligatione non contineri, et si qua alia sunt hujusraodi ministeria. 11. C. 8. 17. alumnos tuos et ceteras res, quas neminem credibile est, pignori specialiter daturum fuisse, generali pacti conventione, quae de bonis tuis facta est, in causa pignoris non fuisse, rationis est.

*(252) l 2. С. 8. 14. 19. С. 8, 28. 12. D. 20. 4. Puchta, Vorl. § 215.

*(253) Bechmann, Accession. 1867.

*(254) Относительно строений см. 121. D. 13. 7. Domo pignori data et area ejus tenebitur, est enim pars ejus; et contra jus soli sfcquetur aediflcium. 129. § 2. D. 20. 1.Domus piguori data exusta est, eamque aream emit Lucius Titius et exstruxit. Quaesitum est de jure pignoris. Paulus respondit: pignoris persecutionem perseverare et ideo jus soli superficiem secutara videri, id est cum jurc pignoris.

*(255) l 18. § 1. D. 13. 7. Si nuda proprietas pignori data sit, ususfructus, qui postea accreverit, pignori erit.

*(256) l 16. D. 8. 1. Ei qui pignori fundum accepit, non est iniquum, utilem petitionem servitutis dari, sicuti ipsius fundi utilis petitio dabitur. 19. D. 39. 1. Creditori cui pignoris nomine praedium tenetur, permittendum est, de jure (id est de servitute) opus novum nuntiare; nain ei servitutis vindicatiodatur.

*(257) l 16. рr. D. 20. 1. 118. § 1. D. 13. 7.

*(258) l 9. § 4. D. 7. 1. Huic vicinus tractatus est, qui solet in eo, quod aecessit, tractari; et placuit, alluvionis quoque usumfructum ad fructuarium pertinere. Sed si insula, juxta fundum in flumine nata sit, ejus usumfructum ad fructuarium non pertinere Pegasus scribit, licet proprietati accedat; esse enim veluti proprium fnndum, cujus ususfructus ad te non pertineat. Qaae sententia non est sine ratione; nam ubi latitet incrementum, et usufructus augetur; ubi autem apparet separatum, fmctuario non accedit. 13. § 2. D. 43. 20. Si aquam ex flumine publico duxeris et flumen recesserit, non potes subsequi flumen, quia ei loco servitus imposita non sit, quamvis is locus meus sit. Sed si alluvione paulatim accesserit fundo tuo, subsequi potes quia locus totus fluminis serviat ductioni. Sed si circumfluere coeperit mutato alveo, non potes, quia medius locus non serviat intcrruptaque sit servitus.

*(259) Ortloff, comment. jur. Kom. de thesaur. Sell, Versuche, I. Abh. 3. 4. § 39. J. dc rer. divis: Thesauros quos quis in suo loco invenerit, divus Hadrianus, naturalem secutus aequitatem, ei concessit, qui invenerit; idemquc statuit, si quis in sacro aut religioso loco fortuito casu invenerit. At si quis in alieno loco, non data ad hoc opera, sed fortuito, invenerit, dimidium inventori, dimidium domino soli concessit; et convementer, si quis in Caesaris loco invenerit, dimidium inventoris, dimidium Caesaris esse statuit: cui conveniens est, si quis in publico loco vel fiscali invenerif, dimidiuin ipsius esse, dimidium fisci vel civitatis.

*(260) Zeitschrift f. Civilr. u Proc. XX. p. 246.

*(261) Warnkonig, Arch. XI. p. 169. Wachter, Erort. I. p. 17. Girtaimer, Jherings Jahrbiicher III. p. 95. Kierulff, Civik. p. 317. Gflppert, uber einheitlishe, zusammeagesetzte und Gesammtsachen nach rom. R. 1871. p. 59. Dernburg, cit. I. p. 452.

*(262) Относительно стада, в источниках ясно сказано 113. рr. D. 20. 1, grege pignori obligator quae postea nascuntiir, tenentw; sed eb si prioribus capitibus decedentibus totus grex ftierit reaovatus, pigaori tenebitur.

*(263) l 34. pr. D. 20. 1. Quum tabernam dеbitor creditori pignori dederit, quaesitum est, utrum eo facto nihil egerir, an tabernae appellatione merces, quae in ea erant, obligasse videatur, et si eas merces per tempora distraxerit, et alias comparaverit, easque in eam tabernain intulerit, et decesserit, an omnia, quae ibi deprehenduntur, creditor hypotheearia actione petere possit, quum et mercium species mutatae sint, et res aliae illatac? Respondit: ea, quae mortis tempore debitoris ia taberna inventa sunt, pignori obligata esse videntur.

*(264) Huschke, Studien p. 368. Warnkonig, Archiv. ХХII. p. 395. Francke, Archiv. XXX. 152. Janke, das Fruchtrecht des vedlichen Besitzers und des Pfandglaubigers. 1862. Против него см. Arndts в Haimerls Oesterreich. Vierteljahrschr. IX. Lit. Anz. p. 46. u Demelius в Pozl's krit. Vierteljschrift. IV. p. 292. Dernburg, I. p. 438. Vangerow I. § 370. Bachofen, cit. p. 139. Goppert, uber die organischen Erzeugnisse. 1869. p. 371. Zoltowski, de pigaore rei frugiferae. 1870. Schlayer, Archiv. XLIX. p. 87.

*(265) Si colonus ancillam in fundo pignoris nomine duxerit, et eam vendiderit, quod apud emtorem ex ea natum est, ejus apprehendendi gratia utile interdictum reddi oportet.

*(266) l 19. § 6. D. 47. 2. 161. § 8. D. eod. 166. pr. D. eod: si is, qui rem pignori dedit, vendiderit eam, quamvis dominus sit, furtum facit, sive eam tradiderat cveditori, sive speciali pactione tantum obligaverat; idque et Julianus putat.

*(267) Quamvis fructus pignori datorum praediorum, etsi id aperte non sit expressum, et ipsi pignori credantur tacita pactione esse, praedia taraen, quae emuntur ex fructuuin pretio, ad eandem causam venire nulli prudentiura placuit.

*(268) Si mancipia in causam pignoris ceciderunt, ea quoque, quae ex his nata sunt, eodem jure habenda sunt Quod tarann diximus, etiam adgnata teneri, sive specialiter de his convenerit, sive non, ita procedit, si dominium eorum ad eum pervenit, qui obligavit, vel heredem ejus: ceterum, si apud aliuin dominum pepererint, non erunt obligata. См. 11. C. 8. 25. Partus pignoratae ancillae in pari causa esse, qua mater est, olim placuit. 132. § 1. D. 16. 1. si mulier rem a se pignori datam per iatercessionem recipere velit, fructus etiam liberos recipit.

*(269) Sentent. recept II. 5. § 2.

*(270) l 1-3. С. 4. 24. 12. С. 8, 25. 11. С. 8. 28. 1 9. С. 8. 14. 111. С. 4. 32.

*(271) l 12. С. 4. 24. 11. С. 8, 28.

*(272) l 16. § 4. D. 20. 1. Interdum etiam de fructibus arbitrari debet judex, ut ex quo lis inchoata sit, ex eo tempore, etiam fructibus condemnet: quid enim si minoris sit praedium quam debetur, - nam de antecedentibus fructibus Dihil potest pronuntiare, nisi extent, et res non sufficit?

*(273) Keller, Litiscontestation imd Urtheil. § § 7-23. Civilprocess. § 60-62. Buchka, Lehre vom Einflusse des Processes auf das materielle Rechtsverhaituiss. Becker, die processualische ConsumtioH. Bethmann-Hollweg, der rom. Civilprocess. II. § 102.

*(274) Pand. § 160. Anm. Windscheid, cit. § 124-126. См. 1 22. C. 3. 32. Certum est, malae fidei possessores onmes fructus solere cum ipsa re praestare, bonae fidei vero extantes, post litis autem contestationem universos.

*(275) По началам римского права, добросовестный владелец ipso jure приобретает в собственность собранные плоды, однако он обязан по виндикации собственника officio judicis возвратить наличные плоды. § 35. J. 2. 1. § 2. l. 4. 17.1 48. D. 41.1. (fructus interim suos facit). Правило, что владелец bonae fidei приобретает в собственность плоды, очевидно не согласно со строгим принципом права, по которому приобрести в собственность плоды может только собственник вещи. Право это предоставлялось ему потому, что хотя он не был ее собственником, все-таки пользовался этим правом фактически, не зная, что этим совершает беззаконие относительно настоящего собственника. Кроме того, имелось в виду и то, что добросовестный владелец принимает на себя издержки и старания, необходимые для производства вещью плодов, вследствие чего он приобретает, так сказать, титул на получение собственности. Утверждению правила, что bоnае fidei possessor на потребленные плоды приобретает бесповоротное право собственности, много содействовало и то обстоятельство, что требование возвращения плодов в данном случае повело бы ко многим неразрешенным спорам. 125. § 1. D. 22. 1. bonae fidei possessor in percipiendis fructibus id juris habet, quod dominis praediorum tributum est. l 4. § 19. D. 41. 3: fructus statim bonae fidei emtoris fit, nec usucapi debet.

*(276) l 1. § 2. D. 20. 1. Cum praedium pignori daretur, nominatim, ut fructus quoque pignori essent, convenit. Eos consumtos bona fide emtor utili Serviana restituere non cogetur (относительно плодов, существующих еще у владельца, нет никакого сомнения в праве залогопринимателя, потому Папиниан вовсе и не касается этого пункта); pignoris etenim causam nec usucapione perimi placuit, quoniam quaestio pignoris ab intentione dominii separatur; quod in fructibus dissimile est, qui nunquam debitoris fuerunt. Совершенно иначе объясняет решение Папиниана Кремлев в своем прекрасном рассуждении "Сепарация как способ приобретения собственности добросовестным владельцем по классическому римскому праву", Казань,1868. См. Arndts, Pand. § 378: die Klage geht auch wie die Eigenthums-klage auf die Fruchte oder deren Ersatz, aber nur sofern dies der Zweck der Befriedigung erfordert, und auf die vor Beginn des Rechtsstreites gezogenen Fruchte nur insofern, als sie noch vorhanden sind und nicbt dem Pfandrechte durch den Eigenthumserwerb des Beklagten entzogen sind.

*(277) l 11. § 3. D. 13. 7.

*(278) l 8. § 5. D. 13. 7. Quum pignus ex pactione venire potest, non solum ob sortem non solutam venire poterit, sed ob cetera quoque veluti usuras, et quae in id impensa sunt. 118. D. 204. Lucius Titius pecuniam mutuam dedit sub usuris, acceptis pignoribus, eidemque debitori Maevius sub iisdem pignoribus, pecuniam dedit; quaero, an Titius non tantum sortis et earum usurarum noraine, quae accesserunt, antequam Maevius crederet, sed etiam earum, quae postea accesserunt, potior esset? Respondit, Lucium Titium in omne, quod ei debetur, potiorem esse. 16. C. 8. 14.

*(279) l 4. C. 4. 32. Per retentionem pignoris usuras servari posse, de quibus praestandis convenit, lieet stipulatio interposita non sit, merito constitutum est, et rationem habet, quum pignora conditione pacti etiam usuris obstricta sint. Sed enim in causa, de qua agis, haec ratio cessat, si quidem tempore contractus de minoribus usuris petendis convenit, postea autem, quum se debitor praestaturum majores repromisit, non potest, videri rata pignoris retentio, quando eo tempore, quo instrumenta emittebantur, non convenerit, ut pigmis etiam ad hanc adjectionera teneatur.

*(280) Sintenis, cit. § 4. Warnkonig в Rosshirts Zeitschrift. III. p. 77. Wachter в Archiv. f. civil. Prax. XXVII. p. 188. 119. D. 20. 1. qui pignori plures res accepit, non cogitur unam liberare, nisi accepto universo, quantum debetur.

*(281) l 1. C. 8. 32. Manifesti et indubitati juris est, defuncto creditore multis relictis heredibus, actiotaem quidem perso nalera inter eos ex lege XII. tabularum clividi, pignus vero in solidum unicuique teneri.

*(282) l 1. § 1. 12. pr. 130. D. 10. 2.

*(283) l 7. § 12. D. 10. 3. Inter eos, qui pignori acceperunt, talis divisio fieri debet, ut non vero pretio aestimetur pars, sed in tantum duntaxat, quantum pro ea parte debetur, et assignetur quidem pignus uni ex creditoribus, licentia tamen non denegetur debitori, debitum offerre, et pignus suum luere. Idemque dicitur, et si possessor pignoris litis aestimationem pignoratitia in rem agenti offerat.

*(284) l 3. C. 3.37.

*(285) cit. p. 197.

*(286) cit. II. p. 45.

*(287) Si pignori res data defuncto sit, dicendum est, in familiae erciscundae judicium venire; sed is, cui adjudicabitur in familiae erciscundae judicio pro parte coheredi erit damnandus. Nec cavere debet coheredi, indemnem eum fore adversus eum, qui pignori dederit; quia pro eo erit, ac si hypothecaria vel Serviana actione petita litis aestimatio oblata sit, ut et is, qui obfealerit, adversus dominum vindicantem exceptione tuendus sit. Contra quoque, si is heres, cui pignus adjudicatum est, velit totum reddere, licet debitor nolit, audiendus est. Non idem dici potest, si alteram partem creditor emerit; adjudicatio enim necessaria est, emtio voluntaria, nisi si objiciatttr creditori, quod animose licitus est. Sed hujus rei ratio habebitur, quia quod creditor egit, pro eo babendum est, ac si debitor per procuratorem egisset, et ejus, quod propter necessitatem impendit, ultro etiam ect actio creditori. Gp. об этом фрагменте Gliick. XI. p. 59. Sintenis, Pfk. p. 447. Bachofen, cit. p. 196. Vangerow, I. § 365. Schmid, Cession. I. p. 269. Dernburg, II. p. 44.

*(288) l un. C. 8, 27. Ac si in possessione fueris constitutus, nisi ea quoque pecunia tibi a debitore reddatur vel offeratur, quae sine pignore debetur, eam restituere propter exceptionem doli mali non cogeris; jure enim contendis debitores eam solam pecuniara, cujus nomine pignora obligaverunt, offerentes audiri non oportere, nisi pro illa etiam satisfecerint, quam mutuam simpliciter acceperunt. Quod in secundo creditore locum non babet; nec enim necessitas ei imponitur, chirograpbarium etiam debitum priori creditori offerre.

*(289) l 8. С. 8. 14 Gltick. XV. р. 131. Fritz, Erleut. I. р. 490. Schenk, die Lehre vom Retentionsrecht. Vangerow I. § 382. Dernburg. II. p. 94. Schlayer, в Archiv. f. civ. Pr. tom. 49. p. 102.

*(290) l 11. § 3. D. 13. 7. 1 4. C. 4. 32. Schenk, p. 245.

*(291) l 20. D. 20. 4.

*(292) l 5. C. 8. 18. Prior quidem creditor compelli non potest tibi, qui posteriore loco pignus aceepisti, debitum offerre, sed si tu illi omne quod debetur solveris, pignoris tui causa firmabitur.

