РАЗВИТИЕ ИПОТЕЧНЫХ ОТНОШЕНИЙ В ЗАПАДНОЙ ЕВРОПЕ

Потребность в реальном кредите возникает в за​падноевропейских странах очень рано, но на первых порах она удовлетворяется в весьма грубых формах. По мнению И.А. Покровского, «закладное право в та​ком виде, в каком мы привыкли его понимать, является у всех народов лишь продуктом очень длинной и слож​ной истории»1. В Западной Европе, как и в Древнем Риме, указанная потребность поначалу удовлетворя​лась посредством продажи закладываемой вещи с пра​вом ее обратного выкупа путем уплаты долга. Таковы древнегерманская Kauf auf Wiederkauf и древнефран-цузская vente a remere (аналоги фидуции). При такой форме реального обеспечения кредитор получает не закладное право на вещь, а настоящее право соб​ственности. Однако, как и в римском праве, дальней​шее экономическое развитие Западной Европы сти​мулировало создание более совершенных форм за​лога.

Первенство по количеству и уникальности зало​говых форм принадлежит Германии. Формой залога, весьма похожей на pignus, была так называемая altere Satzung (залог с передачей владения). ГЬ мнению Л А Кассо, от Kauf auf Wiederkauf она отличалась тем, что должник, лишаясь обладания вещью (Gewere), сохра​нял право собственности на нее2. Кроме правомочия владения кредитор получал также право пользовать​ся плодами от вещи до возвращения долга. Когда вы​года, приносимая плодами, засчитывалась в погаше​ние долга, то такая сделка называласьTotsatzung; если же прибыль шлана уплату процентов от занятой сум​мы, то залог считался «unabniessendes Pfand»3. Для altere Satzung характерен принцип ограничения пра​вомочия кредитора одним определенным объектом.

Вследствие этого случайная гибель заложенной вещи прекращала иск кредитора. В случае просрочки со стороны должника кредитор либо становился соб​ственником вещи (Verfallpfand, а в римском праве lex commissoria), либо приобретал только право ее про​дажи (Verkaufspfand). Причем в обоих случаях обеспе​чительный момент часто уходил на второй план, усту​пая место стремлению за известную сумму получить экономические выгоды, связанные с обладанием ве​щью. Л .А. Кассо писал, что «сделка об уступке залого​вого пользования — явление весьма распространен-ное в средневековых германских территориях», так что нередко «целые города отдаются в залог их суве​ренами с явной целью окончательного отчуждения»4. Надо отметить, что между altere Satzung движимых и недвижимых вещей единственное отличие заключа​лось в объеме права пользования: на пользование движимым имуществом требовалось согласие долж​ника, на недвижимость это требование не распрост​ранялось.

Большое сходство с древнейшей организацией реального кредита в средневековой Германии наблю​дается во французском праве. В литературе отмеча​ется практически полное совпадение французской Engagement и германской altere Satzung5. Engagement — «сделка, путем которой передается пользовладение в обеспечение известной суммы»6. Вещь, обеспечива​ющая обязательство, называлась «даде». Разница между vente a remere и Engagement такая же, как между Kauf auf Wiederkauf и altere Satzung: при пер​вой сделке вещь переходит в собственность кредито​ра, а на gage кредитор имеет лишь обширное право пользования. Engagement состояла из двух форм за-

лога недвижимости: vifgage и mortgage. При vifgage плоды не только заменяли проценты занятой суммы, но шли также в счет капитала, вследствие чего могло наступить освобождение вещи от залогового бреме​ни. Такой залог в германском праве назывался Totsatzung. Французская форма mortgage не оказы​вала должнику никаких услуг, так как плоды, привно​симые недвижимостью, не могли вырвать вещь из чу​жого обладания.

Дальнейшее развитие института залога в Германии и во Франции приводит к появлению таких форм, как neuere Satzung и obligation — аналогов римской ипоте​ки. В Германии это произошло приблизительно в XIV в., а во Франции чуть позже — в конце XVI в.

