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В в е д е н i е.
§ 1. Действительность обязательства въ зависимости 

отъ его объекта.

На вопросъ объ определены понятая обязательства совре­
менная юридическая литература даетъ два ответа.

Одни усматриваютъ сущность и содержаше обязательства 
въ праве кредитора на известное дГйств1е лица обязаннаго, 
въ господстве надъ чужимъ действ!емъ, въ подчинены чужой 
воли. Обязательство связываетъ въ извЬстномъ направлены 
свободу д^йствы должника и ставитъ ее въ зависимость отъ 
воли другаго лица, управомочеинаго по обязательству, отъ 
воли кредитора. Въ силу этой связанности должникъ можетъ 
быть вынужденъ или къ совершешю извЪстнаго дЬйств1я 
или, наоборотъ, къ воздержашю отъ изв'Ьстныхъ дЬйств!й, — 
между тЬмъ какъ при отсутствы обязательства на немъ лежа- 
щаго, онъ былъ бы свободенъ поступать по собственному 
усмотрешю, не сообразуясь въ данномъ отношены съ волею 
другаго лица.

Другое мнете, представителями котораго могутъ быть 
названы Коппенъ, Демел1усъ, Шоттъ, отчасти Гарт­
ман нъ и Вринцъ, опредЬляетъ обязательство какъ господство 
надъ ценностью, находящейся въ чужомъ имуществе; факти- 
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ческое осуществлете этого отвлеченнаго господства состоитъ 
въ томъ, что данная ценность переносится изъ имущества долж­
ника въ имущество кредитора. Дейсттйе, на которое обяза­
тельство направлено, съ одной стороны только ближе опреде- 
ляетъ способъ исполнешя, т. е. тотъ порядокъ, какимъ цен­
ность должна быть перенесена въ имущество кредитора, съ 
другой—дейстгйе это даетъ масштабъ къ определенно величины 
ценности для техъ случаевъ, когда условленный способъ 
исполнешя отпадаетъ, но отпадете это не освобождаетъ долж­
ника отъ лежащей на немъ обязанности ’)•

Въ сущности оба указанный определенья далеко не такъ 
различны между собой какъ это могло бы казаться съ перваго 
взгляда; между ними нетолько существуетъ известная вну­
тренняя связь, но второе можетъ быть даже названо простой 
модификащей перваго. Въ самомъ деле — если имуществен­
ная ценность действ!я, на которое обязательство направлено, 
возводится въ необходимое условье юридической силы самого 
обязательства (что, какъ мы увидитъ ниже, и делается боль- 
шинствомъ юристовъ совершенно независимо отъ того оыре- 
делешя, какое ими дается понятно обязательства), то по су­

ществу является безразличнымъ, назовемъ ли мы содержашемъ 
обязательства самое действ!е (какъ делаетъ большинство) или 
представляемую этимъ действ!емъ имущественную ценность 
(вместе со сторонниками втораго взгляда).

Господствующимъ въ современной науке, и безъ сомне- 
шя правильнымъ, должно быть признано первое определе-

1) Köppe n. Die Erbschaft, стр. 14. D е m е 1 i u s. Untersuchungen. 1. 
Nr. II, стр. 158 сл. Schott. Der obligatorische Vertrag unter Abwesenden, 
стр. 45 сл. Hartmann. Die Obligation, стр. 20 сл. 119 сл. В r i n z. Pan- 
decten. 2 изд. II. стр. 1 сл.
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ше, усматривающее сущность обязательства въ праве одного 
лица на дгЬйств!е другаго2). Будучи подробно обосновано 
Савиньи и Пухтой — оно принято такимъ громаднымъ боль­

шинством!, юристовъ, что подробное указаше на отдельный 
имена можно считать излишнимъ. При этомъ, однако, самъ 
собою возникает!, дальн^йппй вопросъ. '

2) Римское право, усматривая сущность обязательства въ томъ, чтобы 
оно „alium nobis adstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel praestandum« и 
подразделяя, такимъ образомъ, возможные объекты обязательства на dare, 
facere, praestare со стороны должника, — подводитъ, однако, подъ выражеше 
„facere," понимаемое въ широкомъ смысле слова, всяюй объектъ обяза­
тельства: „verbum facere omnem omnino faciendi causam complectitur dandi, 
solvendi, numerandi, judicandi, ambulandi“ (L. 218 D. de V. S. 50. 16. Papinian. 
1° 27° quaestion. cf. Lenel. Palingenes. I. 868 Nr. 332).

3) Savigny. Obligat. R. I § 2 стр. 6 Hegel. Philosophie des Rechts. § 67.

Действ1я, который могутъ быть совершаемы человГкомъ, 
разнообразны до безконечности. Всякое ли изъ нихъ способно 
быть предметомъ обязательства или для этого необходимо, чтобы 
дгЬиств1е обладало известными свойствами, удовлетворяло из- 
вестнымъ требовашямъ, такъ что при отсутствш первыхъ и 
при противорйши вторымъ за обязательством!, на такое 
действ!е направленным!, не можетъ быть признано юридическаго 
значешя ?

Наиболее общее ограничеше въ этомъ направлеши ста- 

витъ, по примеру Гегеля, Савиньи. Господство надъ чужими 
действ!ями, имеющее въ результате подчинеше личности 

должника кредитору, не должно вести къ полному порабоще- 
шю этой личности; сумма действш, къ совершенно которыхъ 
известный должникъ обязанъ гго отношешю къ известному 
кредитору, должна представляться минимальной по отношешю 
ко всему кругу свободной деятельности перваго3).
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Съ этимъ ограничешемъ, бол^е однако количественнымъ, 
ч'Ьмъ качественным!,, можно согласиться безусловно4). Въ 
положительныхъ законодательствах"!, на этомъ основанш за­
прещается, нпр., заключеше договора личнаго найма на 
срокъ, превышаюпцй известный, установленный закономъ, 
maximum.

4) Количественнымъ — такъ какъ обязательства, ограничивающая 
личную свободу должника лишь въ отдЬльныхъ отношешяхъ, признаются 
недействительными еще на другомъ основанш: по безнравственности со- 
держашя.

Равными, образомъ могутъ считаться безспорными два 
сл^дуюнця положешя, точнее опредйляюпця услов!я, кото- 
рымъ должно удовлетворять каждое отдельное д^йств1е, состав­
ляющее предметъ обязательства; именно:

1. Что это дгЬйств!е должно быть возможными,, воз- 
можнымъ фактически и юридически.

2. Что оно не должно быть безнравственными,.
Обязательства, направленный на дгкйств!я невозможный и 

на дгкйств!я безнравственный юридической силы им^ть не 
могутъ, что понятно само собой, таки, какъ оба требовашя 
вытекаютъ непосредственно изъ самой природы права. Къ 
совершенно д^йствШ фактически невозможныхъ право прину­
дить не въ состояши. Давая защиту требовашямъ, направлен- 
нымъ на д^йств!я невозможный юридически (иными словами — 
самимъ же правомъ запрещенный), оно становилось бы въ про- 
TMBopbvie со своими собственными нормами. Защищая, нако- 
нецъ, обязательства им^юидя предметомъ KBCTBis безнравст­
венный — право шло бы въ разр'Ьзъ со своими основными за­
дачами : каково бы ни было отношеше между правомъ и мо­
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ралью защита безнравственности, т£мъ более принуждеше къ 
ней, въ цели права входить не можетъ5).

5) Другой вопросъ, конечно,— могутъ ли обязательства, направленный 
на тактя д-Ьйств!я, влечь за собой вообще катая нибудь юридичестЛя по- 
CJIBICTBiS. Утвердительный ответъ на это возможенъ безъ всякаго проти- 

воречтя основному правилу о недействительности самого обязательства. 
Такъ нпр. изъ обязательствъ подобнаго рода легко, при извЬстныхъ 
условтяхъ, можетъ вытекать ответственность одной стороны за вредъ и 
убытки понесенные другой отъ вступлешя въ обязательство.

Но если не можетъ возбуждать сомн±шй въ своей пра­
вильности ни одно изъ приведепныхъ требовашй, точнее опре- 
д^ляющихъ характеръ, который должно иметь IBCTBie, что­
бы быть возможнымъ предметомъ обязательства, то въ высшей 

степени спорнымъ является дальнейшее услов!е необходимое, 
по господствующему въ современной романистической литера­
туре взгляду, для действительности обязательства; именно 
услов!е, въ силу котораго обязательство должно обладать иму- 
щественнымъ, денежнымъ интересомъ, другими словами, что 
действ!е, на которое обязательство направлено, должно обладать 
имущественной ценностью.