*(293) Gesterding. p. 164.

*(294) Моmmsen, Fr. die, Lehre von der mora. (Beitarage zum Obligationenrecht). Abth. III. p. 288.

*(295) System, § 794.

*(296) Rom. Privatr. § 337.

*(297) Lehrb. § 316.

*(298) Pand. tom. 15. p. 131.

*(299) Zur Lebre vom Retentionsrecht. p. 92.

*(300) Die Rechte der Glaubiger bei ausgebroch. Concurse. Absch. 3. p. 74.

*(301) Zeitschrift f. Civil und Crim. Rechtspflege im Konigreich Hannover. I. p. 394.

*(302) cit. p. 90: кредитор не обязан был участвовать в конкурсном производстве и выдавать заложенное имущество обратно, а только когда ему уплачивали полное удовлетворение. Это правило продолжало действовать и в Юстиниановское время в тех случаях, когда залогодержатель имел заложенную вещь в своем владении.

*(303) Meissner, Darstellung der Lehre vom stillschweigendem Pfandrechte. Sintenis, cit. § 32. Gluck. tom. 18. p. 393. tom. 19. p. 1-198. Tullecken, de pignore tacito. Dernburg. I. p. 291. Vangerow. § 375.)

*(304) Baron, Pand. р. 376. Es sind eine Menge Pfandrechte entstanden, welche, weil sie durch kein uusseres Merkmal fur dritte Personen erkennbar sind, den blossen Persopalglaubigern ausserst gefahrlich sind.

*(305) l 3. D. 20. 2. Si horreum fuit conductum, vel deversorium, vel area, tacitam conventionem de invectis, illatis etiam in his locum habere putat Neratius; quod verius est. 14. eod. Eo jure utimur, ut quae in praedia urbana inducta, illata sunt pignori esse credantur, quasi id tacite convenerit. 14. pr. D. 2, 14. Item, quia conventiones etiam tacite valent, placet in urbanis habitationibus locandis, invecta illata pignori esse locatori, etiamsi nihil nominatim convenerit.

*(306) l 11 § 2. D. 20. 4. Si colonus convenit, ut inducta in fundum, illata, ibi nata pignori essent, et antequam inducat, alii rem hypothecae nomine obligaverit, tunc deinde eam in fundum induxerit, potior erit, qui specialiter pure accepit, quia non ex conventione priori obligatur, sed ex eo, quod inducta res est, quod posterius factum est. Закладное право обнимает собою не только все претензии, проистекающие из неуплаты квартирных денег, но тоже касается требования вознаграждения за вред и убытки. 12. D. 20. 2. Non solum рго реnsionibus, sed et si deteriorem habitationem fecerit culpa sua inquilinus, quo nomine ex locato cum eo erit actio, invecta et illata pignori erunt obligata.

*(307) l 11. § 5. D. 13. 7. Solutam autem pecuniam accipiendum non solum, si ipsi, cui res obligata est, sed et si alii sit soluta voluntate ejus, vel ei, cui heres exstitit, vel procurator ejus, vel servo peeuniis exigendis praeposito. Unde si domum conduxeris et ejus partem mihi locaveris, egoque locatori tuo pensionem solvero, pignoratitia adversus te potero experiri. Nam Julianus scribit, solvi ei posse; et si partem tibi, partem ei solvero, tantundem erit dicendtim. Plane in eam dumtaxat summam invecta mea et illata tenebuntur, in quam coenaculum conduxi; videtur autem tacite et cum domino aedium hoc convenisse, ut non pactio coenacularii proficiat domino, sed sua propria.

*(308) l 7. С. 8. 15.

*(309) l 7. D. 20. 2. In praediis rusticis fructus, qui ibi nascuntur, tacite intelliguntur pignori esse domino fundi locati, etiamsi nominatim id non convenerit. 13. § 1. D. 50. 8.

*(310) l 24. § 19. 2. Gluck, tom. 18. p. 447. Vangerow. § 376. 6. Dernburg, p. 304. Другого мнения Виндшейд § 244. not. 2.

*(311) l 4. pr. D. 20. 2.

*(312) Certi juris est, ea, quae voluntate dominorum eoloni in fundum conductum induxerint, pignoris jure dominis praediorum teneri. Quando autem domus locatur, non est necessaria in rebus inductis scientia domini; nam ea quoque pignoris jure tenentur.

*(313) l 24. § 1. D. 19. 2. 1 53. D. eod. Qui fidejussor extitit apud mancipem pro colono publicorum praediorum, quae manceps ei colono locavit, reipublicae non tenetur; sed fructus iii eadem causa pignoris manent.

*(314) l 24. § 1. D. 42. 5. Divus Marcus ita edixit: creditor, qui ob restitutionem aedificiorum crediderit, in pecunia, quae credita erit, privilegium exigendi habebit; quod ad eum quoque pertlnet, qui redemtori domino mandante pecuniam subministravit. 11. D. 42. 3. Creditori, qui ob restitutionem aedificiorum crediderit, privilegium exigeudi datur. 125. D. 12. 1.

*(315) l 1. D. 20. 2. Нельзя согласиться с учеными, которые утверждают, будто между beneficium exigendi и тайной ипотекой нет никакого различия. Законная ипотека предоставляет залогопринимателю вещное обеспечение, между тем как beneficium обеспечивает только лично, сохраняя ему преимущество перед другими, в случае конкурса.

*(316) Madai в Zeitschrift f. Сivir. u. Pr. XIX. 4.

*(317) Dernburg, I р. 320.

*(318) l 35. D. 20 1.137. D. 39. 2. 110. § 1. D. 7. 4. 165. § 2. D. de leg. I.158. D. de leg. I.

*(319) Brissonius, de verb. signif. sub v. reficere.

*(320) l 21. D. 13. 7.129. § 2. D. 20. 1.

*(321) l 6. C. 7. 8. Si tutor tuus de pecunia tua servos emptos manumisit: quoniam hujus modi servi sicut ceterae res pupillaribus pecuniis emptae jure pignoris ex constitutione divorum parentum meorum obligati sunt favore pupillorum, liberi facti non sunt. 13. pr. D. 27. 9. Sed si pecunia alterius pupilli alteri pupillo fundus sit comparatus, isque pupillo vel minori traditus, an pignoris obligationem possit habere is, cujus pecunia fundus sit emptus? Et magis est, ut salvum sit jus pignoris secundum Constitutionem Imperatoris nostri et divi patris ejus ei pupillo, cujus pecunia comparatus est fundus. 17. pr. D. 20. 4.

*(322) l 2. D. 26. 9. Si tutor vel curator pecunia ejus cujus negotia administrat, mutua data ipse stipulatus fuerit, vel praedia in nomen suum emerit, utilis actio ei, cujus pecunia fuit, datur ad rem vindicandam vel mutuam pecuniam exigendanu 130. C. 5. 12. 13. C. 5. 51. 18. C. 3. 32. См. Ihering, Jahrbticher f. Dogmat. I. p. 120.

*(323) l 1. C. 6. 43. Lohr. Archiv. V. p. 208, uberdasPfandrecht der Legatare.

*(324) Vangerow, § 376.

*(325) l 37. pr. D. 39. 6. Illud generaliter meminisse oportebit, donationes mortis саиза factas legatis comparatas; quodcunque igitur in legatis juris est, id in mortis causa donationibus erit accipiendum. § 1.1. 2. 7.14. C. 8. 57. Nov. 87 praef.

*(326) l . 33. pr. D. de leg. II. Legatorum petitio adversus heredes pro partibus hereditariis competit, nec pro his, qui solvendo non sunt, onerari coheredes оportet.

*(327) Лучше всего разобрал этот вопрос Rivier, Untersuchungen uber die cautio praedibus praediisque. ?863.

*(328) Varro. ling. lat. V. 40. Praedia dicta item ut praedesa praestando. Бахофен, Момзен, Гушке производят этимологию выражения praes от praevidere на основании lex Thoria с. 20.

*(329) Aes Malacitanum c. 64. II viris, qui ibi jure dicunddpraeerunt, ambobus alterive eorum ex decurionum conscriptoruinque decreto, quod decrctum cum eorura partes tertiae non minus quam duae adessent, factura erit, vendere legemque his vendundis dicere jus potcstasque esto; dura eam legera in rebus vendundis dicant, quam legem eos qui Romae aerario praeerunt, e lege praediatoria praedibus praedisque vendundis dicere oporteret, aut, si lege praediatoria emptorem non inveniet, quam legem in vacuora vendendis dicere oporteret; et dum ifca legom dicant, uti pecuniam in fore municipi Malacitani referatur, luatur solvatur.

*(330) Gajus. II. 61. Item si rem obligatam sibi populus vendiderit eamque dominus possederit, concessa est usureceptio: sed hoc casu praedium biennio usu recipitur: et hoc est, quod volgo dicitur ex praediatura possessionem usu recipi: nam qui mercatur a populo praediator appellatur.

*(331) Gaj. IV. 28. item lege.....(p'diatoria) data est pignoris captio adversus publicanis vectigalium publicorum populi Romani. Bivier, p. 109.

*(332) Reiahardt, Usucapion. p. 152. Dernburg. I. p. 39.

*(333) Rivier, p. 85.

*(334) l 2. § 4. D. 43. 9. Res fiscales quasi propriae et privatae Principis simt. Seneca. Benef. 7. 6. Caesar omnia habet, fiscus ejus privata tantum ac sua.

*(335) Bachofen, р. 233. Zimmermann, de notione et historia cautionis praedibus praediisque. § 8. Rivier. p. 88, so wurde im rom. Staatswesen die cautio praediis praedibusque durch Generalhypothek des fiscus ersetzt. Bo времена Императоров существовал еще особый род залога, т. н. obligatio praediorum ex tabula aliraentaria -институт, хотя и не обнаруживавший непосредственной связи с рignus'ом или ипотекой, все-таки имевший в некотором отношении признаки залога. Императоры, как известно, жертвовали значительные суммы для основания и поддержания разного рода благотворительных заведений. Чтобы обеспечить существование их, правительство назначенные капиталы отдавало в заем гражданам; для доставления же гарантии правительству, граждане должны были, посредством манципации, переуступить свои земли, которые геmancipatione получили обратно с обязанностью уплачивать ежегодную ренту для удовлетворения потребностей заведения. Обеспечение казны состояло в землях, которые она получала как бы в залог, будучи вправе продать их, в случае неаккуратной уплаты ренты. Plinius. epist. VII. 18. pro quingentis millibus nummum, quae in alimenta ingenuorum ingenuarumque promiseram, agrum meis longe pluris actori publico mancipavi, eundem vectigali iraposito recepi, tricena millia annua daturus.

*(336) Meissner, cit. p. 249. Sintenis. p. 309. Vangerow. § 375. Puchta, Pand. § 200. Arndts, Pand. § 373. Bachofen, cit. p. 232.

*(337) l 1. C. 8. 15. Universa bona eorum, qui censentur, vice pignorum tributis obligata sunt. 11. C. 4. 46. Potior est enim causa tributorum, quibus priore loco oirmia bona cessantis obligata sunt. 15. § 2. D. 50. 15. Pro pecunia tributi, quod sua die non est redditum, quominus praedium jure pignoris distrahatur, oblata raoratoria cautio non admittitur, nec audietur legatarius contradicens ob tributa praeteriti temporis, quod heres solveado sit et is qui tributis recipiendis praepositus fuerit.

*(338) l 7. D. 39. 4.1 2. 3. C. 4. 47.

*(339) Cit. I. p. 351.

*(340) l 28. D. 49. 14. Si qui mihi obligaverat quae habet habiturusque esset, cum fisco contraxerit, sciendum est, in re postea acquisita fiscum potiorem esse debere, Papinianum respondisse; quod et constitutum est, praevenit enim causam pigDoris fiscus. 1 2. C. 8. 15. Certum est ejus, qui cum fisco contrahit, bona velut pignoris titulo obligari, quaravis specialiter id non expriraatur. 168. § 1. D. 46. 1. 13. C. 7. 73. 17. C. 11. 61. 12. D. 27. 9. 110. D. 40. 1.

*(341) l 6. D. 49. 14. Fiscus, cum in privati jus succedit, privati jure pro anterioribus suae successionis temporibus utitur, caeterum posteaquam successit, habebit privilegium suum. Sed utrum statiin atque coepit ad eum pertinere nomen; an vero posteaquam convenit debitorem: an posteaquam relatum est inter nominadebitorum, quaeritur. Etquidem usuras exinde petitfiscales, etsi breviores debeantur, ex quo convenit certura debitorem et confitentem; at in privilegio varie rescriptura est; puto tamen exinde privilegio esse locum, ex quo inter nomina debitorum relatum nomen est.

*(342) l 3. 7. C. 7. 73.

*(343) l 47. pr. D. 49. 14.

*(344) Gluck. m. 19. р. 71. Heimbach, Rechtslexicon. IV. р. 313.

*(345) l 1. § 4. С. Theod. 9. 42. 14. С. 8. 15. Satis notum est et idem constitutum, boua earum in dotem data, quae nuptae sunt his, qui primipili sarcinam subeunt, obnoxia necessitati еjus teneri; verum certo ordine, ut scilicet tunc demum ad hoc mulieris patrimonium periculum respiciat, si universis viri ac nominatorum facultatibus exhaustis, nihil residuum inveniatur. 13. C. 12. 63. 11. C. 4. 9.

*(346) l 6. § 1. D. 49. 14. Quodcunque privilegii fisco couipetit, hoc idein et Caesaris ratio et Augustae habere solet.

*(347) l 17. D. 49. 14. In summa sciendum est, oranium fiscalium poenarum petitionem creditoribus postponi. 11. C. 10. 7. Rem suam persequentibus poenae exactio postponitur. Sicut itaque in sortis quantitate fisei persecutio potior est, ita in triplo, quod poenae nomiae adjectum est, propria forma servanda est.

*(348) l 37. D. 49. 14. Quod placuit, fnco non esse poenam petendara, msi creditores suum recuperaverint, eo pertinet, ufr privilegium in poena contra creditores non exerceatur, non ut us commune privatorum fiscus ammittat.

*(349) l 20. C. 5. 37. Pro offieio administrationis tutoris vel curatoris bona, si debitores existant, tanquam pignoris titulo obligata, ininores sibimet vindicare minime prohibentur. Idem est, et si tutor vel curator quis constitutus res minorum non administraverit. 1 un. C. 4. 53. 17. §§ 5. 6. C. 5. 70.

*(350) Bingo, an pupillis in bonis eorum qui protutoribus prove curatoribus gesserunt hypotheea tacita competat.

*(351) l 1. § 3. D. 27. 5. 119. § 1. D. 42. 5. Dernburg, L p. 367. Впрочем, нет существенного различия между tutоr'ом и protutor'ом; тот и другой отвечают за заведование имуществом (pro officio administrationis), за недостаток прилежания и старания.

*(352) das Recht der Vormundschaft. III. p. 91.

*(353) l 6. § 4. C 6. 61. Gluck. m. 19. p. 144.