На данном этапе развития залоговых форм уже наблюдаются существенные различия с римским пра​вом. Ипотека рассматривается как залог только не​движимого имущества. При этом начинает проявлять​ся стремление к осуществлению принципа публично​сти залога. По отношению к недвижимости эта пуб​личность достигается путем записи в поземельной книге. В целях устранения различных неопределен​ностей, вызванных существованием генеральных ипо​тек, западноевропейские законодательства приходят к отрицанию данного института (в связи с более силь​ным влиянием римского права во Франции это проис​ходит значительно позже — в конце XVIII в.) и к твердо​му проведению так называемого принципа специаль​ности: объектом залога может быть только строго оп​ределенная вещь.

Согласно римскому взгляду залог должен гаран​тировать кредитору удовлетворение по его требова​нию, не давая при этом никаких выгод и не ставя кре​дитора в худшее положение. Отсюда обязанность кредитора вернуть излишек от продажи вещи и пра​во взыскать недополученное с оставшегося имуще​ства должника. Старое право Германии и Франции, напротив, придерживалось принципа исключительно​сти залога: при неуплате долга заложенная вещь рас​сматривалась как исключительное средство для удов​летворения требований кредитора. Однако рецеп​ция привела к торжеству римского воззрения, что ес​тественно, так как данный принцип, внося элемент риска, только ослаблял обеспечительную функцию залога. Развитие экономического оборота ставит перед законодателем проблему облегчения цирку​ляции залоговых прав. С этой целью в Германии со​здается «оборотная ипотека» — форма залога с ос​лабленной зависимостью от личного требования. Ослабление акцессорности здесь выражается в том, что «против добросовестного приобретателя такой ипотеки никакие возражения из личного требова​ния не допускаются»7. Однако законодатели Мек-ленбурга пошли еще дальше. В ипотечном уставе 1 848 г. предусматривается абстрактная форма за​лога (вотчинный долг), которая представляет собой совершенно не зависящее отличного обязательства вещное право на получение из известной недвижи​мости определенной денежной суммы. Эта модель стала, пожалуй, самым ярким образцом полного от​сутствия акцессорности залогового права, так как возникало оно без всякой ссылки на личное требо​вание.

Для большего упрощения оборота залоговых прав вводятся залоговые свидетельства — документ, выда​ваемый собственнику имения после записи в поземель​ной книге. Теперь для передачи залогового права не надо обращаться в специальные учреждения, так как достаточно простой надписи на залоговом свидетель​стве.

Наконец, надо сказать еще об одной особеннос​ти рецепции римского залогового права, связанной с принципом старшинства (приоритета). С появлением ипотеки, когда залоговое право окончательно опре​делилось как право на известную ценность, заклю​ченную в вещи, возникла возможность несколько раз закладывать одно и то же недвижимое имущество. При этом сначала удовлетворялось старшее по времени возникновения залоговое право, затем второе, тре​тье и т. д. Однако если по римскому праву начало стар​шинства устанавливает лишь относительную после​довательность удовлетворения ипотек, обременяю​щих данную недвижимость (с прекращением первой ипотеки вторая переходит на ее место и становится старшей), в западноевропейском праве (по примеру Мекленбургского ипотечного устава) замечается тен​денция к замене передвижения кредиторов принци​пом неподвижности залоговых мест. Согласно после​днему даже в случае удовлетворения требований стар​шего кредитора последующие остаются на своих ме​стах, а освободившееся место занимает сам собствен-ник как ипотекарный преемник. Таким образом, установление нескольких ипотек на одной недвижи​мости как бы разделяет ее ценность на части. В осно​ве данной теории абсолютного старшинства лежит мысль о том, что, «давая ссуду под вторую ипотеку, кредитор, ввиду своего худшего положения, выгова​ривает себе какие-то иные выгоды, например более высокие проценты... поэтому нет никаких оснований предоставлять ему еще и ранг первого кредитора»8. Однако в литературе того времени, как и в совре​менной, господствовавшей являлась первая теория. Рецепция римского права послужила мощным толчком к развитию ипотечных отношений в Западной Евро​пе, где данный институт, получив второе дыхание, дос​тиг большого прогресса.
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