Подробное изложеше литературы вопроса будетъ дано 
ниже; пока можно ограничиться указашемъ, что различ!е во 
взглядахъ доходитъ въ этой области до д!аметральной проти­
воположности ихъ между собой, иричемъ между двумя край­
ними направлешями располагается еще целый рядъ посредствую- 
щихъ мнений. Одни (какъ нпр. С а в и н ь и, Фр. Моммсенъ, 
Гартманнъ) считаютъ возможнымъ объектомъ обязательства 

только так!я действ!я, которыя обладаютъ имущественной цен­
ностью вообще; друпе (Унтергольцнеръ, Пухта, Кел­
лер ъ, Бринцъ, Рено) требуютъ, чтобы действ!е пред­
ставляло имущественную ценность для кредитора; третьи (нпр.
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Арндтсъ,Нейнеръ) — чтобы это д!йств!е могло по крайней 

MBpb быть сведено къ денежной ценности; Дернбургъ счи­
тает! достаточнымъ уже косвеннаго отношешя къ имуществу 
полагая, что объектомъ обязательства могутъ быть только т! 
д!йств!я который въ оборот! совершаются за деньги.

Въ противоположность вс!мъ этимъ мн!шямъ, въ той 

или иной степени требующимъ для обязательства характера 
имущественнаго интереса, друпе юристы (Г ей ер ъ, Винд- 
шейдъ, Терингъ, Унгеръ, Гольдшмидтъ и т. д.) объ- 

являютъ это услов!е для обязательства абсолютно безразлич­
ными При этомъ и между авторами последней категорш не 
существуетъ, однако, полнаго единоглаПя относительно границъ, 
которыми очерчивается кругъ интересовъ подлежащихъ защит! 
права и за пред!лами которыхъ такой интересъ теряет! 
свойство интереса юридическаго.

Въ частности по отношению къ римскому праву мн!шя 

расходятся еще дальше. Независимо отъ того, что каждый 
изъ упомянутыхъ выше взглядов! ищет! точки опоры въ 
римских! источникахъ — зд!сь идетъ споръ о томъ, не сл!- 
дуетъ ли считать требоваше имущественной ц!нности точкой 
зр!шя стар!йшаго перщда развиНя римскаго права, оставленной 
съ течешемъ времени ? не составляетъ ли это требоваше особен­
ности обязательств! stricti jutis въ противоположность obligationes 
bonae fidei? какъ согласовать неимущественную^ ц!нность съ 

принципомъ condemnatio pecuniaria, съ римскимъ порядком! 
исполнешя судебнаго р!шешя и т. д.

Но раньше ч!мъ перейдти къ подробностямъ — необходимо 
остановиться точн!е на поштяхъ имущественной ц!нности 
и имущественнаго интереса, лежащих! въ основаши всего 
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дальн^йшаго изложетя; опред^леше этихъ понятш нетолько 
выяснить самый предметъ спора, но отчасти обрисуетъ и 
основашя его.

§ 2 Интересъ и ценность.

Требовать, чтобы обязательство представляло для креди­
тора интересъ значить, вообще говоря, требовать только од­
ного : чтобы совершеше или несовершеше должникомъ дКйсттйя, 
къ которому онъ обязанъ — не было для кредитора безраз- 
личнымъ, чтобы исполнена обязательства кредиторъ прида- 
валъ известное значеше. Понимая выражеше „интересъ“ въ 
этомъ смыслТ — можно согласиться съ тТмъ, что наличность 
его есть необходимое услов!е действительности обязательства 
т. е., что если исполнеше или неисполнеше послфдняго долж­
никомъ для кредитора абсолютно безразлично — въ такомъ 
случае кредитору должно быть отказано въ праве осущест- 
влешя обязательства судебнымъ порядкомъ.

Нетрудно, однако, убедиться, что требоваше, выраженное 
въ такой общей форме лишено, въ сущности, всякаго содер- 
жашя *). Что исполнеше обязательства для него не безразлично 

— это, разъ обязательство возникло изъ договора, кредиторъ 
доказываетъ уже темъ, что вступилъ въ такого рода дого- 
воръ съ должникомъ, во всякомъ же случае онъ показываетъ

1) СлЪдуетъ заметить, что выражеше „интересъ“ ставшее, по заме­
чание Пер ни с а. моднымъ терминомъ современной юридической литературы, 
само по себе страдаетъ некоторой неопределенностью. Р е г n i с е. Parerga 
(Ztschr. Sav. Stift. V. 1884 г.) II стр. 45 (ср. Labeo ПГ стр. 173), со ссылкой 
на G n е i s t. Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, стр. 52 сл. — Какой смыслъ ему 
придается по отношешю къ данному вопросу — видно изъ дальнЬйшаго 
изложешя; о техническомъ значеши пошгпя ср. Fr. Mommsen. Beiträge 
zum Oblig. R. Abth. II. Zur Lehre von dem Interesse § 1, 2. 
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это самымъ фактомъ предъявленья къ должнику иска. Ставить 
кредитора въ необходимость въ каждомъ отдйльномъ случай 
доказывать особо, что исполнеше обязательства им-Ьетъ для 
него значеше — очевидно невозможно.

Такимъ образомъ одно изъ двухъ: или требоваше налич­
ности интереса въ качеств^ существеннаго услов! я юриди­
ческой силы обязательства лишено всякаго нрактическаго зна- 
чешя, или-же необходимо ближе определить какого рода дол- 
женъ быть этотъ интересъ. Въ ыосл'йднемъ отйошенш гос­
подствующее мн-йше, какъ только что замечено, и признаетъ 
необходимость интереса имущественнаго или вообще или 
лично для кредитора. Въ какихъ же случаяхъ этотъ инте­
ресъ на лице имеется?

Съ экономической точки зрйшя имущество есть совокуп­
ность матерьяльныхъ благъ, разсматриваемая какъ одно цйлое. 
Съ точки зр^шя юридической — подъ имуществомъ пони­
мается совокупность принадлежащих!» субъекту правъ, им!ю- 
щихъ объектомъ матерьяльныя блага, т. е. или непосредственно 
обезпечивающихъ управомоченному пользоваше ими,или же напра- 
вленныхъ, въ конечномъ результате, на доставлеше ему такого 
пользованья. Каждое отдельное право, входящее и способное вхо­
дить въ составъ этой совокупности, есть право имущественное2).

2) Имущество разсматривается какъ одно целое въ силу принад­
лежности своей одному субъекту. ОпредЪлеше данное въ тексте отмЬ- 
чаетъ только одну сторону имущественной сферы лица — совокупность 
правомочий которая точнее можетъ быть названа активнымъ имуществомъ. 
Поняпе имущества нередко определяется, однако, какъ совокупность 
в с е х ъ имущественныхъ правоотношений субъекта; при такомъ определе­
на поняпе это охватываетъ нетолько имущественный права но и иму- 
щественныя обязанности, „commoda et incommoda“ по выражений Ульшана 
въ L 1. 3 pr. D. de bon. poss. 37. 1. Въ источникахъ выражеше „bona" 
употребляется большею частью въ смысле или активнаго имущества или 
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Понимая подъ интересомъ то значеше, которое придается 
лицемъ чему бы то ни было, подъ ценностью — то свойство 
блага, въ силу котораго ему значеше вообще придается, мы 
должны заключить, что имущественнымъ интересомъ и иму­
щественной ценностью обладаешь только то, что можетъ вхо­
дить въ составъ имущества, т. е. ближайшимъ образомъ 
только каждый отдельный матерьяльный объектъ. Дал£е, од­
нако, поняПя эти применимы и къ правамъ, обезпечивающимъ 
пользоваше такого рода объектами; применимы потому,' что 
правамъ этимъ приписывается значеше и ценность въ той 
Mbpb, въ какой то и другое приписывается самому матерь- 
яльному благу являющемуся объектомъ имущественнаго права.