*(354) Vangerow. § 375. 2.

*(355) l 2. C. 5. 35. 16. C. 8. 15. Si mater, legitima liberorum tutela suscepta, ad secundas contra sacramentum praestitum adspiraverit nuptias, antequain eis tutorem alium fecerit ordinari, eisque, quod debetur ex ratione tutelae gestae, pcrsolverit, mariti quoque ejus praetentae tuteiae ratiociniis bona jure pignoris tenebuntur obuoxia.

*(356) l 8. § 5. C. 5. 9. Illius ctiam patris, qui in sua potestate liberum vel liberos habens, maternam eis substantiam vel ex materna linea ad eos devolutam servare compellitur, bona iisdem liberis supposita csse ad conservandas easdem res maternas decernimus; ita tamen, ut occassioue talium hypothecarum neque patris neque matris administrationem filii valeant perscrutari, vel aliquam eis raovere super hoc quaestionem, quum perspicui sit juris, etiamsi alienata sint eorum bona, quae extra meraorata lucra vel maternas res sunt, jus hypothecae integrum iisdem manere filiis.

*(357) l 6. § 4. С. 6. 61. Sed quum tacitas hypothecas tain veteres leges in quibusdam certis casibus introduxerunt, quam nos in maternis ceterisque, quas servare necesse est, et dubifcabatur, ex quo hypothecas competere oportet, utrumne ab initio, an ex eo tempore, ex quo malc aliquid gestuni est, compendiosa narratione interpretamur, initium gerendae vel deseandae administrationis vel observationis esse spectandum et rion tempus, ex quo male aliquid gestum fuerit.

*(358) l 8. § 4. C. 5. 9. In illo etiam veterem sanctioneia adimplentes praecipiraus exemplo matris, cujus res post secundas nuptias filiis ex priore matriraonio natis suppositae sunt, ad conservanda eis lucra, quae ex priore marito ad eain pervenerunt, patris quoque bona quae habet habiturusque est, filiis ex priore matrimonio natis post secundas ejus uuptias ad ea conservanda, quae ex eorum matre lucratus est, supposita esse.

*(359) l 3. pr. 15. pr. C. 5. 9.

*(360) l 6. §2. С.5.9. К наказаниям, которым подвергали супругов, вступавших во вторичный брак, можно отнести еще следующие: а) Император Лев и Анеимий постановили, что супругу, в другой или третий раз бракосочетавшемуся, нельзя в пользу своего сотоварища, на случай смерти, делать завещание по своему усмотрению; другими словами, что наименьшая наследственная часть, которая после его смерти достанется на долю ребенка от прежнего брака, составляет maximum наследственной части супруга. b) Conjux binubus не может уже освободиться от обязанности представления т. н. caiutio legatorum servandorum gratia. 16. § 1. C. 6. 49. См. Glaize, des seconds efc subsequerits mariages. Toul. 1859.

*(361) l 6. § 2. D. 5. 9.

*(362) l. un. § 1. C. J. 13. § 29. I. 4. 6...sed et tacitam ei dedimus hypothecam; praeferri autem aliis creditoribus in hypothecis tunc censuimus, quum ipsa mulier de dote sua experiatur, cujus solius providentia hoc induximus.

*(363) Vangerow. § 375. 4. Равным образом, по юстинианову законодательству, дозволено было жене начать вещный иск, rei vindicatio, in rem actio, требуя возвращения предметов, составлявших приданое, не только против мужа, но вообще против всякого, в чьем бы владении они ни состояли. 130. С. 5. 12.

*(364) l 11. С. 5 14.

*(365) l 12. § 2. С. 8. 18. Nor. 109. с. 1. Тайная ипотека не предоставляется невесте, так как sine matrimonio nulla dos, и jura singulariane могут быть распространены на другие случаи. Равным образом не может пользоваться этим благодеянием еврейка, так как novella 109 дает privilegium dotis только жене христианке. См. Schloss, die Dotalprivilegien der Iudinnen. 1356.

*(366) l un. § 1. C. 5. 13.

*(367) l 1. C. 5. 12.

*(368) Nov. 22. С. 44 § 2. 3. 9.

*(369) l 7. D. 35. 1. 17. 6. §7. D. de leg. II. Она названа так от имени римского юриста Quintus Mucius Scaevola, по предложению которого правило это получило санкцию.

*(370) l 18. D. 35. 1.

*(371) По вышеупомянутому вопросу, возник в последнее время жаркий спор между учеными, окончившийся в пользу приведенного нами мнения.

*(372) Nov. 7. с. 3. § 2.

*(373) Обстоятельно разбирает этот вопрос Бахофен, cit. p. 281-480.

*(374) Keller, Civilproc. § 78. 84. Dernburg, uber cautio bonorum. Absch. II. p. 33. Hartmaun, das roai. Contumazialverfahren Малышев, cit. p. 1.

*(375) l 1. 4. D. 2. 1. 14. § 1. D. 1. 21. 14. § 3. D. 39. 2.

*(376) l 26. pr. D. 13. 7.

*(377) l 12. D. 41. 4. Misso legatario in possessionem res pro emptore usucapiuntur, salva, praetoru pignoris causa.

*(378) От указанных missiones следует отличать особую категорию missionum, которые не имеют характера залога: а) bonorum possessio Garboniana. Если кто оспаривал права наследующего после умершего в классе unde liberi, тогда опекун несовершеннолетнего наследника мог, на основании карбонианского эдикта, требовать приостановления процесса до достижения наследником совершеннолетия, а равным образом он мог требовать ввода во владение самым наследством. 11. pr. D. 37. 10. b) Bonorum pojsessio furiosi nomine. Если к принятию наследства призван слабоумный наследник, то хотя он сам не может принять его, тем не менее его попечителю предоставляется право и, если это несомненно выгодно для слабоумного, даже обязанность от имени неспособного - требовать ввода во владение наследством. 17. § 2. С. 5. 70. с) Missio in possessionem ex lege ult. C. de edicto Divi Hadriani tollendo. В царствование Императора Гадриана был издан эдикт, ограничивающий некоторые правила ввода во владение наследников по завещанию. Юстиниан, уничтожая этот эдикт, постановил, что впредь всякий может требовать ввода во владение наследством, если только докажет, что он действительно наследник, установленный в завещании, не имеющий никаких наружных недостатков (vitium visibile), следовательно в завещании, составленном с соблюдением всех предписанных законом формальностей. Ввод во владение имеет выгодное последствие, потому что всякий отрицающий действительность завещания должен против владельца начать иск о наследстве (hereditatis petitio), и так как доказательство составляет обязанность истца, а не ответчика, то он же должен доказать недействительность завещания, в силу которого ответчик получил ввод во владение. 1 ult. C. 6. 32.

*(379) l 2. pr. D. 42. 4.111. § 1. D. 36. 4. Si rei servandae causa in possessionem missus esset proprius creditor heredis, et rei per fideicommissum mihi relictae adeptus fnerit, nihil me per eum laedi oportere convenit, non magis, quam si ab ipso herede eain rem pignori accepisset. 135. D. 42. 5. Eum qui in possessionem missus sit ejus, qui reipublicae causa abfuit, si apparuerit, eum dolo malo abesse, jure in possessione esse placet, donec solidura solvatur. 17. § 1. D. 42. 4. 12. 3. C. 8. 18.

*(380) l 10. § 1. D. 41. 2. Idem Pomponius bellissime tentat dicere, numquid qui conduxerit quidem praedium, procario autem rogavit, non ut possideret, sed ut in possessione esset? Est autem longe diversum; aliud est enim possidere, longe aliud in possessione esse; denique rei servandae causa. 13. § 8. D. 43. 17. Creditores missos in possessionem rei servaudae causa iuterdicto Uti possidetis uti non posse; et merito, quia non possident. Idemque et in ceteris omnibus, qui eustodiae causa mi si sunt in possessionem, dicendum est.

*(381) l 3. C. 6. 54.

*(382) l 12. pr. D. 42. 5. Quum unus ex creditoribus postulat in bona debitoris se mitti, quaeritur, utrura solus is, qui petit, possidere potest, an, quum unus petit, et praetor permisit, omnibus creditoribus aditus sit. Et commodius dicitur, quum Praetor permiserit, non tam personae solius petentis, quani creditoribus, et in rem permissum videri; quod et Labeo putat. Nec videbitur libera persona acquirere alii, quia nee sibi quidquam acquirit, cui Praetor permittit, sed aliquid ex online facit; et ideo ceteris quoque prodest. 113. D. 42. 8. 15. § 2. D. 36. 4.

*(383) l ult. 1. С. 7. 72.

*(384) l 2 D. 41. 4. 12 рr. D. 41. 5: Qui legatorum servandorum causa in possessionem mittitur, non interpellat possessionem ejus, qui pro herede usucapit; custodiae enim causa rem tenet. 13. C. 6. 54 si, postquam servandi legati seu fideicommissi gi-atia in possessionem inductus es, pignoris obligatio aut venditio ab herede intervenit, praecedere causam tuam, quara jure praetorio velut pignus habuisti, manifestum est.

*(385) l 5. § 16. D. 36. 4. Imperator Antoninus Augustus rescripsit, certis ex causis etiam in propria bona heredis legatarios et fideicommissarios esse mittendos; si post sex menses quum aditi pro tribunali fuerint hi, quorum de ea re notio est in satisfactione cessatum est, inde fructus percepturos, quoad voluntati defunctorum satisfiat. 1. 6. C. 6. 54.

*(386) l 5. § 22. D. 36. 4. 127. D. 42. 5.

*(387) l 5.§ 21. D. 36. 4. Ему дозволяется продать те только вещи, которые подлежат порче. 1. 27. D. 42. 5.

*(388) l 5. § 2. D. 36. 4.

*(389) Bachofen, p. 328. Leist, II. 1. р. 92.

*(390) l 1. § 17. 18. 21. D. 37. 9.

*(391) l 1. § 19. D. 37. 9.

*(392) l 15. D. 3. 2. Notatur, quae рег calumniam ventris. nomine in possessionem missa est, dum se asseverat praegnantem.

*(393) l 3 § 23. D. 41. 2. Quod autem Quintus Mucius inter genera possessionum posuit, si quando jussu magistratus rei servandae causa, vel quia damni infecti non caveatur, possidemus, ineptissimura est; nam qui creditorem rei servandae causa, vel quia darani infecti non caveatur, mittit in possessionem, vel ventris nomine, non possessionem, scd custodiam rerum et observationem coucedit.

*(394) ) 1. 1 § 16. D. 37. 9. Si quis prima uxore praegnante facta, mox aliam duxerit, eamque praegnantem feccrit, diemque suum obierit, Edictum ambobus sufficiet, videlicet quum nerao contendit, nеc calumniatricem dicit.

*(395) Hesse, die cautio damni infecti. Groh, uber die Caution wegen zukimftigen Schadens. Huschke, de actionum formulis, quae in lege Rubria exstant. Tit. Dig. 39. 2.

*(396) l 7. § 1. D. 39. 2.

*(397) l 3. §, 23. 1. 10 § 1. D. 41. 2.112. D. 42. 4.

*(398) l .15. § 16. D. 39. 2. secundo decreto a praetore dominus constituitur, § 17. eod. ambo aedium fnmt domini, jam constituto domino eo. § 33. eod. possidere jure dominii, 1 7 § 1. D. 7. 1. jure dominii possidere. 1. 5. D. 10. 3. et ex hoc dominiuni aedium nancisceremur. 1. 7. § 9. eod. quum jussus possidere vindicationein habere possit. I. 1. pr. D. 23. 5. Dominus vicinus fit.

*(399) l 15. § 25. D. 39. 2.

*(400) l 1. C. 8. 23. 15 § 21. D. 36. 4.1 114 § 12. D. de leg. I. 30.

*(401) Dernburg. I p. 401. Keller, Pand. I p. 437. Es gestaltet sich diescs Pfandrecht immer als Faustpfand. Bacbofen, p. 281. 13. C. 6, 54: causam tuam veluti pignus habuisti; 118 § 6. D. 10. 2: non... discederet legatarius a possessione, quam vice fagnoris erat consecutus; 123 D. 15, 1: pro pignore eas (aedes), si non defendantur, actor... possidet; 15 § 21. D. 36. 4. sed pignora quidem qius et distrahere potest.

*(402) l 15 § 2. D. 42. 1. In veaditione itaque pignorum captorum facienda primo quidem res mobiles, animales pignori capi jubent, mox distrahi; quarum pretium si suffecerit, bene est, si non suffecerit, etiam soli pignora capi jubent, et distrahi; quodsi nulla moveutia sint, a pignoribus soli initium faciunt. Sic denique interloqui solent, si moventia non sint, ut soli quoque capiantur; пащ a pignoribus soli initium faciendum non est; quodsi nec quae soli sunt, sufficiant, vel nulla sint soli piguora, tunc peivenictur etiam ad jura; exsequuntur itaque rem judicatam Praesides isto modo. 158. D. cod. Si quum nulla sententia praecessisset, capta sunt et distracta pignora, possunt revocari.

*(403) l 2. C. 8. 23. Quum in causa judicati aliqua res pignori capitur, per officium ejus, qui ita decrevit, venumdari solet, non per eum, qui judicatum fieri postulavit. Et si alio eratore non existente, is, cui judieatus satis non fecit, ad licitationem secundum constituta fuerit admissus, cujuslibet alterius vice ex officio imere dеbet.

*(404) l 16. 19. 20. § 2.123. 25. § 13. § 21. 1. 29. D. 10. 2. 17 § 10. 110. § 2. D. 10. 3. Arndts, Pand. § 372.

*(405) l 35 § 1. D. 13. 7.1 9. С. 4. 24.

*(406) l 16. D. 41. 3. Servi nominp, qui pignori datus est, ad exhibendum cum creditore, non cura debitore agendum est, quia qui pignori dedit, ad usucapionem taiitum possidet; quod ad reliquas omnes causas pertinet, qui accepit, possidet.

*(407) l 40. D. 13. 7. Debitor a creditore pignus, quod dedit, frustra emit, quum rei suae nulla emtio sit; nec si minoris emerit, et pignus petat, aut dominium vindicet, ei non solum debitum offerenti creditor possessionem restituere cogetur. § 1. Debitoris filius, qui manet in patris potestate, frustra pignus a creditore patris peculiaribus numis comparat; et ideo, si patronus debitoris contra tabulas ejus possessionem acceperit, dominii partem obtinebit, nam pecunia, quam filius ex re patris inpretium dcdit, pignus liberatur. §2. Soluta pecunia creditor possessionem pignoris, quae corporalis apud cum fuit, restituere debet, nec quidquam amplius praestare cogitur. Itaque si medio tempore pignus creditor pignori dederit, domino solvente pecuniam, quam debuit, secundi pignoris neque persecutio dabitur, neque retentio relinquetur. 11. C. 8. 33.

*(408) l 12. C. 8. 28. Si debitor rem tibi jure pignoris obligatum te non consentiente distraxit, dominium cum sua causa ranstulit ad emtorem.

*(409) Dernburg, (не автор сочин: das Pfandrecht) Abhandlungen aus dem Gebiete des Civilrechts. p. 21.