Предметъ обязательственнаго права есть дййств!е долж­
ника; само по себ^ BüÄcTBie не есть матерьяльный объектъ, 
но результатомъ его совершешя можетъ быть предоставлеше 
такого объекта кредитору или другому лицу. Въ случаяхъ 
подобнаго рода можно говорить объ имущественной ценности 
обязательственнаго д,ййств1я и, въ зависимости отъ этого, объ 
имущественной ценности самого обязательства, причемъ и 
дййств!е и обязательство считаются равноценными тому матерь- 
чистаго остатка, за вычетомъ обязательствъ (bona deducto aere alieno; ср. 
L. 39 § 1 D. de V. S. 50. 16. L. 83 eod.), иногда, однако, это выражеше 
охватываетъ совокупность activa и passiva (такъ нпр. и въ L. 1. 3 pr. eit.). 
При этомъ не елйдуетъ упускать изъ вида, что puMCKie юристы, говоря о 
bona, ближайшимъ образомъ имЪли въ виду толковаше смысла, въ какомъ 
это выражеше понималось въ эдиктЬ (bonorum possessio, missio in bona 
и т. и. Ср. L е n е 1. Edict. Perpet. стр. 331 сл.). Выяснеше юридическаго по- 
няия имущества и въ частности 3uavekis и развит! я этого поняйя въ 
римскомъ правй, составляетъ содержан!е труда В i г k m е у е г’а. Ueber 
das Vermögen im juristischen Sinne. О томъ же ср. S а v i g n у. System d. heut. 
R. R. I. стр. 339, 340 пр. b. Neuner. Wesen und Arten der Privatrechtsver­
hältnisse. § 13 (стр. 90 ел.). Windscheid. Pandect. I. § 42 въ нач. Brin z. 
Pand. 1 изд. § 150. стр. 651. 2 изд. I. § 124. стр. 445 сл. Pernice. Labeo. 
I. стр. 310 сл.
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ильному объекту, который будетъ полученъ какъ результатъ 
исполнешя должникомъ лежащей на немъ обязанности3). Если 
этотъ объектъ поступаетъ въ имущество кредитора — обя­
зательственное bücTBie представляетъ имущественный интересъ. 
спещально для него; если объектъ поступаетъ не въ имуще­
ство кредитора (нпр. обязательства въ пользу третьихъ лицъ) 

— IBÜCTBie обладаетъ имущественной ценностью само по себе, 
но не для кредитора въ частности.

3) Ценность обязательства на, известную денежную сумму равняется 
такимъ образомъ самой денежной суммЬ; на передачу въ собственность 
недвижимаго именья, дома, вещи — ценности ихъ и. т. д.

Рядомъ съ матерьяльными благами каждое лице можетъ 
обладать известной совокупностью чисто идеальныхъ, отвле- 
ченныхъ благъ, объемъ и составъ которыхъ не стоитъ или 
ни въ какомъ отношеши къ объему и составу его имущества 
или, если и стоитъ, то въ отношеши чисто косвенномъ. 
Честь, доброе имя, покой, здоровье — обладаше всемъ этимъ 

представляетъ для человека интересъ; все это блага им^юиця 
для него свою ценность, такъ какъ, удовлетворяя идеальнымъ 
потребностямъ человеческой природы, они имеютъ значеше для 
каждаго. Этотъ интересъ и эта ценность должны быть на­

званы неимущественными потому, что сами ценимые объекты, 
съ которыми мы встречаемся въ этой области не имеютъ 
матерьяльнаго характера. Косвенное отношеше къ имуществу, 
какъ уже замечено, возможно и здесь: въ иныхъ случаяхъ 
съ помощью известныхъ матерьяльныхъ затратъ можетъ быть 
сохранено или прюбретено здоровье, возстановлено и ограж­
дено доброе имя, получено известное образоваше; въ друтихъ 
— лишеше здоровья, добраго имени, отсутств!е образовашя 
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могутъ въ значительной степени влгять на имущественную 
состоятельность лица. Но и въ случаяхъ подобнаго рода 
никто не станетъ, конечно, измерять ценность благъ такого рода 
тйми денежными суммами, который истрачены на ихъ защиту и 
Ipiopbrehie или которыхъ лице лишается вслйдс'пяе ихъ 
отсутств!я. Въ этой области интересъ и ценность блага на­
ходятся въ полной зависимости отъ чисто индивидуальныхъ 
чувствъ и наклонностей именно даннаго субъекта, разница 
же этихъ вкусовъ и наклонностей можетъ здйсь доходить до 
того, что представляющееся одному благомъ можетъ казаться 
другому ЧИСТЫМЪ ЗЛОМЪ. I

Возможны случаи, когда совершеше должникомъ xBCTBis, 
составляющаго предметъ обязательства, имйетъ результатомъ 
доставление кредитору или другому лицу не матерьяльнаго, 
имущественнаго объекта а чисто отвлеченнаго блага или-же 
ограждение послйдняго отъ нарушешя. Интересъ (въ наиболее 
общемъ смысл t слова), какъ необходимое услов!е обязательства, 
въ такихъ случаяхъ на лице имеется: кредитору не безраз­
лично, исполнитъ ли должникъ свое обязательство или нйтъ, 
но имущественнымъ этотъ интересъ названъ быть не можетъ4).

4) Въ примЪръ обязательства такого рода Виндшейдъ (Pand. II.
§ 250 пр. 3) приводить договоръ, заключенный между двумя сосЬдями по 
квартирЬ о прекращенш однимъ изъ нихъ игры на фортепьяно, неудобной 
другому. ЦЬлый рядъ примЪровъ такого рода можно, далЪе, найдти въ 
Gutachten 1еринга; нетрудно увеличить число ихъ до какой угодно цифры.

Результатъ всего сказаннаго выше, такимъ образомъ, 
слйдующш. Дййств1е, составляющее предметъ обязательства, 
обладаетъ имущественной ценностью въ томъ случай, если 
конечнымъ результатомъ его совершешя должникомъ будетъ 
поступлеше въ имущество кредитора или другаго лица какого 
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нибудь матерьяльнаго объекта; въ противномъ случае дййств!е 
это или представляетъ для кредитора интересъ неимуществен­
ный или не представляетъ вовсе никакого интереса.

§ 3. Опредблеше величины ценности и интереса.
Изъ изложеннаго видно, что въ основаны ионятгй цен­

ности и интереса лежитъ элементъ чисто субъективный: значеше, 
придаваемое лицемъ обладаний ч^мъ бы то ни было зависитъ, 
строго говоря, въ каждомъ данномъ случае, исключительно 
отъ индивидуальныхъ вкусовъ и наклонностей даннаго лица, 
такъ какъ обладаше любымъ благомъ (какъ матерьяльнымъ 
такъ и отвлеченнымъ) ценится каждымъ постольку, поскольку это 

последнее удовлетворяетъ субъективнымъ потребностямъ облада­
теля. Естественнымъ мериломъ ценности должно было бы, такимъ 
образомъ, служить субъективное чувство управомоченнаго.

Ясно, однако, что класть въ основаше своихъ решешй 
такой шаткш и неопределенный критерш какъ субъективный 
чувства отдельныхъ лицъ право, не впадая въ произволъ, не 
можетъ. При исполнены лежащей на немъ задачи — регу­
лированы отношеый людей между собой и возстановлены на- 
рушенныхъ правъ — оно должно, по крайней мере для гро- 
маднаго большинства случаевъ, искать более объективнаго 
мерила ценности, и въ области имущественныхъ отношены 
находитъ его въ деньгахъ.

При такого рода оценке право руководится взглядомъ, 
что одинъ и тотъ-же имущественный объектъ д о л ж е н ъ 
иметь равную ценность для каждаго. Непрерывное обращеше 
матерьяльныхъ благъ между людьми, поведшее къ установле- 
шю всеобщаго измерителя ценностей — денегъ, даетъ воз­
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можность IpiopBCTM каждое изъ нихъ въ любой моментъ за 
известную денежную сумму. Вместе съ т-Ьмъ последшй 
фактъ позволяетъ считать каждый матерьяльный объектъ рав- 
ноценнымъ той сумме денегъ, за которую последшй можетъ 
быть прюбретенъ въ обороте. РавноцгЬннымъ этой же сумме 
можетъ считаться имущественное право, обезпечивающее поль- 
зоваше такимъ объектомъ (по соразмерности, конечно, съ объ- 
емомъ и длительностью такого пользовашя); наконецъ въ опре­
деленной денежной сумме можетъ быть выражена и совокупность 
отдельныхъ имущественныхъ правъ — имущество: величина его 
определится суммой слагаемыхъ, полученныхъ отъ определения 
ценности каждаго имущественнаго права въ отдельности. Что ка­
сается, въ частности, до имущественной ценности обязательства, 
то и она выразится въ известной денежной сумме, въ зависимости 
отъ ценности того матерьяльнаго объекта, который поступитъ 
въ имущество кредитора или другаго лица въ результате совер- 
шешя должникомъ действ!я къ совершенно котораго онъ обязанъ.

Практическое применеше права при такихъ услов!яхъ 
значительно облегчается. Во всехъ случаяхъ, где дело идетъ 
объ имущественной ответственности одного лица передъ дру- 
гимъ — размеръ этой ответственности всегда можетъ быть 
выраженъ въ определенной денежной сумме, удовлетвореше — 
произведено путемъ изъятая этой суммы изъ имущества одного 
лица и перенесешемъ ея въ имущество другаго. Что касается, 
наконецъ, до определешя величины этой ответственности, то 
(при всемъ различит принциповъ, применяемыхъ въ отдель­
ныхъ случаяхъ) величина эта определяется не на основаши 
неподдающихся точному нечисленно субъективныхъ наклонностей 
отдельныхъ лицъ а на основанш строго объективнаго признака 
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— денежной стоимости данныхъ имущественных'!, объектовъ 
въ обороте.