*(410) Puchta: Eine Verausserung war ftir den Schuldner, so lange der Gluubiger den Besitz hat, unmoglich. Huschke (Studien p. 339): der ganze Nutzen des Pfandes ist bedingt durch den Besitz, weil ohne diesen kein wirksumer Verkauf gedacht werden kann.

*(411) l 35 § 1. 137. D. 13. 7.11 § 15. 1. 36. 37.1 40 pr. D. 41. 2. 116. D. 41. 3. 13 § 8. D. 43. 17.

*(412) Bruns, Recht des Besitzes. p. 38-56. Zielonacki, tiber das Interdictum uti possidetis. Gaj. IV. § 148. 1. 1 § 4. D. 43. 17.

*(413) Recht des Bezitzes. p. 337.

*(414) Lehrb. § 200 2. а.

*(415) Pand. Recht. § 194.

*(416) Weiske, Rechtslexicon. p. 44.

*(417) Zeitschrift f. Civilr u Proc. II. p. 233.

*(418) l 11 §1. D. 20. 1. 133. D. 13. 7.

*(419) l 17. С. 4. 32. Si ea lege possessionem mater tua apud creditorera suum obligavit, ut fructus in vicem usurarum consequeretur, obtentu majoris percepti emolumenti, propter incertura fractuura eventum, rescindi placita non possunt.

*(420) l 14. C. eod. Si ea pactione uxor tua mutuam pecuuiam dedit, ut vice usurarum inhabitaret, pactoque ita, ut convenit, usa est, non etiam locando domum pensionem redegit, referri quaestionem, quasi plus dpraus redigeret, si locaretur, quam usurarura legitimarum ratio colligit, minime oportet. Licet enim uberiore sorte potuerit contrahi locatio, non ideo tamen illieitum foenus esse contractum, sed vilius conducta habitafcio videtur.

*(421) Aequitatis causa необходимо было известное вознаграждение. l 8. D. 20. 2. Quum debitor gratuita peeunia, utatur, potest creditor de fructibus rei sibi pignoratae ad modum legitimum usuras retinere.

*(422) l 26. pr. D. 12. 6.

*(423) l 11. § 1. D. 20. 1. Si anticphsiz facta sit, et in fundum aut in aedes aliquis inducatur, eousque retinet possessionem pignoris loco, donec illi pecunia solvatur, quum in usuras fructus percipiat aut locando, aut ipse percipiendo habitandoque; itaque si amiserit possessionem, solet in factum actione uti. Arndts. Pand. § 381. Wird dem Glaubiger eine frachttragende Sache als Faustpfand ubergeben, so darf etc.

*(424) Zoll, o skardze preczacej w prawie rzymskiem. 1862.

*(425) l 16. D. 8. 2. Ei, qui pignori frmdum accepit, non est iniquum, utilem petitionem servitutis dari, sicuti ipsius fundi utilis petitio dabitur.

*(426) l 9. D. 39. 1. Creditori, cui pignoris nomine praedium touetur, per.mttendum est, de jure, id est de servitute, opus novum nuntiare, nam ei vindicatio servitutis datur.

*(427) l 11. D. 39. 2.

*(428) Schneider, Linde's Zeitschrifc. V. 22. Schmidt, Civ. Abhand. p. 91-204. Elvers, uber das Recht des Wasserlaufes. Themis. N. F. I. 13. p. 497.

*(429) Wiederhod, Bemcrk. uber die actio fin. reg. (Giess. Zeitschrift. XIII. 3.).

*(430) l 4. § 9. D. 10. 1. Finium regundorum actio et in agris vectigalibus, et inter eos, qui usumfcuctum habent, vel fractuarium et dominuin proprietatis vicini fundi, ct intcr eos, qui jurc pignoris possident, competere potest.

*(431) Равно кредитор может пользоваться interdictum quod vi aut clam 1 11. § 14. D. 43. 24; actione legis Aquiliae. 117. pr. 1. 30. § 1. D. 9. 2; furti. 1 12. § 2. D. 13. 1. 115. pr. 1 87. D. 47. 2.

*(432) l 18. § 2. D. 13. 7. Si fundus pignoratus venierit, manere causam pignoris, quia cum sua causa fundus transeat, sicut in partu ancillae, qui post venditionem natus sit.

*(433) l 15. C. 8. 14. Debitorem neque vendentem, neque donaiitem, neque legantem vel per fideicommissum relinquentem posse deteriorem facere creditoris conditionem, certissimuni est. 110. C. 8. 26. Res piguoris hypothecaeve jure creditoribus obnoxias citra consensum corum debitores alienantes praecedentem non dissolvunt obligationem. I .12. C. 8. 28. 1 11 C. 8. 9.

*(434) l 19. § 6. D. 47. 2. 1 61. § 8. 1 66. рr. D. eod. 1 t". С. 7. 26.

*(435) In dem Rechte, cinen Gegcnstand zur Befriedigung des Berechtigtea wegen eiaer Forderung zu verkaufen, говорит Пухта, liegt der Charakter dcs Pfandrechts. Unger (Oestr. allgera. Privatr. I. p. 530: der wesentlichc Inhalt des Pfаndrеchts besteht in dem evеntuellem Verkauf rechte. Cohnfeld (die irregulаren Servituten p. 162): wasnicht verkauft werden kann, kann nicht vcrpfandet werden. Huscbke, Zeitsuhrift. f. Civilrecht und Proc. XX. p. 181.

*(436) Pandekten. p. 296. 318.

*(437) cit. p. 21.

*(438) Civ. Archiv. XXXII. p. 105. das Verkaufsrecht ist nur ein Ausfluss, nicht xlas Wesen des Pfandrechts.

*(439) Gajus. II. 64. 1 4. D. 13. 7. 1 14. § 5. D. 44. 3. 1 35. D. 20. 1.1 15. § 32. D. 47. 10.1 4. C. 4. 24. Heлегко доказать, когда вошел в употребление подобный добавочный договор. Нельзя, однако, согласиться с Бахофеном (р. 175), по мнению которого pactum de vendendo стали применять только за некоторое время до Ульпиана.

*(440) l 7. § 5. D. 2. 14.1 72. D. 18. 1. 118. С. 2. 3.

*(441) l 4. D. 13. 7.

*(442) l 8. § 4. D. 13. 7.

*(443) l 3. § 1. С. 9. 34. Sancimus itaque, si quis rem creditori suo pignoraverit, si quidem in pactione cautum est, quemadmodum debet pignus distrabi sive in tempore sive in aliis conventionibus ea observari, de quibus iuter creditorem et debitorem conventum est. 1 8. § 3. 5. D. 13. 7.

*(444) l 6. pr. D. 13. 7.1 3. C. 4. 22.

*(445) l 15. § 5. D. 42. 1.

*(446) l 4. D. 20. 5. Quum solvendae pecuniae dies pacto profertur, convenisse videtur, ne prius vendendi pignoris potestas exerceatur.

*(447) Так понимая дело, нетрудно согласить между собою содержание двух следующих фрагментов. 173. D. 47.2, Si is, qui pignori rem accepit, cum de vendendo pignore nihil convenisset, vendidit; aut antequam dies venditionis veniret, pecunia non soluta, id fecit: furti se obligat. 1 7. C. 8. 28: Si cessante splutione creditor non reluctante lege contractus ea, quae sibi pignori nexa erant, distraxit, revocari venditionem iniquum est; cum si quid in ea re fraudulenter fecerit, non emptor a te sed creditor conveniendus sit.

*(448) Особенно в третьем столетии, во времена Ульпиана (ум. 228), встречаем продажу ipso jure без особого договора. 1 4. D. 13. 7. 1 9. pr. D. 20. 5. Quaesitum est, si creditor ab emptore pignoris pretium servare non potuisset, an debitor liberatus esset? Putavi, si nulla culpa imputari creditori possit, raauere debitorem obligatum quia ex becessitate facta venditio non liberat debitorem, nisi pecunia percepta. 112. § 10. D. 20. 4. Si priori hypothеca obligata sit, nihil vero de venditione convenerit, posterior vero de hypotheca vendenda convenerit, verius est, priorem potiorcm esse. 1 75. D. 57. 2. Bachofen, cit. p. 156. Dernburg. I. p. 87.

*(449) Gluck. Pand.tom. 19. p. 391. tom. 17. p. 78. Wening. 1. c. p. 367. Sintenis, p. 513. Keller, Pand. § 200.

*(450) l 42. D. 13. 7.

*(451) l 5. § 3. и l ?7. § 1. D. 27. 9.

*(452) l 13. D. 20. 5.

*(453) l 4. D. 20. 5.

*(454) Sintenis, p. 506. Gesterding, p. 179. Vangerow, § 379 n. 1. Dernburg II. p. 120.

*(455) Westphal. Pfandr. § 203. Gluck. Pand. XIX. p. 383. Bachofen, p. 165.

*(456) Конец этого фрагмента требует исправления; уместнее всего читать: ех pacto venditio.

*(457) Muller, Abh. p. 105. Puchta. Pand. § 205. Dernburg. II. p. 122. Противоположного мнения Sintenis, p. 507. Bachofen. p. 165. 640. Brinz. I. 354. Vangerow. § 379.

*(458) l 88. D. 50. 17. Nulla intelligitur mora ibi fieri, ubi nulla petitio est. 1 127. D. 45. 1. Si pupillus sine tutoris auctoritate Stichum promittat, et fidejussorem dedit, servus autem post moram a pupillo factam deccdat, necfidejussor erit propter pupilli moram obligatus; nulla enim intelligitur mora ibi fieri, ubi nulla petitio est; csse autem fidejussorem obligatum ad hoc, ut vivo homine conveniatur, vel ex mora sua postea.

*(459) l 8. C. 8. 28. Si prius quam distraheretur pignorata possessio, pecuniam creditori obtulisti, eoque non accipiente, facta contestatione, eam deposuisti, et hodie ra eadem causa permanet, pignoris distractio non valet. 1 19. C. 4. 32. Madai, Mora. p. 474.

*(460) l 5. С. 8. 28.

*(461) Thibaut Pand. § 650, Gluck. Bd. 19. p. 383.

*(462) l 4. D. 13. 7. Si, convenit de distrahendo pigaore sive ab initio, sive postea, non tantum venditio valtt, verum incipit emtor dominium rei haberc. Sed et si noa convenerit de distrahendo pignore, hoc tamen jure utimur, ut liceat distraherе, si modo non convenit, ne liccat; uhi vero convenit, ne distraheretur, crtditor, si distraxedt, furti obligatur, nisi ei ter fuerit denuntiatum, ut solvat, et cessaverit. 1 69. D. 5. 1. Bodemeyer, die Zahlen des rоmischen Rechts. p. 16.

*(463) l 15. § 32. D. 47. 10. Si quis pignus proscripserit venditurus. 1 4. C. 8. 28. Creditor hypothecas sive pignus cum proscribit...

*(464) l 3. § 1. C. 8. 34 ... Sin autem nulla pactio intercesserit, licentia dabitur fuеneratori ex denuntiatione, vel ex sententia judiciali post biennium, ex quo attestatio missa est vel sententia probata est, numerandum, eam vendere.

*(465) l 31. D. 42. 1. ... His, qui fatebuntur debere, aut ex re judicata necesse habebunt reddere, tempus ad solvendum detur, quod sufficere pro facultate cujusque videbitur; eorum qui intra diem vel ab initio datum, vel ex ea causa postea prorogatum sibi non reddiderint, pignora capi; eaque, si intra duos menses non solverint, vendantur; si qaid ex pretiis supersit, rcddatur ei, cujus pignora vendita crant.

*(466) l 16. C. 4. 44.

*(467) Fritz. Erlauterungen. p. 408.

*(468) l 2. C. 8.23. 1 3. C. 7. 53. Muller. civ. Abh. I. p. 122-131.

*(469) l 4. D. 13. 7.

*(470) l 4 C. 8. 28. Creditor hypothecas sive pignus quum proscribit, notum debitori facere, et sibi bona fide rem gerere, et quando licet testato dicere debet. Si quid itaque per fraudem in pignore villae venditae commissum probare potes, ut inferatur actio, quae eo nomine competit, adi eum cujus, de ea re notio est. 1 4. C. 8 30. Quum contra bonam fidem venditionem obligatae possessionis a creditore factam alleges, non observatis, quae in distrahendis pignoribus celebrari consueverunt, adito praeside provinciae experire actione competente non tantum adversus creditorem, verum etiam adversus possessorem, si fraudem eum participasse cum creditore docere potueris, ut revocatis, quae mala fide gesta constiterit, et fructuum ratio et damni, quod irrogatum apparuerit, haberi possit. 110. D. 18. 2.

*(471) l 3. § 3. C. 8. 34... Sacramenti religionem praestare cornpellatur quod ... tanti vendiderit rem, quando potuerit venire.

*(472) l 14. D. 13 7. Ea igitur, quae diligens paterfamilias in suis rebus praestare solet, a creditore exiguntur. 113. § 1. D. 13. 7. 122. § ult. D. eod.

*(473) l 8. D. 20. 5. Creditoris arbitrio permittitur, ex pignoribus sibi obligatis quibus velit distractis, ad suum commodum pervenire.

*(474) Bartolus ad 1. 8. D. 20. 5. Quaero utrum pro modica quantitate possit creditor vendere rem magnam? Resp. sic: sed tamen dolus videtur in ea versari et tenetur debitori ad interesse.

*(475) l 9. C. 8. 28. Quae specialiter vobis obligata sunt, debitoribus detrectantibus solutionem, bana fide debetis et solemniter vendere; ita emm apparebit, an ex pretio pignoris debito satisfieri possit. Quodsi quid deerit, non prohibemini etiam cetera bona jure conventionis consequi. 12. C. 8. 14.

*(476) l 6. 46. § 4. D. 33.

*(477) l 7. C. 8. 28.

*(478) l 1. С. 8. 30. Praeses proviuciae aditus, si probatum fiierit, tuura creditorem, cui jus distrahendi piguora fuit, dob malo fundum vendidisse, quanti tua interest, restituere tibi eundeiu creditorem jubebit. Quodsi de bonis creditoris condeinuati solvi pecuoia non potuerit et probatum fuerit, emtorem mala fide ешиззэ, offerente te pecuniam cum usuris, quanti fundus venit, restituere tibi fundum cum fuctibus malae fidei cmtorein jubeb: t. 14. 5. C. eod.

*(479) Westphal. cit § 220. Dernburg. II. p. 157.

*(480) Creditor qui jure suo pignus distrahit, jus suum cedere debet, et si piguus possidet, tradere utique debet possessionem.