Въ зависимости отъ этого можетъ быть внесена поправка 

и въ самое опред^леше поняты имущественной ценности и 
имущественнаго интереса. Подъ первой должна быть пони­
маема способность имущественнаго объекта быть выраженными, 
въ известной денежной сумме, подъ вторыми, — то значеше, ко­
торое обладанью этой денежной суммой придается. Такъ какъ, 

однако, такое значеше измеряется, согласно сказанному выше, 
исключительно величиной этой суммы и тою же величиной 
измеряется самая ценность объекта — то при данныхъ услов!яхъ 
понят1я ценности и интереса очевидно совпадаютъ.

Ценность определяемая такимъ способомъ точнее можетъ 
быть названа рыночной или меновой ценностью (pretium commune). 
Въ громадномъ большинстве случаеви, именно она кладется 

вт, основаше оценки объектовъ и правъ при регулированы 
имущественных!, отношены; въ отдельныхъ случаяхъ, однако, 
право можетъ возвращаться къ данному выше естественному 
понятно ценности и определять ея размеры не по рыночной 
стоимости объекта; оно можетъ, въ виде исключешя, прини­
мать во внимаше то значеше, которое придается обладашю 
имъ определеннымъ лицемъ, даннымъ субъектомъ. Въ такихъ 
случаяхъ говорится о ценности особаго пристрастья (pretium 
affectionis. Aff ections werth, prix d’affection) и объ интересе 
особаго пристрасПя (Affectionsinteresse, interet d’affection) ').

1) Исключешя подобнаго рода оправдываются т-Ьмъ соображешемъ, 
что въ отдЬльныхъ случаяхъ отдельные имущественные объекты могутъ 
удовлетворять потребностямъ обладателей не тЬми своими свойствами, 
въ силу которыхъ эти объекты являются предметами гражданскаго обо­
рота. а сверхъ того еще и другими, имеющими значеше только для дан-
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Обладая объекты внымъ критер!емъ для измерешя ценности 
имущественныхъ объектовъ и правъ мы лишены его по от- 
ношенпо къ тому, что мы выше назвали отвлеченными, идеаль­
ными благами; достаточно, въ самомъ деле, поверхностнаго 
разсуждешя, чтобы убедиться въ томъ, что отвлеченный блага 

и деньги — две величины абсолютно несоизмеримый.
Блага подобнаго рода предметомъ гражданскаго оборота 

служить не могутъ; ни одно изъ нихгь не можетъ быть npi- 
обретено каждымъ желающимъ въ любой данный моментъ за 
определенную денежную сумму, поэтому (въ противоположность 
матерьяльнымъ объектамъ) ни къ нимъ, ни къ правами^ имею- 
щимъ целью ихъ доставлеше и защиту, неприложимо понят1е 
рыночной или меновой ценности, т. е. именно то поняЧе, 
которое одно способно дать объективный критерий для опре- 
делешя ценности блага. Что даже въ техгь случаяхъ, где 
косвенное отношеше между имуществомъ и отвлеченными 
благами на лице имеется — ценность последнихъ не можетъ 
считаться соразмерной величине имущественныхъ затратъ, 
произведенныхъ на ихъ ирюбретеше и ограждеше, было уже 
замечено выше. Между теми, и такое косвенное отношеше 
существуетъ далеко не всегда и, въ качестве общаго пра­
вила, скорее можетъ быть установленъ обратный принципъ: 
полная независимость отвлеченныхъ благъ отъ имущества, 

наго лица (нпр. портреты близкихъ людей, подаренный ими вещи и. т. д.). 
Субъективный чувства лица не могутъ приниматься въ разсчетъ всегда 
но возможны случаи, въ которыхъ не обращать на нихъ внимашя было 
бы несправедливо. — Употребленный въ текстЬ русски! терминъ „ценность 
особаго пристраспя“ можно находить не вполнЬ удачнымъ, но термина 
точно соотвЬтствующаго выражешю pretium affectionis въ нашемъ юриди- 
ческомъ языкЬ не существуетъ. ПобЬдоносцевъ. Курсъ Гражд. Пр. III. 
стр. 186 пользуется выражешемъ „особливая ценность“: оттйнокъ „affectio" 
при этомъ теряется.
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Мы приходимъ, поэтому, къ выводу, что во всгЬхъ слу- 
чаяхъ, гдй юридическая отношешя касаются такого рода благъ, 
интересъ (т. е. то значете, которое ихъ наличности субъ- 
ектомъ придается) и ценность ихъ (т. е. то свойство, въ 
силу котораго имъ придается значеше) ни по отношение къ 

имуществу, ни съ помощью денегъ оценены быть не могутъ. 
Мы пользуемся, поэтому, въ upuMbHeHiv къ этимъ благамъ 
терминами неимущественная ценность и неимущественный ин­
тересъ; выражеше употребительное въ германской юридической 
литературй есть опять таки Affections werth и Affectionsinteresse 2).

2) Эти выражешя совпадаютъ, такимъ образомъ, съ теми, который 
употребляются для обозначешя ценности особаго пристрастия въ при- 
мЪнети къ матерьяльнымъ объектамъ (pretium affectionis). Объ отно- 
шенш авторовъ къ тому и другому речь будетъ ниже, но мы замЬтимъ 
уже здесь, что мноше изъ нихъ склонны придавать термину Affections­
interesse смыслъ пристраспя ни на чемъ, кроме каприза данпаго лица не 
основаннаго и ничЬмъ не мотивированнаго. Можно утверждать, что такая 
склонность въ значительной степени отражается и на отношен!и данныхъ 
авторовъ къ вопросу о защите неимущественныхъ интересовъ — защи­
щать капризы и ни на чемъ не основанное пристрастие они счи- 
таютъ излишнимъ, въ чемъ конечно и правы, но при этомъ упу­
скается изъ вида, что и въ области имущественныхъ отношены особое 
mpucrpacrie далеко не всегда неосновательно, не говоря уже о томъ. 
что въ области отвлеченныхъ благъ неимущественная ценность и 
неосновательное пристрастие два поняпя совершенно различный. —- 
Если мы прослЬдимъ смыслъ, въ которомъ термины affectus, affectio упо­
требляются въ источникахъ, то получимъ слЬдующй! результаты Подъ 
нимъ понимаются: дружба (L. 8 D. de castr. peeni. 49. 17); супружеская 
любовь (L. 32 § 13 D. de aliment. 34. 1.); родительская любовь (affectio ра- 
terna въ L. 71 D. de eviction. 21. 2.; naturalis affectus patris въ L. 28 § 3 D. 
de lib. leg. 34. 3; привязанность родителей къ liberi naturales — L. 33 pr. 
D. de leg. Aquil. 9. 2, L. 63 pr. D. ad leg Falcid. 35. 2., L. 54 pr. D. mandat. 17.1). 
Въ L. 1 § 3 D. de injur. 47. 10 affectus признается основашемъ для права 
предъявлетя actio injuriarum и ставится наравне съ potestas (въ этомъ 
тексте можно подозревать интерполящю affectus вмЪсто „manu man- 
cipiove“, но и въ такомъ случае остается характернымъ самый выборъ 
этого слова). Иногда affectus обозначаетъ родственную связь (такъ нпр. 
въ Lex Pompeja de parrieidiis § 6 J. de public. judie. 4. 18), иногда употре­
бляется въ смысле „дети“ (L. 3 С. Theod. de naufrag. 13.9); такой же сер- 



17

§ 4. Имущественный и неимущественный интересъ 
въ обязательствахъ, возникающпхъ изъ юридическихъ 

актовъ.
Разсматривая подробнее отношеше, въ какомъ опреде­

ленный выше понятья имущественнаго и неимущественнаго 
интереса могутъ стоять къ обязательству, мы приходимъ 
къ сл'Ьдующимъ выводамъ. ■

По причинамъ возникновения обязательства могутъ быть 
разделены на две болышя группы: одни изъ нихъ возникаютъ 
какъ результатъ свободной воли лицъ, д'Ьйствующихъ въ 
иред'йлахъ, отведенныхъ имъ объективнымъ правомъ границъ 
самоопредгйлен1я, друпя — какъ слйдств1е нарушешя однимъ 
лпцемъ правъ другаго, нарушешя, устанавливающаго извест­
ный обязательственный отношешя между совершившимъ право- 
нарушеше и потерп'йвшимъ отъ него. Къ первой группе 
относятся нпр. обязательства, возникающая изъ договоровъ, 
одностороннихъ обещаний, завещательныхъ распоряжений и 
т. д.; ко второй — главнымъ образомъ, но далеко не исклю­
чительно, обязательства, возникающая изъ деликтовъ и анало- 

2

езный мотивъ привязанности слЪдуетъ nogpazyMBBaTE и въ L. 6 D. de 
pignor. 20. 1, гдЬ affectio признается основашемъ исключетя любимаго 
раба изъ общей гипотеки (это доказывается и L. 8 D. eod., который оче­
видно есть продолжеме L. 6 eit.). Въ L. 7 D. de serv, export. 18. 7 содер- 
жаше affectio объясняется какъ желаше „beneficio adfici hominem“. Оста­
ется лишь одинъ текстъ Ульмана (L. 6 § 2 D. de oper. serv. 7. 7), гдЪ 
affectio ставится наравнЬ съ voluptas, но и здЪсь какъ на осиоваше для 
affectio юристъ указываетъ на dilexerit (что кромЬ смысла „любить“ упо­
требляется и въ смыслЬ „почитать“, „уважать“), между тЬмъ какъ въ 
OCHOBanie voluptas онъ кладетъ „in deliciis habere“. — Въ виду указанныхъ 
текстовъ нельзя, какъ намъ кажется, не придти къ убежденью, что вы- 
ражешя affectus, affectio (въ противоположность voluptas, deliciae) употре­
бляется римскими юристами для обозначен!я серьезнаго, основательпаго 
расположешя, серьезной привязанности.
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гичныхъ основашй (quasi delicta) ’). Существенное различие 
между обеими группами состоять въ томъ, что обязательства, 
относяпцяся къ первой изъ нихъ, служатъ отдйльнымъ лицамъ 
средствомъ къ пр1обрГтен1ю благъ, имГющихъ для этихъ 
послГднихъ значеше; относяпцяся ко второй, — возникая изъ 

нарушешя чужихъ правъ, являются орущемч, защиты благъ 
уже mpiopBTeHIILIX’b. Въ виду такого различ!я каждая изъ 
этихъ группъ и должна быть разсмотрГна отдельно.

Въ обязательствахъ, возникающихъ какъ результатъ сво­
бодной деятельности лицъ, — ближайшее опредГлеше предмета 

и содержашя каждаго отдГльнаго обязательства предоставлено 
свободному усмотрено лицъ его устапавливающихъ. Границы 
этому свободному усмотрГшю кладутся съ одной стороны при­
родой (дГйств!я физически невозможный), съ другой — объ- 

1) Одна изъ этихъ двухъ причинъ лежитъ въ основанш всякаго 
обязательственного отношешя, совершенно независимо отъ того, принад- 
лежитъ ли последнее къ области т. наз. „спещально — обязательствен- 
наго права“ или-же возникаетъ на почве вещныхъ, семейныхъ, наслЬд- 
ственныхъ правъ. Римская классификащя основашй возникновешя обяза- 
телъствъ на obligationes ex contractu и ex delicto, съ дополнительнымъ 
распредЬлешемъ обязательствъ, не подходящихъ въ точности подъ эти 
рамки, на две второстепенныя группы: obligationes quasi ex contractu и 
quasi ex delicto, должна быть, поэтому, признана вь высшей степени удач­
ной и вполне отвечающей самой сущности ‘предмета. Единственная по­
правка, которая могла бы быть внесена въ такую классификащю — это 
подведеше обязательствъ ex contractu и quasi ex contractu подъ одну 
общую группу: „обязательства возникающая изъ юридическихъ актовъ“ (ср. 
Winds ehe id. Pand. IL § 362 пр. 1); обобщеше — въ которомъ римеше 
юристы не нуждались потому, что pollicitationes въ римскомъ праве игра- 
ютъ ничтожную роль, а искомость pacta развивалась лишь постепенно, 
причемъ развит!е это далеко не доведено до конца. Изъ многочисленных!, 
попытокъ заменить римскую классификащю другой (ср. нпр. Sintenis 
Pract. Civilr. II. § 95 пр. 1. В г uns-Eck. v. Holtzend. Encyclop. I. § 70. 
Baron. Pand. § 210. v. d. Pfordten. Abhandlungen Nr. 4.) ни одна не 
можетъ быть признана удачной. Громадное большинство юрпстовъ по­
этому съ полными основашемъ еще и до настоящаго времени пзлагаетъ 
систему обязательствъ въ порядке римской классификацш.
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ективнымъ правомъ (bÄcTBis безнравственный и невозможный 
юридически), но въ этихъ границахъ camoonpexbuenir отдйль- 
ныхъ лицъ предоставленъ широки! просторъ2).

2) Должны ли быть поставлены такой свободе пределы более тЬс- 
ные, ч'Ьмъ указанные въ тексте или, точнее говоря, могутъ ли такте более 
тесные пределы быть выведены какъ следствье изъ самой природы права 
— къ этому сводится, въ сущности, весь вопросъ объ имущественной цен­
ности, какъ необходимаго условЬя обязательства. Требованье этой цен­
ности, какъ необходимаго условзя обязательства (господствующее мнете), 
определенье юридическаго интереса, какъ интереса достойнаго защиты 
права (Виндшейдъ), исключенье изъ понятЬя юридическихъ отношенЬй — 
отношенЬй общежитЬя и любезности (Ьерингъ), — все это есть ничто иное, 
какъ попытки провести более точный границы свободе самоопределенья 
лицъ въ установленЬи обязательственныхъ отношенЬй. Подробности ниже.

Въ чрезвычайно частыхъ случаяхъ обязательства подоб- 
наго рода имйютъ непосредственное отношеше къ матерьяль- 
нымъ благамъ, къ имущественнымъ предметамъ; отношеше, 
состоящее въ томъ, что содержашемъ ближайшаго объекта 
обязательства, — дййств!я должника, — является обязанность 

посл^дняго перенести известный матерьяльный предметт, въ 
бол^е или менЪе полное, срочное или безсрочиое, обладаше 

кредитора. Ц^ль такого перенесенья можетъ быть различна; 
она можетъ состоять или въ доставлены кредитору новаго 

матерьяльнаго объекта, до сихъ поръ не бывшаго въ его 
обладанш (нпр. купля-продажа, наемъ вещей), или въ возвра- 

щенш предмета ему уже принадлежавшаго (нпр. ссуда, заемъ, 
поклажа), но какова бы она ни была — везд^ и всегда при 

такого рода отношены имеется возможность установить точную 
связь между обязанностью должника и имуществомъ. Связь эта 
и состоитъ въ томъ, что дЬйств1е должника направлено на доста- 
влеше управомоченному точно определенной или, по крайней

2*
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Mbpb, подлежащей точному определенно имущественной цен­

ности3).

3) Обязанность должника, по римской терминологии состоитъ въ 
d а г е , но не въ тЬсяомъ смыслЬ этого слова, при которомъ d а г е озна- 
чаетъ установлеше права собственности или сервитута, а въ широкомъ, 
гдЬ оно принимается равнозначущимъ „aliquid а se dimittere et id quod 
tenueris, habendum alteri tradere“ (Sen. de benefic. 2. 10.). Объ употреблеши 
термина dare въ этомъ смыслЬ юристами ср. L. 60 pr. D. 1ос. 19. 2, L. 65 
pr. D. de contr. empt. 18. 1, L. 5 pr. D. praescr. verb. 19. 5 и мн. др. Вообще 
— ср. Arch. für Civilr. и Proc. X. M a r e z о 11 „Ueber dare, facere, praestare 
als Gegenstand der Obligation.“ § 2. стр. 225—228.

Изъ этого, однако, еще не следуетъ, чтобы вопросъ о 
неимущественномъ интересе не могъ играть никакой роли въ 
обязательствахъ такого рода. Случаи, когда и для нихъ во­
просъ этотъ имеетъ значеше могутъ быть формулированы 

следующимъ образомъ.
1. Матерьяльный предметъ, составляюпцй содержите обяза­

тельства можетъ иметь для кредитора интересъ особаго при- 
страст1я; такъ наир, предметомъ купли-продажи можетъ быть 

родовое имеше покупателя, находящееся въ данное время въ 
собственности продавца; предметомъ поклажи — вещи особо 
имъ ценимыя (фамильныя драгоценности) и т. д.