*(481) l 10. D.20. 5. Et si is, qui lege pignoris emit, ob evictionem rei redire ad venditorem non potest, tamen non еssе audiendura creditorem qui fundum vendidit si velit ejusdem rei ex alia causa quaestionem movere. 12. C. 8. 46. Si a creditrice jure piguorisfundos pater tuus comparaverat, evictis praediis ita demum petitionem adversus creditricem habere jure potes, si vel quum vendiderit, de evictione rei promisit, vel etiam dolo malo, quum sciret, prudensque tsset, rem sine vitio non esse, eam patri tuo, cui successisti, venundedit. Nam sicuti genus hujus modi. contractus inscium creditorem vinculo evictionis non adstringit, ita eum qui fraudem admisit vel decepit, non excusat. 111. § 16. D. 19. 1.... nam si creditoris jure vendident, deinde, haec fueriot evicta, non tenetur nec ad prutium restituendum ex emto actione creditor.... 138. D. 22. 1.

*(482) l 1. C. 8. 46.

*(483) l 8 § 1. D. 13. 7. Si pignori plura mancipia data sint, et quaedam certis pretiis ita vendiderit creditor, ut evictionem eorum praestaret.... 1. 22 § 4. D. eod. 159. § 4. D. 17. 1.

*(484) l 11. § 16. D. 19. 1. 11. 2. C. 8. 46.

*(485) l 9. § 1. D. 19.2. Quid tamen si non quasi fmctuarius ei locavit, sed quasi fundi dominus? Videlicet tenebitur. Decepit enim conductorem.

*(486) l 4. D. 13. 7. 1 46. D. 41. 1. Non est novum, ut, qui dominium noa habeat, alii dommium praebeat; nam et creditor pignus vendendo causam dominii praestat, quam ipse non habuit., 113. G. 8. 28: qui praedium obligatum a creditore comparavit, si iu vacuam possessionem jnductus non est, nullara in rem actionem babet. 115. C. eod. Obligatis pignori mancipiis a creditore distraotis ac traditis, si post debitor quondam haec sollicitaverit, non venditori, sed emtori contra possidentem in rem competit actio. 118 C. eod. Qui a creditore pignori obligatum jure emit, de proprietate vinci non potest.

*(487) l 2. C. 8. 20. Obligata pignoris jure creditore rectedistrahente post debitor, emtori p. etium offerens, vel creditori quod debuit, evincere non potest. 1. 7 § 1. D. 20. 5. Illud inspiciendum est, an liceat debitori, si hypotheca venierit, pecunia soluta eam recuperare? Et si quidera ita venierit, ut, si intra, certuoi tempus a debitore pecunia soluta fuerit, emtio rescindatur, intra illud tempus pecunia soluta rccipit hypothecam; si vero tempus praeteriit, aut si non eo pacto rcs vcnierit, non potest riscindi venditio, nisi minor sit anuis vigintiquinque debitor, aut pupillus, aut Reipublicae causa abscns, vel in aliquaearum causarum erit, ex quibus Edicto succurritur.

*(488) l 13. pr. D. 13. 7.

*(489) l 26. D. 46. 3. Si creditor fundum pignoraticium vendiderit, et quantum ei debеbatur, receperit, debitor liberavitur. 19 pr. D; 20. 5. Qaaesituin est, si creditor ab emtojre pignoris pretium servure non potuisstt, au debitor liberatus esset? Putavi, si nulla culpa imputari creditori possit, raanere debitorem obligatum, quia ex necessitate facta venditio non liberat dеbitorem nisi pecunia percepta.

*(490) l 12. § 5. D. 20. 4. Papinianus libro undecimo respondit, si prior creditor posttea novatione facta eadem pignora cum aliis accepit, in suum lосum eum succedere; sed si secundus non offerat pecuaiam posse priorem vendere, ut primam tantum pecuniam expensam ferat, non etiam quam postea credidit, et quod superfluum ex anteriore credito accepit, hoc secundo restituat. 124. § 2. D. 13. 7. Bachofen, p. 491 - 493. Brinz, p. 358.

*(491) l 6. § 1. D. 13. 7. Si creditor pluris fundum pignoratum vendiderit, si id foeneret, usuram ejus pecuniae praestare debet ei, qui dederit pignus. Sed et si ipse usus sit ea pecunia, nsuram praestari oportet; quodsi eam depositam habuerit, usuras non debet. 17. D. eod. Si autem tardius superfluum restituat creditor id, quod apud eum depositum est, ex mora etiam usuras debitori hoc nomine praestare cogendus est. 142. D. eod. 13. C. 4. 24.

*(492) l 3. C. 7. 53.12. C. 8. 23.

*(493) l 15. § 3. D. 42. 1. Sipignora quae capta sunt, emtorem non inveniant, rescriptum est ab Imperatore nostro, et Divo patre ejus, ut addicantir ipsi etti quis condemnatus est. Addicantur autem utique ea (juantitate, quae debetur; nam si creditor maluerit pignora in creditum possidere, iis que esse contentus, rescriptum est, non posse eum, quod amplius sibi debetur, petere, quia velut pacto transegisse de credito videtur, qui contentus fuit pignora possidere; nec posse eum in quantitatem certam pignora tenere, et superfluum petere.

*(494) l 3. C. 7. 53.1. 3. C. 8. 23. In causa judicati pignora ex auctoritate praesidis capta potius distrabi, quam jure dominii possideri consueverunt. Si tamen per calliditatem condemnati emtor inveniri non potest, tunc auctoritate principis dominium creditori addici solet.

*(495) l 2. C. 8. 23. emtore non existente vel existente quidem, sed non dignuin pretimu offerente.

*(496) l 3. § 6. С. 8. 34.

*(497) l . 63. § 4. D. 41. 1... Quae quum ita sint, et quum ex Principis auctoritate creditor ut proprium agrum tenere coepit jure dominii, intra constitutum luendi tempus pignoris causa vertitur, post transactum autem tempus thesaurum in eo inventum ante solutam pecuniam totum tenebit; oblato voro intra constitutum tempus debito, quoniam universa praestantur, atque in simplici petitorc revocantur, restitui debebit, scd pro parte sola, quia dimidium inventori semper placet relinqui.

*(498) l 24. pr. D. 13. 7. Eleganter apud me quaesitum est, si impetrasset creditor a Caesare, ut pignus possideret, idque cvictum esset, an habeat contrariam pignoratitiam ? Et videtur finita esse pignoris obiigatio, et a contractu recessum; imo utilis ex emto accommodata est, quemadmodum si pro soluto ei res data fuerit, ut iu quantitatpiu deb ti ei satisfiat, vel ia quantum ejus iutersit; et compensationem habere potest creditor, si forte pignoratitia, vel ex alia causa cum eo agetur.

*(499) Rudurff. Zeitschrift f. geschichtl. Rechtswissenschaft. XIII. p. 181.

*(500) l 2. D. 43. 33. 1 19. C. 4. 32. 1. 1. C. 8. 9. 16 C. 8.

*(501) § 7. J. 4. 6. Serviana autera expiritur qnis de rebus coloni, qu e pignoris jure pro mercedibus fundi el tenentur.

*(502) Dernhurg. Ip. 63.

*(503) Janus a Costa, Comm. in Inst. lib. IV cap. VI § VII. Lohr, Grollraanns Magazin. III p. 129.

*(504) § 7. J. 4. 6. inter pignus autem et hypothecam qu antum ad actionem hypothecariam attinet, nihil interest.

*(505) Huschke, Lindes Zeitschr. Bd. XX. p. 168. Bachofen, p. 48. Keller, Recension. p. 981. Rom. Civilproc. p. 127. Dernburg, I. p. 81.

*(506) l 17. D. 20. 1. Pignoris persecutio ia rem parit actionera creditori. 118. C. 8. 14. Pignoris vel hypothecae per secutio in rem est. § 7. § 31. I. 4. 6. 1 16. § 3. D. 20. 1.13. § 3. D. 10. 4. 19. § 1. D. 20, 6. 166. D. 21. 2. 1 14. C. 4. 10. 114. C. 8. 14. 19. C. 8. 18. 12. C. 7. 37.

*(507) Rudorff. Zeitsch. f. gesch. R. W. XIII. p. 231. Bachofen I. p. 37. Puchta. Vorl. § 215. 216. Sohm, cit. p. 20. der Pfandglaubiger mache sein Recht mit der ihm utiliter zustehenden utilis rei vindicatio seines Verpfanders geltend. Baron, Pand. p. 385.

*(508) Inst. p. 77.

*(509) Natur des Pfandrechts. p. 122. 135: weil sie wie die rei vindicatio directa auf Verfolgung der Sache selbst gerichtet ist.

*(510) l 66 pr. D. 21. 2... non idem in Serviana quoque actione probari potest; haec enim etsi in rem actio est, nudam tamen possessionem avocat, et soluta pecunia venditori diasolvitur; unde fit, ut emtori suo nomine non competat. 144. § 5. D. 41. 3. Non mutat usucapio superveniens pro emtore, vel pro herede, quominus pignoris persecutio salva sit; ut enim isufructus usucapi non potest, ita persecutio pignoris, quae nulla societate dominii conjungitur, sed sola couventione constituitur, usucapioue rei non perimitur. l 1 § 2. D. 20. 1.

*(511) l 1. C. 3. 32.

*(512) l 16. § 3. D 20. 1. In vindicatione pigaoris quaeritur, an rem, de qua actuiu est, possideat is, cunTquo actum est; nam si non possideat, nec dolo fecerit, quoniinus possideat, absolvi debet; si vero possideat, et auf pecuniam solvat, aut rem restituat, aeque absolvendus est; si vero noutrum horum faciat, condemnat o sequetur. Sed si velit ivstituerc, ncc possit, forte quod rcs abest, et longe est, vel in provinciis solet cautionibus res explicari, nam, si caveret se restitutunm, absolvitur. Sin vero dolo quidem desiifr possidere, summa autem ope nisus non possit rera ipsam restituere, tanti condemnabitur, quanti actor ia litem juraverit, sicut in ceteris in rem actionibus; nam si tanti coudemnatus esset, quantuni deberetur, quid proderat in rem actio, quum et in personam agendo idem consequeretur?

*(513) l 27. § 3. D. 6. 1. Scd et is, qui ante litem contestatam dolo desiit rem possidere, tеnetur in rem actione.

*(514) l 25. 26. 27. pr. D. eod. Здесь применяется правило: dolus еst pro possessione. 113.1 157. § 1. D. 50. 17.

*(515) l 7. § 4. С. 7. 39.

*(516) l 14 рr. D. 20. 1. Quaesitum est, si nondum dies perisionis venit, an et raedio terapore persequi pignora permittendum sit? Et puto, dandam pignoris persecutionem, quia interest mea; et ita Celsus scribit. Противоположного мнения Пухта, Vorles. § 215.

*(517) l 17. § 2. D. 2. 14. De pignore jure honorario nascitur pacto actio, tollitur autem per exceptionem quoties paciscor, ne petam. 123. D. 22. 3. Ante omnia probandum est, quod inter agentem et debitorem convenit, ut pignori hypothecaeve res sit.

*(518) l 2.C. 8. 22.

*(519) Противоположного мнения Пухта, Vorl. § 215. Die Forderung braucht nicht bewiesen zu werden. Seuffert, Praktisch. Pandektr. § 220. Anm. 3.

*(520) l 23. D. 22, 3... sed et si hoc probet actor, illud quoque implere debet, rem pertinere ad debitorem eo tempore, que convenit de pignore. 115. § 1. D. 20.1. Quod dicitur, ereditorera probare debere, cum conveniebat, rem in banis debitoris fuisse. l 3. D. 20. 1.16. C. 8.16. 16. C. § 17.

*(521) l 12. § 3. D. 6. 2. l 18. 121 § 1. D. 20. 1. l 16. § 2. l 17. D. 13. 7.

*(522) l 16. § 3. D. 20. 1.

*(523) l 66. pr. D. 21. 2. (nudam tamen possessioaem аvоcat). 112. § 1. D. 20. 6. Trotsche, Verpfandungsreeht des PfandglSubigers): die Bestimmung der actio hyp. ist Erwerb des Besitzes der verpfandeten Sache. Dernburg. I. p. 107. der directe Zweck der Pfandklage ist Herausgabe des korperlichen Besitzes der Sache. Sohm. p. 20.

*(524) Wurderungseid, Schatzungseid. Tit. D. 12. 3. C. 5, 53. de in litem jurando.

*(525) Dernburg. II. p. 318.

*(526) § 6. p.90.

*(527) Maxen, uber Beweislast, Einreden und Exceptionen. Savigny. §§ 226 - 228. § 253 - 255. Vangerow. §§ 154 - 56.

*(528) l 11. § 10. D. 44. 2. 118. D. 20. 1.

*(529) Buchardi, Archiv. f. civ. Prax. XV. 6. Grosskopf, zur Lehre vom Retentionsrecht. p. 40 - 44, 114 - 116.1 29. § 2. D. 20.1. Domus pignori data exusta est, eamque arcam emit Lucius Titius et exstruxit. Quaesitum est de jure pignoris. Paulus respondit, pignoris persecutionem perseverare, et ideo jus soli superficiem secutam videri, id est cum jure pignoris. Sed bona fide possessores non aliter cogendos creditoribus aedificium restituere, quam sumptus in exstmctione erogatos, quatenus pretiosior res facta est, reciperent. 127. § 5. D. 6. 1.138. D. 3. 3.

*(530) l 10. D. 20. 1.112 pr. D. 20. 4. Creditor, qui prior hypothceam accepit, sive pos ideat eam, et alius vindicet hypothecaria actione, exceptio priori utilis est: si non mihi ante pignori hypothecaeve nomine sit res obligata, sive alio possidente prior creditor vindicet hypothecaria actione, et ille excipiat: si non convenit, ut sibi res sit obligata, hic ia moduui supra relatum replicabit; sed si cura alio possessore creditor secundus agat, recte aget, et adjudicari ei poterit hypotheca, ut tamen prior cum eo agendo auferat ei rem.

*(531) l 19. D. 20. 4. Mulier in dotem dedit marito praedium pignori obligatum, et testamento maritum et liberos ex eo natos, item ex alio, heredes instituit; creditor, quum posset heredes convenire idoneos, ad fundum venit; quaero, an, si ei justus possesssor offerat, compellendus sit, jus nominis cedere? Respondi, posse videri non injustum postulare. 114. C. 8. 14. Distractia a debitore pignoribus, creditores in potestate habere utrumne personali obligatos sibi, an pignora possidentes in rem actione convenire velint, non est iacerti juris. 124. C. eod. Persecutione pignoris omissa debitores actione personali convenire, crediton urgeri nott potest. 1 ult. C. 4. 10. Est in arbitrio vestro personali debitoris heredes actlone, an eum qui ab his distracta sibique tradita pigoora tenet, in rem Serviana, si non longi temporis praescriptione munitus sit, an utrosque conveniatis.

*(532) Nov. 4. c. 2.

*(533) Conradi, de beneficio excussionis possessori hypothecae specialis non competente. Lohr, Archiv f. e. Pr. XXVI. p. 6.

*(534) Nov. 1. Durum est, alio mittore. Seuffert. Archiv. Bd. II. n. 46. Girtanner, cit. p. 447.

*(535) Negusantius 1. c. n. 17.