2. Неисполнение обязательства должникомъ, не представляя 
для кредитора имущественнаго ущерба, можетъ доставить ему 
непр!ятности другого рода, быть неудобнымъ въ другомъ отно- 
шенш. Такъ нпр., если домохозяинъ, обязанный по договору 
доставлять топливо для помещешя, сдаваемаго имъ въ наемъ 
квартиранту, своей обязанности не исполняетъ и топлива не 
доставляетъ, — следств!емъ этого для квартиранта въ иныхъ 
случаяхъ конечно можетъ быть и матерьяльный убытокъ (онъ 

можетъ отапливать въ это время помещеше на свой счетъ, 
можетъ быть вынужденъ снять временно другое помещеше, 
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можетъ заболеть и произвести расходы на леченье и т. д.), 

но такого убытка можетъ для него и не последовать: воз­
можно, что переживъ холода въ неотопленномъ доме онъ оста­
нется здоровымъ по прежнему, темъ не менее нельзя отрицать, 
что неудобства имъ перенесенныя могли быть весьма значительны.

3. При обязательствахъ, прямымъ содержашемъ которыхъ 
является передача матерьяльнаго предмета кредитору, лица, 
устанавливающая обязательство, могутъ прибавлять къ нему усло- 
в!я о такихъ действ!яхъ, которыя сами по себе имущественной 
ценностью не обладаютъ. Такъ нпр., сдавая квартиру, домо- 
хозяинъ можетъ поставить жильцу услов!емъ не возвращаться 
домой позже известнаго часа, не производить шума въ сдан- 
номъ ему помещены, не топить печей ночью, не держать из- 

вестныхъ животныхъ и т. д.
4. Наконецъ возможно помимо всего этого, что по услыяямъ 

обязательства передача матерьяльнаго объекта должна быть 
произведена должникомъ не лицу, установившему обязатель­
ство, а какому нибудь третьему лицу. Само по себе такое 
содержите обязательства не можетъ еще служить доказатель- 
ствомъ отсутствия въ немъ имущественнаго интереса для 
кредитора ). Независимо отъ случаевъ, когда это третье лицо 
есть лишь поверенный кредитора или persona solutionis causa 
adjecta, — когда, следовательно, переданная ему ценность 
поступаетъ- темъ не менее въ имущество самого кредитора, 
— возможно, что кредиторъ, въ случае неисполнетя должни­
комъ принятой на себя обязанности, отвечаетъ передъ третьимъ 

4

4) ДЪло идетъ о negotia inter vivos; въ актахъ mortis causa лице, 
устанавливающее обязательство само не делается обыкновенно ни кре- 
диторомъ, ни должникомъ.
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лицемъ своимъ собственнымъ имуществомъ; при такихъ усло- 
в!яхъ обязательство обладаетъ, въ размйрахъ этой ответствен­
ности, имущественной ценностью и для кредитора, несмотря 
на то, что исполнено оно должно быть въ пользу третьяго 
лица5). Если, однако, лице, установившее обязательство не 

несетъ передъ третьимъ лицемъ никакой имущественной от­
ветственности за исполнеше или неисполнеше должникомъ 
действ1я (обязательства въ пользу третьихъ лицъ въ точномъ 

смысле этого слова), то для него обязательство имуществен- 

нымъ интересомъ не обладаетъ, но неимущественнымъ можетъ 
и обладать6).

5) Примеры случаевъ подобнаго рода см. L. 38 § 17. 20 сл. D. de 
V. О. 45. 1. Ulpianus 1°. 59° ad Sabinum и § 19 J. de inut. stip. 3. 19.

6) Имущественный интересъ для самого кредитора можетъ въ слу­
чаяхъ такого рода быть созданъ искусственнымъ путемъ: прибавлетемъ 
къ обязательству неустойки, poena conventionalis, въ величине которой и 
выразится въ такомъ случае ценность обязательства для кредитора. Но 
ценность, определяемая такимъ способомъ, не вытекаетъ изъ содер- 
жатя обязательства, а вносится въ него произвольно.

Во всехъ случаяхъ подобнаго рода имущественная цен­
ность обязательства, которая, строго говоря, должна была бы 
измеряться ценностью матерьяльнаго объекта, составляющаго 

его содержаше, въ известной степени модифицируется — съ 
денежными интересами, служащими главнымъ основашемъ 
обязательства и главной побудительной причиной его заклю- 
чешя, смешиваются интересы особаго рода и эта модификащя 
не можетъ не отражаться на ценности самого обязательства, 
т. е. на томъ значеши, которое лице управомоченное придаетъ 
своему праву. Ясно при этомъ, что интересы, которые такимъ 
образомъ могутъ быть связаны съ главнымъ обязательствомъ, 
разнообразны до безконечности и что на приведенные слу­
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чаи можно смотреть только какъ на примеры, число и ком- 
бинацш которыхъ могутъ быть увеличены едва ли не до без- 
конечности.

Итакъ, повторяя сказанное въ н£сколькихъ словахъ, 
мы должны придти къ выводу, что даже въ т^хъ случаяхъ, 
когда ближайшимъ содержашемъ обязательства является пере­
дача должникомъ кредитору извгЬстнаго, точно опред^леннаго 
матерьяльнаго предмета, съ такимъ обязательствомъ могутъ 
быть связаны для кредитора весьма разнообразные неимуще­
ственные интересы.

Предметомъ обязательства могутъ быть, однако, нетолько 
так!я д,Ьйств1я должника, которыя имРютъ непосредственной 

цРлью перенесете изв^стнаго матерьяльнаго объекта въ бол^е 
или менЬе полное обладате кредитора, а вообще вешая дЪй- 
ств!я должника, разъ они объективно возможны и не противо- 
рЪчатъ предписашямъ права; иными словами — кромЬ 
obligationes quae in dando consistunt существуетъ еще ц-Ьлая 
огромная область obligationes quae in faciendo consistunt.

Разсматривая ближе возможное отношеше этихъ действье 
къ имуществу управомоченнаго по обязательству лица,мы ви- 
димъ, что некоторый изъ нихъ стоятъ къ этому имуществу 
въ прямомъ и непросредственномъ отношенш, т. е. что испол- 
нете ихъ должникомъ отражается на имущества кредитора, 
увеличиваетъ или уменыпаетъ его. Если заключенъ договоръ 
съ подрядчикомъ о постройка дома, съ рабочими объ осушк^ 
болотъ, объ обработка полей, съ нов'Ьреннымъ о ведеши 
гражданскаго процесса, если кому либо поручено наблюдете 
за целостью и сохранностью извйстныхъ вещей и т. д., то 
BCB соглашетя подобнаго рода установлены именно для npi- 
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обретешя или охранения имущественныхъ интересовъ 

лица управомоченнаго. Надлежащее исполнеше должникомъ 
принятыхъ на себя обязанностей сохраняетъ имущество этого 
лица отъ уменьшешя или способствуетъ его увеличешю, не- 
исполнеше —- можетъ отразиться на имуществе ощутительнымъ 
и подлежащимъ точному исчисленпо образомъ: кредиторъ те- 
ряетъ доходы съ дома вовсе не выстроеннаго или не готоваго 
къ назначенному сроку, теряетъ доходы съ недвижимаго 
именья, теряетъ отъ дурнаго ведешя процесса, можетъ лишиться 
вещей, за целостью которыхъ не было надлежащаго наблюде­
ния и т. д. Во всгйхъ случаяхъ такого рода обязательство 
нетолько обладаетъ имущественной ценностью, но ценность 
эта можетъ быть исчислена не менее точно, чемъ тамъ, где 
дело идетъ о передаче въ его обладаше матерьяльнаго объ­
екта — она равняется разнице въ величине его имущества, 
имеющей наступить подъ вл!яшемъ исполнешя или неиспол- 
нешя обязательства.

BMBcTb съ т^мъ разумеется само собой, что и при та- 
комъ OTHOIITeHiv обязательства къ имуществу, съ нимъ могутъ 
быть связаны разнообразные неимущественные интересы; вхо­
дить въ подробности относительно случаевъ, где это оказы­
вается возможнымъ, излишне, такъ какъ намъ пришлось бы 
только повторить еще разъ сказанное выше (стр. 20—22).

Наконецъ въ ряду обязательствъ, содержашемъ которыхъ 
является facere въ тесномъ смысле этого слова, действ!я, 
исполнеше которыхъ лежитъ на обязанности должника могутъ 
быть таковы, что сами по себе они не стоятъ ни въ какомъ 
отношены къ имуществу, не способны ни увеличить его при 
надлежащемъ исполнены, ни уменьшить при неисполненш обя-
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зательства. Если, нпр., завещатель, отпуская рабовъ на волю, 

налагаетъ на нихъ при этомъ обязанность содержать въ по­
рядке его могилу, производить въ известные дни релипозныя 

церемонш — исполнеше или неисполнеше вольноотпущенными 
возложенныхъ на нихъ обязанностей не оказываетъ никакого 
вл!яшя на имущество завещателя, перешедшее къ его наслед- 

никамъ. То-же можно сказать и о массе обязательствъ по до- 

говорамъ: таково нпр. содержаше договора съ домашнимъ вра- 
чемъ — на последнемъ лежитъ обязанность следить за здо- 
ровьемъ членовъ известной семьи; договоровъ съ преподава­
телями — они берутъ на себя заботу объ образованы; дого­
воры съ повереннымъ могутъ относиться къ защите въ уго- 
ловныхъ процессахъ, угрожающихъ не имущественнымъ ущер- 
бомъ, а личнымъ наказашемъ; къ этой же категорш могутъ 
быть, до известной степени, отнесены договоры съ домашней 

прислугой — обязанности, принимаемый последней на себя, 
освобождаютъ другую сторону отъ траты времени и отъ 

различныхъ неудобствъ, но прямаго отношешя къ имуще­
ственнымъ выгодамъ и ущербамъ не имеютъ.

Въ общей сложности все обязательства, относяпдяся къ 

этой группе, направлены на прюбретеше благъ совершенно 
инаго порядка, чемъ матерьяльыыя: здоровья, личной сво­
боды, различныхъ удобствъ и т. д.; неимущественный инте- 

ресъ составляетъ ихъ главную сущность и главное содержа- 
nie. Изъ этого не следуетъ, конечно, чтобы они никогда не 

стояли ни въ какомъ отношеши къ имуществу. Прежде всего, 
сторона, принимающая на себя обязанность къ совершешю та­
кого рода действш, совершаетъ ихъ въ громадномъ большин­
стве случаевъ не безвозмездно — действ!я эти другой сторо­
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ной оплачиваются, такъ наир, оплачивается трудъ врача, 
труды преподавателя, пов^реннаго, работа домашней прислуги 
и т. д. Зат'Ьмъ возможно, что въ отдйльныхъ случаяхъ не- 
исполнеше должникомъ своей обязанности влечетъ за собой 
имущественный ущербъ для другой стороны: болезнь вызы- 
ваетъ расходы по приглашение другого врача, по покупке • 
лекарства, можетъ вызвать потерю зароботка; лишеше нпр. 
личной свободы, какъ результатъ проиграннаго по вине по- 
BbpeHaro уголовнаго процесса, можетъ также влечь за собою 
известный имущественный ущербъ и т. д.; возможно, нако- 
нецъ, и въ эти обязательства внести имущественный интересъ 
искусственно, путемъ соглашешя о неустойке (poena conventio- 
nalis). Но имущественный ущербъ, какъ CIIBIICTBie неисполне- 
шя должникомъ лежащаго на немъ обязательства, везде явля­

ется результатомъ чисто случайнаго стечешя обстоятельствъ; 
легко представить себе случаи (и они будутъ чрезвычайно 

часты), где самое недобросовестное нарушите такого обяза­
тельства нетолько не принесетъ никакого ущерба, но, напро- 
тивъ того, сторона, потерпевшая отъ неисполнешя — въ 
матерьяльномъ отношенш останется отъ этого въ выгоде, из­
бавляясь, при благопр!ятномъ стечеши обстоятельствъ, отъ рас- 
ходовъ и отъ обязанности уплаты вознаграждешя контрагенту.

Такимъ образомъ, въ противоположность двумъ первымъ 
группамъ действий, где существеннымъ является интересъ, поз- 
воляюпцй точное исчислеше имущественной ценности обязатель­
ства и где интересъ неимущественный бываетъ, такъ сказать, 
привходящимъ — обязательства, относящаяся къ последней 
группе, по самому существу своему имеютъ дело съ интере- 
сомъ неимущественнымъ и въ нихъ, наоборотъ, привходящимъ 
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и случайнымъ является иптересъ имущественный. Что касается 
въ частности до численнаго ompexbzrenist ценности обязатель­
ства для кредитора, то здесь для такого опредйлешя н£тъ 
на лице того объективнаго признака, который имеется въ 
другихъ случаяхъ: нельзя сказать нпр., что кто бы то ни 
было ценитъ свое здоровье и здоровье своей семьи въ ту 

сумму, которую онъ уплачиваетъ врачу; образоваше — въ ту 
сумму, которую уплачиваетъ преподавателю; личное достоин­
ство и свободу — въ деньгахъ, уплачиваемыхъ поверенному 
и т. д. . ,

Сказаннаго достаточно, чтобы выяснить отношеше не- 

имущественнаго интереса къ обязательствамъ, возникающимъ 
изъ свободныхъ действий лицъ и направленныхъ въ общей 

сложности на прюбретеше благъ. Обращаясь далее къ во­

просу о практическомъ значенш этихъ понята! мы должны 
заметить следующее.

Добровольное и согласное съ содержашемъ обязательства 

исполнеше его должникомъ, не возбуждающее возражешй со 
стороны кредитора, не оставляетъ места никакимъ спорнымъ 
вопросамъ, которые могли бы возникнуть въ противномъ слу­
чае. Дооровольно могутъ быть исполнены и обязательства 
безнравственныя, и запрещенный иравомъ, даже, въ изве- 

стномъ смысле, конечно, и невозможный: должникъ можетъ 
нпр. добровольно вознаградить кредитора за неисполнеше не- 

возможнаго обязательства. На практике праву приходится 
иметь дело со всеми вопросами, связанными съ обязатель­
ствами (какъ и со всякими юридическими отношешями) лишь 

въ томъ случае, когда между сторонами возникнетъ несогла- 
cie и оне обращаются къ суду за разрешешемъ этого несо- 
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глас!я. Съ этой точки зрешя римское право и усматриваетъ 
въ обязательстве „juris vinculum, quo necessitate adstrin- 
gimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civitatis jura" 
(pr. J. de oblig. 3.13, cp. L. 3 pr. D. de 0. et A. 44.7), 

t. e. видитъ его существенную черту въ юридической необ­
ходимости для должника исполнить д4йств!я, къ совершешю 
которыхъ онъ обязанъ. Практически — мера ответственности 
должника передъ кредиторомъ определяется, такимъ образомъ, 
въ зависимости отъ организацш принудительнаго исполнешя 
обязательствъ, изъ чего, въ свою очередь, следуетъ, что въ 
теснейшей зависимости отъ этой организацш стоитъ и за­
щита различныхъ интересовъ кредитора съ обязательствомъ 
связанныхъ 7).

7) Ср. Dernburg. Preuss. Privatrecht II. § 2, стр. 3—5.

При всемъ разнообразш средствъ, который могутъ быть 
применяемы правомъ къ принудительному исполнешю, эти 
средства могутъ быть сведены къ тремъ группамъ. Целью 
судебнаго осуществлешя обязательства можетъ быть или при- 
нуждеше должника къ личному совершешю действий къ ко- 
торымъ онъ обязанъ, или совершеше этихъ действ!й въ пользу 
кредитора независимо отъ воли должника, или, наконецъ, 

возмещеше кредитору за счетъ должника того ущерба, ко­
торый понесенъ первымъ отъ неисполнешя обязательства. Оста­
ется разсмотрЬть въ какомъ отношенш каждая изъ этихъ трехъ 
системъ судебной защиты стоитъ къ интересамъ кредитора.

Если непосредственный объектъ обязательства есть дей- 
CTßie должника, то наиболее соответствующимъ идее обяза­
тельства способомъ исполнешя мы должны, строго говоря, 
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признать тотъ, при которомъ должникъ принуждается къ лич­
ному совершешю действии. Но такъ какъ xBücTBie (сознатель­
ное) есть ничто иное, какъ внешнее проявление свободной воли 

лица, то и первый вопросъ, съ которымъ мы здесь встречаемся, 
есть следующий: возможно ли вообще для права произ­
вести на волю должника, отказывающагося отъ добровольнаго 
исполнешя, такое давлеше, которое т^мъ не менее заставило 
бы его произвести те действии, къ которымъ онъ обязанъ?

Съ чисто отвлеченной точки зрения ответь долженъ быть 
данъ отрицательный: при известной твердости, известной 
степени упорства даннаго лица могутъ оказаться безсильными 
катая угодно принудительный средства, хотя бы они заклю­
чались и въ крайнихъ насилняхъ надъ личностью. Темъ не 
менее практическое значение за такимъ отрицательнымъ отве- 
томъ врядъ ли можетъ быть признано: обладая огромными 
средствами принуждения по отношенью къ частнымъ лицамъ, 
государственная власть можетъ связать для нихъ съ непови- 
новешемъ ея постановлешямъ тагая невыгодный последств!я, 
который окажутся способными преодолеть наиболее упорное 
сопротивление.