*(536) Seuff. Archiv. Bd. 12. n. 85. Dernburg. II 384

*(537) l 2. D. 20. 4. Qui generaliter bona debitoris pignori accepit, eo potior est, cui postea praedium ex his bonis datur; quamvis ex ceteris pecuniam suam redigere possit. Quodsi ea conventio prioris fuit, ut ita demura cetera bona pigaod haberentur, si pecunia de his, quae generaliter accepit, servari non potuisset, deficiente secunda conventione, secuadus creditor ia pignore postea dato non tam potior, quam solus invemetur. Фрагмент этот нуждается в исправлении: вместо "si ресuniа de his, quae generaliter accepit," следует читать: "si pecunia de his quae sp ecialiter accepit." 12. С. 8. 14. Quamvis constet, specialiter quaedam et universa bona generaliter adversarium tuum pignori acteepisse, et aequale jus in omuibus habere, jurisdictio tamen temperanda est. Ideoque si certum est, posse eum ex his, quae nominatim ei pignori obligata sunt, universum redigere debitum, ea, quae postea ex eisdem bonis pignori accepisti, interim non auferri praeses jubebit. 1 9. C. 8. 28. Quae specialiter vobis obligata sunt, debitoribus detrectantibus solutionem, bona fide debetis et solemniter vendere; ita enim apparebit, an ex pretio pignoris debito satisfieri possit. Quodsi quid deerit, non prohibemini etiam cetera bona jure conventionis consequi. Фрагмент этот был предметом различных объяснений. Из него проистекает: а) что залогоприниматель должен прежде продать вещь, speсialiter данную в залог (quae specialiter vobis obligata sunt... debetis vendere). b) Что продажа specialiter заложенной вещи производится по общим правилам (debctis bопа fide et solenniter vendere; c) Что общая ипотека должна применяться только in subsidium (quodsi quid decerit, non prohibemii cetera etiam bona); d) Что продажа генеральной ипотеки должна быть произведена согласно договору (ех jure conventionis). l 6-8.134. pr. D. 20. 1. 119. § 6. 166. pr. D. 47. 2.

*(538) l 6-8.134. pr. D. 20. 1. 119. § 6. 166. pr. D. 47. 2.

*(539) О цессии вещных исков см. Jhering, dogmat. Jahrb. I. р. 104. Windscheid, die actio. p. 214. Schmid, Grundlehren der Cession. II. p. 328.

*(540) l 19. D. 20. 4.

*(541) l 44. §.5. D. 41. 3. 11. § 2. D. 20. 1. 12. pr. D. 41. 5. 17. C. 8. 14. Unterholzner, Vorjahrungslehre. II. § 249. Dvinelius, Untersuchungen aus dem rom. Civilrecht. No 1.

*(542) Институт исковой давности возник вследствие соображения законодательной политики, чтобы таким образом, для обеспечения порядка и общественной безопасности, пресечь окончательно все процессы. Кроме того, на установление этого института имело еще влияние то обстоятельство, что если бы иск не прекращался давностью, то истец имел бы возможность нарочно медлить с предъявлением оного, надеясь вследствие этого лишить со временем ответчика средств опровержения своих требований.

*(543) l 5. § 1. D. 44. 3. Ех facto proposituin est, quendam, quum rem pigaori dedisset, eandem distraxisse, herеdemque ejus redemisse; quaeritur, an heres adversus pignoris persecutionem exceptione longae possessionis uti possit. Dicebam, hunc heredem, qui pignus ab extranco redemit, posse exceptione uti, quia in extranei locum successit, non in ejus, qui pignori dederat, quemadmodum si ante redemisse, et sic deinde heres extitisset. 17. 14. C. 4. 10. 119. C. 8. 45. 11. C. 7. 36: Diuturnum silentium longi temporis praescriptione corroboratum, creditoribus pignus persequentibus inefficacem actionem constituit.

*(544) l 7. § 1. 2. C. 7. 39.

*(545) Pfandrecht. p. 405, Seuff. VIII. 12.

*(546) Thibaut, Archiv. f. civ. Prax. XI. р. 123. Zimmern, Linde's Zeitsch. I p. 54. Huschke, Studien. I. Abh. 4. Fritz, Erleut. p. 538. Rudorff, Pfandklagen Zeitschr. f. gesch. R. W. Bd. 13. p. 209. Bachofen, p. 107. Francke, Archiv. f. civ. Prax. XXX. p. 175. Vangerow. Pand. I. § 390. Dernburg. II. p. 338. Puchta, Curs. d. Inst. II. § 251. Leist, die bon. poss. I. p. 377.

*(547) Немецкое: erlaubte Selbsthulfe; Schmidt, die Selbsthulfe im rom. Privatrecht. 11. C. 8. 4. Recte possidenti ad defeudendam possessionem, quam sine vitio tenebat, inculpatae tutelae moderatione illatam vim propulsare licet. 155. D. 47. 2. Quum creditor rem sibi pignoratam aufert, non videtur contrectare, sed pignori suo incumbere. 12. § 18. D. 47. 8. 13. C. 8. 14. Creditores, qui non reddita sibi pecunia conveiitionis legem, ingressi possessionem, vim quidem facere non videntur. 111. C. 8. 4.

*(548) l 9. D. 20. 2. Et differentia obligatorum propter pensionem et eorum, quae ex conventione manifestarii pignoris nomine tenentur, quod manumittere mancipia obligata pignori uon possumus; inhabitantes autem inanumittimus, scilicet antequam pensionis nomine percludamur, tunc enim pignoris noraine retenta mancipia non liberabimus; et derisus Nerva Jurisconsultus, qui per fenestram monstraverat servos cletentos ob pensionem liberari posse.

*(549) l § 1. D. 43. 32. Hoc interdictum proponitur inquilino, qui soluta pensione vult migrare; nam colono non competit.

*(550) Columella de re rustica I. c. 7. § 3. J. 4. 15.

*(551) Gaj IV. § 144. ideo autem adipiscendac possessionis vocatur, quia ei tantum utile est, qui nunc primum conatur adipisci rei possesslonem. Itaque si quis adeptus possessionem amiserit, desinit et id interdictum utile esse.

*(552) Gajus 2. 259, 118. pr. D. 35, 2.

*(553) l 2. § 3. D. 43. 1. Наес autem interdicta, quae ad rem familiarem spectant, aut adispiscendae sunt possessionis, aut recuperandae, aut retinendae. Adipiscendae possessionis suntmterdicta, quae competunt his, qui ante non suat nacti possessionem; sunt autem interdicta adipiscendae possessionis Quorum bonorum, Salvianum quoque interdictum, quo est de pignoribus, ex hoc genere est, etquoitinere venditorusus est, quo rai диз emtor utatur, vim fieri veto.

*(554) Tit. D. 43. 3; С. 8. 3: quod fegatorum.

*(555) l 1. § 13. D. 43. 3.

*(556) paraph. ad § 3. J. 4. 15.

*(557) Si colonus res in fun luin duonim pignoris nomine iutulerit, ita ut utrique in solidum obligatae essent, singuli adversus extraneum Salviano interdicto recte experientur; inter ipsos vero si reddatur hoc interdictum, possidentis conditio melior erit.

*(558) Si te non remittente pignus debitor tuus ea quae tibi obnoxia sunt, venuradedit: integrum tibi jus est, ea persequi, non interdicto Salviano (id enim tantum modo adversus conductorem debitoremve competit), sed Serviana actione, vel quae ad ejus exemplum instituitur, utili adversus emtorem exercenda.

*(559) Dirksen, Uebersicht der Versuche zur Kritik des Textes der XII. Tafeln. 1824. p. 382.

*(560) § 3. J. 4. 15. Aflipiscendae possessionis causa interdictum acommodatur bonorum possessori, quod appellatur quorum bonorum, eiusque vis et petestat haec est, ut, quod ex iis bonis quisque, quorum possessio alicui data est, pro herede aut pro posgesrore possideat, id ei, cui bonorum possessio data est, restituere debeat. Pro herede autem possidere videtur, qui putat se heredem esse; pro possessore is possidet, qui nullo iure rem hereditariam vel etiam totain heredjtatem, sciens ad se non pertinere, possidtt. Idea autem ad,ipiscendae possessfanis vocatur interdictum, quia ei tanftum utile est, qui nunc рrimum conatur adipisci rei рossessionem: itaque si quis, adeptus possessionem, amiserit еаш, hoc interdfctum ei inutile est. Interdictum quisque, quod appellatur Salvianum, adipiscendae possessionis causa comparatum est, eoque, utitur dominus fundi de rebus coloni, quas is pro mercedibus fundi pignori futuras pepigisset.

*(561) l 2. D. 43. 33. In Salviano interdicto, si in fundum communem duorum pignora sint ab aliquo invecta, possessor vincet, et erit iis descendendum ad Servianum iudicium.

*(562) Savigny, geschicht. Zeitschrift 1. VI. p. 268.

*(563) Gluck. Bd. 19. p. 223. Fritz, Erlaut. II. p. 496. Lohr. Civ. Archiv. VI. p. 154 XIV. p. 161. Dernburg, II. p. 405.

*(564) Archiv. f. civ. Ргах. XIV. р. 385.

*(565) Si, qui mihi obligaverat, quae habet, habiturusque esset, cum fisco contraxerit, sciendum est, in re postea acquisita fiscum potiorem esse debere, Papinianum respondisse; quod et constitutum est, praevenit enim causam pignoris fiscus.

*(566) Quamvis ex causa dotis vir quondam tuus tibi sit condemnatus, tamen si prius quain res ejus tibi obligarentur, cum fisco contraxit, jus fisci causam tuam praevenit. Quodsi post bonorum ejus obligatioaein rationibus meis coepit esse obligatus, in ejus bona cessat privilegium fisci.

*(567) Юрист Сцевола жил около 167 года. п. Р. X, а Ульпиан в 228 п. Р. был убит.

*(568) Gluck. Bd. 19. р. 73. 13. С. 12. 63. Utilitas publica praeferenda est privatorum contractibus, et ideo, si constiterit, fisco satisfactum esse ob causam primipili, poteris obligatam tibi possessionem dotis titulo petere, ut satis doti fieri possit.

*(569) l 12. C. 8. 18.....mulieri nunc indulgemus beneficium, licet res dotales vel ex his aliae comparatae non exstent, sed quocunque itiodo vel dissipatae vel consumtae sint, si tamen re ipsa fuerint parti mariti datae.

*(570) Exceptis videlicet contra novercas anterioris matrimonii filiis, quibus pro dote matris suae jam quidem dedimus hypoth?cam contra paternas res vel ejus creditoris, in praesenti autem similem praerogativara servamus, ne, quod posteriori datum est uxori, hoc anteriori denegetur, sed sic maneat eis jus incorruptum, quasi adhue vivente matre eorum ....

*(571) Non enim aliis dedimus dudum et damus hoc privilegium, aut heredibus, aut creditoribus, sed solis filiis. См. Kamptz, Revision der Lehre vom Ubergange des Brautschatzprivilegiums auf die Descendenten dor Ehefrau.

*(572) l 12. § 1. C. 8. 18.

*(573) Nov. 97. cap. 2 l 7. С. 8.18. Licet iisdem pignoribus multis creditoribus diversis temporibus datis, priores habeantur potiores, tamen eum, cuius pecunia praedium comparatum probatur, quod ei pignori esse specialiter statim convenit, omnibus anteferri, iuris auctoritate declaratur. 1. 5. 6. 7. D. 20, 4: Interdum posterior potior est priore, utputa, si in rem istam conservandam impensum est, quod sequens credidit, velut si navis fuit obligata, et ad armandam eam rem vel reficiendam ego credidero; 1. 6: hujus enim pecunia salvam fecit totius pignoris causam, quod poterit quis admittere, et si in cibaria nautarum fuerit creditum, sine quibus navis salva pervenire non poterat. § 1. Item si quis in merces sibi obligatas crediderit, vel ut salvae fiant, vel ut naulum exsolvatur, potentior erit, licet posterior sit; nam et ipsum naulum potentius est. § 2. Tantundem dicetur, et si merces horreorum, vel areae, vel vecturae jumentorum debetur: nam et hic potentior erit. 1. 7. Idemque est, si ex numis pupilli fuerit res comparata. Quare, si duorum pupillorum numis res fuerit comparata, ambo in pignus concurrent pro his portionibus, quae in pretium rei fuerint expensae. Quodsi res non in totum ex numis cujusdam comparata est, erit concursus utriusque creditoris, id est et antiquioris, et ejus, cujns numis comparata est..

*(574) Dernburg II. p. 427. Schweppe, Jurist Magazin. Heft 1. Nr. 4.

*(575) Nov. 97. с. 4. 1 27. С. 8. 14.

*(576) l 1. С. 4. 46. potior enim est causa tributorum, quibus priore loco omnia bona cessantis obligata sunt.

*(577) Nov. 97. c. 4

*(578) l 12. C. 8. 18. Laband, privilegii dptalis hypothecarii origo, historia atque indoles. 1858. p. 48. Keller, Fand. § 205. Windscheid, Lehrbuсh. § 246. nota 8.

*(579) l 3. pr. 1 8. D. 20. 4. 1 8. 12. § 1. C. 8. 18. Nov. 91. c. 1. 12. C. 8. 18... nam quum de pignore utraque pars contendat, praevalet jure qui praevenit tempore.

*(580) l 3. D. 22. 4..... repetita quidem die cautionem interponi non debuisse, sed falsi crimen quantum ad eos, qui in hoc consenserunt contractum non videri, quum inter praesentes et convenientes res actitata sit, magisque debitor, quam creditor deliquerit. 1 28. D. 48. 10. Si a debitore praelato die, pignoris obligatio mentiatur, falsi crimini locus est. 1 4. C. 9. 34.

*(581) Bolley, Lehre von den offentlichen Unterpfandern. Lohr. Archiv. f. civ. Prax. VI. p. 158. Francke, Beitrage. p. 105. Dernburg. II. p. 417. Vangerow. § 387.

*(582) Lohr. Archiv. VI. XII. Abh. 9. Thibaut. § 805. Wening. § 178. Burchardi. Lehrb. II. § 207. p. 571.

*(583) l 20. § 1. D. 13. 7. Si pluribus res simul pignori detur, aequalis omnium causa est. 1 16. § 8. D. 20. 1. Si duo pariter de hypotheca paciscantur in quantum quisque obligatam hypothecam babeat, utrum pro quantitate debiti an pro partibus dimidiis, quaeritur. Et magis est, ut pro quantitate debiti pignus babeant obligatum. Sed uterque si cum possessore agat, quemadmodum, utrum de parte quisque, an de tpto, quasi utrique in solidum res obligata sit? Quod erit dicendum, si eodem die pignus utrique datum est separatim; sed si simul illi et illi, si hoc actum est, uterque recte in solidnm aget, si minus, unusquisque pro parte. 1 10. D. eod. 1 14. D. 20. 4.

*(584) l 5. § 2. D. 36. 4. 115. § 1 5. 17. 18. D. 39. 2. 11 § 16. D. 37. 9. 1 7. § 8. 9. D. 10. 3.

*(585) Сiv. Abh. p. 311. Archiv. f. civ. Рrах. XIV. р. 235.

*(586) Archiv. f. civ. Ргах. XIV. р. 106.

*(587) Archiv. f. civ. Prax. XIV. р. 340

*(588) Arndts, § 385. Brinz, I. р. 345. Sintenis. Pfr. 636. Windscheid. § 246. nota 11. Dernburg, II. p. 461. Baron, p. 405.

*(589) Источники не упоминают прямо об этом случае, и только практика выработала упомянутое правило.

*(590) l 12. рr. D. 20. 4. 1 1. С. 8. 46. Quum jure creditoris propler fisci debiti praedium obligatum procurator meus vendidit, evictio non debetur, quia et privatus creditor eodem iure utitur, nisi nominatim hoc repromissum a privato fuerit. Si tamen fiscus in ius alterius creditoris successit, emtori non iusta fisci nomine movetur controversia, sive quia potior fuerat, quando vendebat, sive quia infirmior, quoniam hoc utique praestare debet, qui pignoris iure vendat, potiorem se ceteris esse creditoribus.

*(591) Ошибочно утверждают некоторые юристы (Gesterding, Lohr), что право залога следующего кредитора есть условное (sub conditione); по нашему мнению он имеет действительное право залога, которое лишается своего значения только относительно лучшего (prior) залогопринимателя, что, вероятно, имел в виду Маркиан, говоря: omnino secundus creditor nil aliud juris habet, nisi ut solvat prioriet loco ejus succedat. Однакож тот же юрист предоставляет следующему кредитору закладной иск против третьих владельцев вещи. См. 1 12. § 9. D. 20. 4. 1 12. рг. § 7. D. eod.

*(592) l 1. D. 20. 5. Creditor, qui praedia pignori accepit, et post alium creditorem, qui pignorum conventionem ad bona debitoris contulit, ipse quoque simile pactum bonorum ob alium aut eundem contractum interposuit ante secundum creditorem dimissura nullo iure cetera bona titulo pignori vendidit; sed ob eam rera in personam actio contra eum creditori, qui pignora sua requirit, non competit; nec utilis danda est, nec furti rerum mobilium gratia recte convenietur, quia propriam causara ordinis errore ductue persecutus videtur, praesertim quum alter creditor furto possessionem, quae non fuit apud eum, non amiserit; ad exhibendum quoque frustra litem excipiet quia neque possidet, neque dolo fecit, ut desineret possidere. Sequitur, ut secundus creditor possessores, interpellare debeat. 1 8. C. 8, 18: Nec alias secundum creditorem distrahendi potestatem hujus pignoris consequi, nisi priori creditori debita soluta fuerit quantitas. Bopp, Bachofen, Windscheid, Vangerow признают за следующими залогопринимателями jus distrabendi.

*(593) l 6. pv. D. 13. 7. 151. § 3. D. 46. 1. 15. § 5. D. 42. 1.

*(594) l 12. § 5. D. 20. 4. Si secundus non offerat pecuniam, posse priorem vendere, ut primam tantum pecuniam expensam ferat, non etiam, quara postea credidit et quod superfluum ex credito accepit, hoc secundo restituat. 1 20. D. eod. 1 96. § 3. D. 46. 3.

*(595) l 2. С. 8. 14.

*(596) Bachofen, I. р. 497. Dernburg, II. р. 518. Archiv. f. сiv. Prax. Bd. 41. р. 1.

*(597) Gltick. B. 19. p. 355. Muller. Archiv. f. civ. Pr. B. 11. p. 386. Vangerow. § 377. Keller. § 208. Dernburg, II. p. 529.

*(598) Lindes Zeitschrift. I. p. 53.

*(599) Lindes Zeitschr. V. p. 290. VI. 215.

*(600) Pfr. p. 409.

*(601) Pfr. p. 505.

*(602) Pand. p. 610. Anm. 10.

*(603) l 5. C. 8. 18.

*(604) Sententiae. II. 13. § 8.

*(605) l 2. 15. § 1. D. 1 6. D. 20. 5. 1 17. D. 20. 4. 13 § 1. D. 20. 5.

*(606) l 3. D. 20. 3. 1 12. § 8. D. 20. 4. 1 . С. 8. 19.

*(607) l 3. pr. D. 20. 5. Quum prior creditor pignus jure conventionis vendidit, secundo creditori non superesse jus offerendae pecuniae convenit.

*(608) l 2. D. 20. 5. Fideiussor conventus officio iudicis assecutus est, ut emtionis titulo praedium creditori pignori datum susciperet; nihilominus alteri creditori, qui postea sub eodem pignore contraxit, offerendae pecuniae, quam fideiussor dependit, cum usuris medii temporis facultas erit, nam huiusmodi venditio transferendi pignoris causa necessitate iuris fieri solet. 1 5. § 1. D. 20. 5. Si secundus creditor vel fideiussor soluta pecunia pignora susceperint, recte iis offertur, quamvis emtionis titulo ea tenuerunt. 1 59. § 1. D. 17. 1. Paulus respondit, fidejussorem, qui rem pignoris iure obligatam a creditore emit, mandati iudicio conventtim ab herede debitons, ablato omni debito, restituere cum fructibus cogendum, neque habendum similem extraneo emtori quum in omni contractu bonam fidem praestare debeat.

*(609) l 5. C. 8. 18. 1 19. C. 4. 32.

*(610) l 1. С. 8. 18. Qui pignus secundo loco accepit, ita jus suum confirmare potest, si priori creditori debitam pecuniam solverit, aut, quum obtulisset isque aecipere noluisset, eam obsignavit et deposuit, nec in usus suos convertit.

*(611) l un. C. 8. 27. и § 6. p. 99.

*(612) Luden, Vertheilung des Erloses aus mehreren Pfandobjekten. (Archiv. f. civ. Pr. B. 53. N. F. III. B. 1. Heft. p. 31.

*(613) Brinz. § 78. p. 292. Mycielski, de juris offerendi origine. p. II. cap. 3. § 1. p. 85. Dernburg, II. § 165. p. 518 - 534. и Archiv. f. civ. Prax. Bd. 41. Nr. 1. p. 1. Frаnkel, diss de natura et indole hypothecariae successionis. 1867. Windscheid, I. § 233b. p. 676. Beust, de successione hypothecaria. 1868. p. 50. 52. Jaekel, de succ. hypoth. 1868. p. 28.

*(614) Источники говорят o confirmatio pignoris. 11. C. 8. 18.qui pignus secundo loco accepit, ita jussuum confirmare potest. 15. C. eod. si tu illi (priori creditorj) omne quod debetur, solveris, pignoris tui causa firmabitur. 1 22. C. 8. 14: secunduscreditor offerendo priori debitum confirmat sibipignus. 112. § 12. D. 49. 15. cum posterior priori satisfacit confirmandi sui pignoris causa. 1 6. D. 20. 5: servandi sui pignoris causa videtur pecuniam dedisse.

*(615) l 12. § 6. D. 20. 4.

*(616) l 22. С. 8. 14.

*(617) Cujacius (opera tom. IV. Mutinae 1777. р. 897.): et ideo sortis quidem solutae priori creditori usurae currunt in persona posterioris, quae currerent in persona prioris, si ei satisfactum non esset.

*(618) Bartolus, Comm. ad fr. 3. D. 20. 3. (Basileae 1562) tom I. p. 818. Negusantius, de pignor. et hyp. в Corpus selectorum tractatuum de pig. et hyp. 1586. tert. membr. quintae part. § 13. p. 114. Donellus, Comm. de pig. cap. 13. § III. in Oper. Florentiae 1846. tom VI. p. 1028: quasi in locum prioris successerit. Mudaeus, de pig. et hyp. in de contractibus quatuor Dg. tituli. 1586. quibus modus pignus solvitur. Nr. 81. p. 365: Nam secundus creditor, quoad omnia sic successit in locum primo, ut non ineliore, nec alio jure uti possit, quam ipse primus fuerat, si creditum ei non esset solutum. Nr. 82. jus prioris creditoris transire ad sequentem omne jus, tam personalis actionis, saltem utilis de credito, quam hypothecariae actionis. Bachovii Echtii tractatus de pig. et hyp. 1656. lib. IV. сар. 17. р. 350. et ita solvens creditor secundus confirmat pignus et jus suum, et tale jus consequitur, quale habuit is, cui solvit. Westphal. Versuch einer Erlauterung der romischen Gesetze vpm Pfandrechte. 1870. § 172. not. 189. p. 254. Erxleben, principia de jure pig. et hyp. § 259. Hjaubold, diss. de jure offerendi. in opusc. acad. 1.1. cap. 3. § 1. p. 594. Gunther, principia jur. rom. T. II. § 690. p. 297. Gesterding, cit. p. 209-313. Gluck, Bd. 19. § 1097. p. 352. Sintenis, eit. p. 403-420. 423.427. Muhlenbruch, Cession. p. 483. (3 Aufl). Schmid, Cession. Th. I. § 35. p. 328. Bachofen, p.497, 500.512. Schweppe, cit. §367. Thibaut, cit. II. § 800. Mackeldey, cit II. § 324. Wening, cit. Buch II. § 163. Goschen. Vorles. II. §355. Seuffert, cit. I. § 219. Puchta, Pand. § 213. Lebel, Diss. de successione hyp. 1867. Gardeicke, ex ipso jure hypothecario quasi consequens expromitur mera natura successionis hypothecariae. Berlin. 1871.

*(619) l 7. § 3. C. 7. 39. Eodem jure pro temporum computatione observando, et si posterior creditor anteriori creditori oiferre debitum paratus est, et is creditor longaevam possessionis praescriptionem ei opponere conatur.

*(620) l 2. D. 20. 1.

*(621) Sohm, cit. p. 15. 53. Wir sehen, wie das Pfandrecht in seiner historischen Entwickelung von dem Pfandrechte an der Sache ausgehend, unter der Hand der romischen Juristen allmahlig den Bedurfnissen des Verkehres folgend den ganzen Kreis der Vermogensstucke in sein Gebiet zog.

*(622) l 9. § 1. D. 20.1. 1 1. § 2. D. 20. 3. eam rem, quam quis emere non potest, jure pignoris accipere non potest.

*(623) l 1. pr. D. 20. 1. 1 28. D. 49. 14. 1 7. § 1. D. 20. 4. 1 4. C. 8. 17.

*(624) l 11. § 2. D. 20,1. 1 12. D. eod.

*(625) l 16. § 2. D. 13. 7.

*(626) l 18. pr. D. 17. 1.

*(627) l 13. § 2. D. 20. 1.

*(628) Gesterding, Nachforsch. Bd. 4. Abth. 2. p. 1-19. Pfr. p. 68. Buchel, civilr. Erort Bd. 1. n. 3. Sintenis, p. 121. Pfordten, Archiv. f. civ. Pr. Bd. XXII. p. 24. Zachariae von Lingenthal, Unterschied zwischen servit. rust. und urb. p. 31. Rudorff, Richters Jahrb. XV. p. 322. Lang, Archiv. f. ch. Pr. XXII. p. 307. Elvers, Servituten, p. 321. Keller в Becker и Muthers Jahrb. II. p. 212. Kindervater, Beckers Jahrb. VI. p. 129. Cohnfeld, die s. g. irregularen Servituten. 1862. p. 87. Dernburg, I. p. 484. Vangerow § 367. Goppert, Archiv. f. civ. Pr. B. 49. p. 289. Дорн. Об узуфрукте. р. 366.

*(629) l 5. pr. D. 7. 6, 1 26. D. 8. 3. 1 10. D. 8. 4. 1 23. D. 23. 3.

*(630) Pfr. 70. hier wird dem Glaubiger ein Recht eingeraumt was, erst durch die Verpfаndung entsteht.

*(631) Archiv. Bd. XV. p. 83. 84.

*(632) Pand. I. § 367. p. 807. der Pfandglaubiger erhalte die quasi - possessio der kunftigen Servitut.

*(633) Servituten. 1866. p. 119.

*(634) Vorles. I. § l 95. im Gfunde ist hier die Sache Gegenstand des Pfandrechts.

*(635) Pand. I. p. 591. 629. Anm. 5. den eigentlicheu Gegenstand des Pfandrechts bildet nicht sowohl das Recht an der Sache, als die Sache selbst.

*(636) I. p. 495.

*(637) l 4. pr. D. 8. 1. Servitutes ipso qufdem jure neque ex tempore, neque ad tempus, neque sub conditione, neque ad dertam conditionem, verbi gratia: quamdiu volam, constitui possunt.

*(638) Archiv. f. civ. Pr. Bd.49. p. 289.

*(639) Brinz, I. р. 322.

*(640) р. 339.

*(641) l 12. D. 20. 1. si intra diem certum pecunia soluta non sit, vendere eas (servitutes) liceat....

*(642) l 29. D. 10. 2.

*(643) Vangerow и Arndts справедливо опровергают мнение Rudorfa, будто бы покупатель получал только usus servitutis. Подобно тому, как при продаже физических вещей залогоприниматель переуступает приобретателю собственность, так в данном случае - сервитут.

*(644) l 15. рr. D. 20. 1.

*(645) l 11. § 1. D. 20. 1.

*(646) Нерр (Archiv. 15. р. 348): Веi der Hypothek fallt das uti frui des Pfandglaubigers naturlich weg.

*(647) Dernburg. I. 493. Offenbar (?) entspricht diese Ansicht weit mehr dem allgemeinem Charakter des ususfructus. Wie eigenthumlich ware es, wenn der Umfang der verpfandeten Servitut erst vom Pfandverkauf abhinge, wenn er variiren wurde, je nach dem der Kaufer ein Jungling oder ein Greis ware.

*(648) Arndts § 367. Anm. 2. lit. b. Brinz. § 83. p. 323.

*(649) cit. p. 42.

*(650) Plinius. XVI. 4. 125. D. 50. 16.

*(651) l 38. D. 8. 2. Si aedes meae a tuis aedibus tantum distent, ut prospici non possint, aut mons earum conspectum auferat, servitus imponi non potest. 139. D. eod. 1 5. § 1. D. 8. 3. 1 7. § 1. D. 8. 4.

*(652) Zachariae von Lingenthal, cit. p. 34: ist die Servitut nur erst dem Glaubiger faktisch eingeraumt, von dem Eigenthume also faktisch ausgeschieden, so ist auch ein der Verpfandung fahiger Gegenstand ausserlich vorhanden. Schmid, cit. p. 356.

*(653) l 32. § 2. D. 41. 3. Incertam partem possidere nemo potest.

*(654) Dernburg. I. 356.

*(655) Pfr. p. 124.

*(656) Wiederhold, das interd. uti possidetis. p. 48. Burchardi в Civ. Archiv. XX p. 24. Sintenis, prakt. Civilr. I. p, 595. Zielonaсki, kritische Erort. uber die Lehre von den Servituten nach rom. Recht. p. 245.

*(657) Касательно servitutes praediorum rusticorum, Rudorff противоположного мнения. См. 1. c. p. 324.

*(658) l 86. D. 50. 1 6. 1 33. § 1. D. 8. 3.

*(659) l 16. D. 8. 1.1 9. D. 39.1. Creditori, cui pignoris nomine praedium tenetur, permittendum est, de jure, id est de servitute, opus novum nuntiare, nam ei vindicatio servitutis datur.

*(660) l 11. § 2. D. 20. 1. 1 15. pr. D. 20.1.

*(661) Giessener Zeitschrift. N. F. Bd. II. p. 53.

*(662) cit. § 27. p. 250.

*(663) l 8. pr. D. 20. 6.

*(664) Противоположного мнения Синтенис.

*(665) l 13. С. 3. 33. Quum antiquitas dubitabat usufructu habitationis legato, et primo quidem, cui similis est, utrumne usui vel usuifructui, an neutri eorura, sed jus proprium et specialem naturam sortita est habitatio, postea autem, si possit is, cui habitatio legata est, eandem locare vel dommium sibi vindicare, auctorum jurgium decidentes, compendioso responso oranem hujusmodi dubitationem resecamus. Et si quidem habitationem reliqueiit, ad humaniorem declinarc sententiam nobis visum est, et dare legatario etiam locationis licentiam. § 5. J. 2. 5. Sed si cui habitatio lcgata sivo aliquo modo constituta sit, neque usus vidctur neque ususfructus, sed quasi proprium aliquod jus. Qirm habitationem habentibus, propter rerum utilitatem, secundum Marcelli sententiam, nostra decisione promulgata permisimus, non solum in ea degere, sed etiam aliis locare.

*(666) l 49. D. 22. 1.

*(667) l 2. D. 33. 2. Hominis operae legatae capitis deminutione, vel non utendo non amittuntur; et quoniam ex operis mercedem percipere legatarius potest, etiam operas ejus ipse locare poterit; quas si prohibeat heres capi, tenebitur. 13. 4. D. 7. 7.

*(668) l 8. D. 7. 8. Sed neque locabunt seorsum, neque concedent habitationem sine se, nec vendent usum. 1 10. § 1. D. 10. 3. Si usus tantum noster sit, qui neque veuire neque locari potest, quemadmodum divisio potest fieri in communi dividundo judicio, videamus. § 1. J. 2. 5... nec ulli alii jus quod habet, aut vendere aut locare, aut gratis concedere potest.

*(669) l 14. pr. D. 7. 8. Per servum usuarium si stipuler, vel per traditionem accipiam, an acquiram, quaeritur, si ex mea re, vel ex operis ejus. Et, si quidem ex operis ejus, non valebit, quoniam nec locare operas ejus possumus; sed si ex re mea, dicimus servum usuarium stipulantem, vel per traditionem accipientem, mihi acquirere, quum hac opera ejus utar.

*(670) l 16. § 2. D. 13. 7.

*(671) l 13. § 3. D. 20. 1.

*(672) l . c.p. 68.

*(673) Archiv.XV. p. 81.

*(674) Linde's Zeitschrift, N. F. III. p. 285.

*(675) Zeitschrift f. geschichtl. R. W. XI. p. 235.

*(676) l . c. p. 41. Сначала автор утверждает, что только jus emphyteuticarium или jus superficiarium может быть предметом залога, но потом высказывает уже такое мнение: uberall erscheine die Sache als direkter Gegenstand der vom Glаubiger auszutibenden Machtbefugnisse.

*(677) Pozl's Krit. Viertjschrift. VI p. 488. dem Pfandglaubiger wird auch ein direktes Recht an der Sache bestellt.

*(678) I. p. 588. Anm. 3. Ubrigens ist man dariiber einverstanden, dass das Pfandrecht an Emphyteusis und Superficies keine andere Befugniss gebe, als eben die, Emphyteusis und Superficies zu ubertragen. Will man auf der andern Seite sagen, dass der Pfandglaubiger doch insofern ein Recht an der Sache selbst habe, als er kraft des verpfandeten Rechts die Sache abzufordern, und im Umfang desselben den Willen des Kaufers zu еinem fur die Sache eutscheidenden zu machen befugt sei, so ist dagegen nichts einzuwenden.

*(679) Civilr. Erort. II. Auflage. p. 414.

*(680) cit. p. 134.

*(681) cit. p. 221.I.

*(682) l 13. § 3. D. 20. 1. etin superficiariis legitime consistere creditor potest adversus quemlibet possessorem.

*(683) Arndts. Pand. § 200.

*(684) Dernburg: er hat das Verkaufsrecht der Sache, wodurch er indessen dem Kaufer nur wieder die Rechtsbefugnisse seines Verpfanders verleiht.

*(685) l 31. D. 20. 1. Lex vectigali fundo dicta erat, ut, si post certum temporis vectigal solutum non esset, is fundus ad dominum redeat: postea is fundus a possessore pignori datus est. Quaesitum est, an recte pignori datus est? Respondit si pecunia intercessit, pignus esse. Item quaesiit, si quum in exsolutione vectigalis tam debitor quam creditor cessassent, et propterea pronuntiatum esset, fundum secundum legem domini esse, cujus potior causa esset? Respondit, si, utproponeretur, vectigali non soluto jure suo dominus usus esset, etiam pignoris jus evanuisse.

*(686) Gaupp, de nominis pignore. p. 31. Huschke, de pign. nom. р. 14. Gaj. II. § 28. Incorporales res traditionem non recipere manifestum est. Sintenis. p. 136: nomina konnen nur durch Hypothekenvertrag verpfandet werden. Dernburg. I. p 462: Besitz einer Forderung ist unzulassig.

*(687) cit. p. 79. Puchta.Vorles. § 195. Bei Ubergabe der Schuldurkunde wird zugleich ein Faustpfand an der Urkunde bestellt.

*(688) l 8. C. 4. 39.

*(689) l 18. D. 13. 7. l 13. § 2. D. 20. 1.

*(690) Arndts. §254. Аnm. 5: es stellt sich dieubertragene Forderung als eine dem Cessionar eben so eigene dar, wie eine verausserte korperlicbe Sache als Eigenthum des Erwerbers. Bahr (Jahrbucher von Gerber und Ihering. I. p. 397. 371.): wie in Folge der Tradition, so geht auch zufolge Cession ein Vermogensstuek von dem bisherigen Inhaber auf eine andere Person uber. Windscheid (I. p. 630. Anm. 10): Wenn man die Verpfandung einer Forderung als bedingte Cession bezeichnet hat, so steht dem entgegen, dass die Cession darauf gerichtet ist, die cedirte Forderung zu einer eignen des Cessionars zu machen, wuhrend die Intention der Verpfandung darauf geht, dass der Pfandglaubiger die Forderung als fremde fur sich solle geltend machen durfen.

*(691) l 4. C. 8. 17. Nomen quoque debitoris pignorari et generaliter et specialiter posse, jam pridem placuit. Quare si debitor is satis non facit, cui tu credidisti, ille, cujus nomen tibi pignoridatum est, (nisi ei, cui debuit, solvit, nondum certioratede obligatione tua factus) utilibus actionibus satis tibi facere usque ad id, quod tibi deberi a creditore ejus probaveris, compelletur, quatenus tamen ipse debet.

*(692) Боровиковский: право и факт. (Журнал министерства Юстиции. N. 5. 1867 р. 248.

*(693) l 40. § 2. D. 13. 7. Soluta pecunia creditor possessionem pignoris quae corporalis apud eum fuit, restituere debet, nec quidquam amplius praestare cogitur.

*(694) Залогом можно обременить всякое требование, но не всякое требование подлежит цессии. В особенности: а) требования, которые вследствие цессии могли бы подвергнуться изменению, как напр. требования содержания (alimenta), услуг (ореrае) 1 9. § 1. D. 38. 1: Sed officiales quidem futurae operae nec cuiquam alii deberi possunt, quam patrono, cum proprietas eamm et in edentis persona, et in ejus, cui eduntur, consistat; b) требования, из которых проистекает иск vindictam spirans, потому что истец отыскивает свои права судебным порядком не столько для своего обогащения, сколько для других каких-нибудь более важных целей; с) требования, предъявленные судебным порядком, если процесс уже доведен до litiscontestatio; d) наконец, не дозволяется кредитору переуступить свое требование in potentiorem, для того, чтобы вместо себя поставить лицо, могущее своим влиянием значительно затруднить положение должника во время процесса. 1 2. С. 2. 14. Si cujuscunque modi actiones ad potentiorum fuerint delatae persouas, debiti creditores jactura mulctentur. Aperta enim credentium videtur esse voracitas, qui alios actionum suarum redimunt exactores.

*(695) Muhlenbruch, Cession. p. 519. Puchta, Pand. § 208: man durfte darum nicht die Auffassung des Geschafts als bedingte Cession zuruckwcisen, die in der That eine Nothwendigkeit ist. Pfeiffer. prakt. Ausfuhr. Bd. I. p. 1.

*(696) Sohm, cit. p. 44.

*(697) l 1. С. 8. 22. Si praetorium pignus quicunque judicos dandura alicui perspexerint, non solum super rebus mobilibuset immobilibus et se moventibus, sed efciam super actionibus, quae debitori competunt, praecipimus hoc eis licere decernere. 115. § 8. D. 42. 1. Sic quoque judices exsеquentur judicatum, ut nomina jure pignoris capiant, si nihil aliud sit, quod capi possit; posse enim nomen jure pignoris capi, Imperator noster rescripsit.

*(698) l 4. C. 8. 17. Muhlenbruch. 1. c. p. 526. Huschke, 1. c. p. 35. 38. 57. Sintenis, p. 146.

*(699) Schmid, Grundlеhre der Cession. I. p. 139.

*(700) Huschke, 1. c. p. 61.

*(701) l 20. D. 20. 1. (actio utilis) 4. C. 8. 17.

*(702) Verpfandungsrecht des PfandglSubigers. p. 114.

*(703) l . с. р. 346.

*(704) l 15. § 2. D. 47. 2. Quia eo casu quasi pigaoris loco еа res fuit. 1 13. § 8. D. 19. 1. venditor enim quasi pignus retinere potest eam rem. 1 31. § 8. D. 21. 1. nam venditor pignoris loco, quod vendidit, retinet. 111. § 1. D. 20. 1. retinet possessionem pignoris loco.

*(705) Странно, что Гестердинг (1. c. p. 77.) не принимает за залогопринимателем права продажи (jus distrahendi).

*(706) Вот прекрасное объяснение этого вопроса у Сома Der Vermogenswerth des Forderungsrechts kann numlich auf eine doppelte Weise hergestellt werden. Einerseits ist dasselbe eben so wie Sachen und andere Rechte Gegenstand das Vermogensverkehrs: es kann schenkungs, kaufsweise veraussert werden. Der Verkaufswerth der Forderung ist ihr Vermogenswerth. Andererseits ist das Forderungsrecht aber selbst,ein Recht auf einen Vermogenswerth. Das Forderungsrecht hat also selbst die Kraft, seinen eigenen Vermogenswerth herzustellen. So offuet sich fiir das Pfandrecht hier ein anderer zweiter Weg sich geltend zu machen. Es braucht nur die Mittel zu benutzen, welche sein Gegenstand selbst ihm darbietet, den Vermogenswerth desselben herzustellen. So tritt neben das jus distrahendi beim Forderungspfandreeht mit ganz gleicher Bedeutung das jus exigendi. Im Verkauf sowohl wie in der Ausklagung des verpfandeten Schuldners aussert sich das dem Pfandgluubiger an der Forderung zustehende Pfandrecht.

*(707) Windscheid § 239. Anm. 10. Vangerow.§ 368. Anm. 1. sub 1: auf Realjsirung eines Forderungsrechts kann unmoglich eine andere, als сinе personliche Klage zustehen.

*(708) Залогодатель может переуступить залогопринимателю те права, которыми он сам пользуется: non enim plus habere creditor potest, quam habet, qui pignus dedit. 1 54. D. 50. 17.

*(709) l 4. C. 8. 17.

*(710) l . с. I. р. 140.

*(711) Non prius ad eos, qui debitoribus fisci nostri sunt obligati, actionem fiscalem extendi oportere, nisi patuerit, principales reos idoneos non esse, certissimi juris est.

*(712) Thibaut. System. § 794. Mackeldey. § 305. not. g. Schweppe. Handb. II. § 340. Muhlenbruch, cit. Gesterding, p. 79. Hepp в Archiv. XIII. p. 350. Lohr в Archiv. XIV. p. 162. Buchka, de pignor. nom. p. 25. Puchta, Curs. d. Inst. II. § 250. not. h. Arndts, § 367. Dernburg. I. p. 476. Windscheid, § 239. not. 14. Schmid, p. 141. Sohm. cit. p. 75.

*(713) Hepp в Archiv. XV. p. 87.

*(714) Gluck. XIV. p. 57. Buchel, cit. p. 389.437. 473. Huschke, Giess. Zeitsch. XX. p. 221. Trotsehe cit, p. 3. Sintenis. 1. c. p. 169. Brinz, cit. § 83. p. 325. Vangerow. § 368.

*(715) Справедливо замечает Бюхель: Was nun die von Hepp aufgestellte Ansicht betrifft, so gestehen wir, nicht recht einzusehen, wie sich das Afterpfand als pignus nominis darstellen soll; denn wenn wir auch zugeben wollten, dass der Pfandglaubiger seine personlichen Anspruche aus dem contractus pignoratitius verpfaaden konne, was jedoch, da der Pfandglaubiger bei dem contractus pig. als Schuldner erscheint, weshalb nur er ursprunglich aus dem Fanstpfand - Kontrakte verpflichtet ist, und daher auch die actio pign. directa nur gegen ihn statt findet, nur in Beziehung auf seine zufalligen, mit der actio pign. contraria zu verfolgenden Gegen-Anspruche, eintreten konnte, so ware dies doch niemals ein Afterpfand, da ihm seine Anspriiche aus dem contractus pign. nicht verpfandet sind, sondern ihm als ursprimgliches Forderungsrecht zustehen, so dass deren Verpfandung wie die Verpfandung jedes anderen Forderungsrechtes zwar als pignus nominis, nicht als subpigmis erscheinen, mithin auch nieht mit dem Aufhoren des Pfahdrechts in dcr Person des Pfandglaubigera, sondern erst mit der Tilgung oder soustigeu Erloschung des aus dem contraptus pign. entspringenden Forderuagsrechtes des Glaubigers zusammenfallen wurde.

*(716) l 13. § 2. D. 20. 1.

*(717) l 14. § 4. D. 44. 3.

*(718) l 1. C. 8. 24.

*(719) l 2. C. eod.

*(720) Huschke, cit. p. 221.1 33. § 4. D. 41. 3. Qui pignori rem dat, usucapit, quamdiu res apud creditorem est; si creditor ejus possessionem alii tradiderit, interpellabitur usucapio .... Plane si creditor nuda conventione hypothecam contraxerit, usucapere debitor perseverabit. Sohm говорит: genau genommen konne man ein Afterpfaustpfand und eine Afterhypothek nicht untcrscheiden; denn das Pfandrecht, welches Objekt des Afterpfandrechts sei, konne nicht besessen werden. По нашему мнению, предметом перезалога есть заложенная вещь."

*(721) l 6. С. 3. 33.
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