Эти невыгодный последств!я могутъ быть направлены 
прежде всего противъ личности должника. Почти въ каждомъ 
праве можно отметить эпоху, принадлежащую къ раннему 
перюду его развиПя, когда неисполнение должникомъ своихъ 
обязательствъ ведетъ, въ конечномъ результате, къ полному 
уничтожению его гражданской личности, когда право произво- 
дитъ на него, такимъ образомъ, въ высшей степени интен­
сивное давлеше. Съ другой стороны нельзя впрочемъ, упу­
скать изъ вида, что въ эти ранше перюды обязательства но- 
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сятъ совершенно своеобразный характеръ и область приме- 
нешя ихъ чрезвычайно тесна: въ ней замечается, въ част­
ности, если не полное отсутств!е, то, по крайней мере, скуд­
ное развиПе именно техъ обязательствъ, содержите которых!» 
составляетъ facere въ собственномъ смысле слова.

Не менее действительными мерами принуждешя могутъ 
служить и ташя, который, оставляя въ стороне личность 
должника, направлены исключительно противъ его имущества; 
такими мерами въ рукахъ римскаго магистрата были нпр. 
multae dictiones, pignoris capiones, missiones in possessionem и 
t. д,, — средства, который, основываясь на imperium маги­
страта, применялись имъ нетолько въ области отношешй, 
вытекающихъ изъ государственнаго права но, до известной 
степени и въ известныхъ пределахъ, также и въ граждан­
ской юрисдикщи.

Такимъ образомъ, меры, направленный какъ противъ 
личности должника, такъ и противъ его имущества могутъ 
одинаково применяться въ томъ случае, когда целью судеб- 
наго осуществлешя обязательства ставится принуждеше долж­
ника къ совершенно in natura техъ действш, къ которыми» 
онъ обязанъ. Такое отношеше къ должнику, вслучае успе­
шности давлешя, безъ сомнешя давало бы праву кредитора 
въ высшей степени действительную защиту: кредитору въ 
сущности вполне безразлично, исполняетъ ли должникъ по 
отношешю къ нему свои обязанности добровольно или нетъ. 
Поэтому, принудительное исполнеше, если оно еще возможно 
и не потеряло смысла, удовлетворяетъ кредитора вполне, на­
равне съ исполнешемъ добровольнымъ (за исключешемъ того 
обстоятельства, что съ необходимостью вести процессъ, съ
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просрочкой въ получены должнаго, для него, въ свою очередь, 
могутъ быть связаны значительныя неудобства).

Оставляя, однако, въ сторон^ вопросъ о целесообразности 

такой крайней строгости по отношешю къ должнику и здесь, 
темъ не менее, могутъ встретиться съ одной стороны тате 

случаи, когда принудительное исполнеше оказалосъ бы или 
совершенно невозможнымъ или, по крайней мере безполезнымъ 
для кредитора 8), — съ другой — таше, где оно излишне, такъ 

какъ удовлетвореше кредитора возможно безъ всякихъ меръ 
давленая на волю должника, путемъ обращешя взыскашя на его 
имущество. Какъ безразлично для кредитора добровольное или 
недобровольное исполнеше должникомъ обязательства, точно 
также безразлично для него, по крайней мере во многихъ 
случаяхъ, самъ ли должникъ предоставитъ ему пользоваше 
вещью или пользоваше это онъ получитъ черезъ посредство 
судебной власти, самъ ли должникъ совершитъ известное 
действ!е или действ!е это будетъ совершено за его счетъ въ 
пользу кредитора другими лицами.

8) Если пир. вещь, которую должникъ долженъ былъ передать кре­
дитору — погибла, если дЬйств!е, по прошествш извЬстнаго времени по­
теряло для него всякое значете — въ этихъ случаяхъ наиболее дей­
ствительный меры принуждешя или не будутъ иметь никакой разумной 
цели или превратятся въ средства наказашя должника за неисполнеше 
обязательства, т. е. уклонятся отъ своего прямаго назначешя.

Такимъ образомъ, мы приходимъ ко второй системе су- 
дебнаго осуществивши обязательству при которой давлеше 
на личность должника въ какой бы то ни было форме оста­
вляется въ стороне и кредиторъ получаетъ удовлетвореше 
исключительно изъ его имущества. Съ процессуальной точки 
зрешя въ обязательствахъ на dare эта система характеризу­
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ется осуждешемъ ответчика in ipsam rem и отнятаемъ у него 
вещи (пользуясь римскими терминами) manu militari, въ обя- 
зательствахъ на facere — предоставлешемъ кредитору права 
поручить MCIIOIHeHie IücTBis третьимъ лицамъ, производя 

оплату его изъ имущества должника.
■ Само собой разумеется, что и при такой системе инте­

ресы кредитора получаютъ почти настолько же действитель­
ную защиту, какъ и при первой. Это можно, по крайней мере, 
утверждать безусловно по отношению къ обязательствамъ, 
имйющимъ объектомъ dare, но по отношетю къ обязатель- 
ствамъ, направленнымъ на facere дйло несколько изменяется. 
Не говоря уже о томъ, когда исполнеше действ!я становится 
объективно невозможнымъ или безполезнымъ для кредитора, 
возможны случаи, въ которыхъ для него важно совершеше дей­
ствий именно должникомъ, т. е извйстнымъ, определеннымъ ли- 
цемъ, возможно также, что действ!е никймъ другимъ, кроме дол­
жника, совершено быть и не можетъ. Въ примеръ обязательствъ 
подобнаго рода можно привести договоры нпр. съ домашнимъ 
врачемъ, съ преподавателемъ, съ художникомъ, съ артистами 
и т. д., где имйютъ значеше качества, которыми обладаетъ 
известное, определенное лице; сюда же, нпр. относится случай, 
о которомъ упоминаетъ Потье: соглашеше, заключенное между 
двумя лицами о томъ, чтобы одно изъ нихъ бросило игру въ 
карты9).

9) Pothier. Tratte des Obligations. P. 1. Ch. 1. § 139. Соглашеше это 
было заключено между дядей и племянникомъ подъ неустойкой въ 300 
ливровъ и судомъ было признано действительными.

Наконецъ третш способъ судебнаго осуществлешя обяза­
тельствъ, состоящей въ томъ, что кредитору дается право 
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требовать отъ должника возмещешя ущерба, который понесенъ 
первымъ изъ нихъ отъ неисполнешя обязательства, ставитъ 
это последнее еще въ более тесную связь съ имуществомъ, 
ч'Ьмъ это д'йлаетъ вторая система. Право кредитора при 
такой системе сводится къ получение изъ имущества должника 
известной ценности, выраженной въ денежной сумме и строго 
соответствующей тому интересу, который былъ связанъ для 
него съ исполнешемъ обязательства. Съ этой точки зрйшя 
обязательство и можетъ быть определено какъ господство 
надъ ценностью, находящейся въ чужомъ имуществе 10).

Независимо отъ содержашя обязательства (т. е. отъ 
того, направлено ли оно на dare или на facere), результатъ 
неисполнешя его ио отношешю къ имуществу кредитора мо­
жетъ быть троякш: имущество это можетъ или уменьшиться, 
или увеличиться, или остаться безъ изменешя. Остается опре­
делить, какое вл!яше каждое изъ этихъ возможныхъ послед- 
ств!й оказываетъ на судебное осуществлеше обязательства при 
системе возмещешя ущерба.

Если имущество кредитора подъ вл!яшемъ неисполнешя 
обязательства уменьшилось, то ответственность должника 
всегда можетъ быть сведена къ определенной денежной сумме, 
въ силу того, что оценены въ деньгахъ могутъ быть какъ 
все имущество, такъ и любыя составный части его 1 *). Вели­
чина этой денежной суммы определится разностью между общей 
стоимостью имущества после неисполнешя обязательства и 
стоимостью, какую оно имело бы вслучае надлежащаго испол- 
нешя должникомъ лежавшихъ на немъ обязанностей. Эта раз-

10) Ср. выше, стр. 1, 2.
11) стр. 12. 13.

3
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ность и называется интересомъ въ техническомъ смысла 
слова12).

12) Ср. стр. 7 пр. 1. Сообразно съ этимъ можетъ быть модифициро­
вано и самое поняпе интереса, данное выше въ § 2 —- интересъ креди­
тора выразится въ той сумме, которую онъ получитъ съ должника въ 
результате судебнаго осуществления обязательства. — Само собою разу­
меется, что моменты, положенные въ основаше определения разницы въ 
состоянии имущества могутъ быть избраны, а на деле и избираются, 
различно, въ зависимости отъ другихъ обстоятельствъ, опредЬляющихъ 
ответственность должника.

Основная задача суда при определении размеровъ ответ­
ственности должника сводится при этихъ услов!яхъ къ оценке 
имущества въ деньгахъ; именно здесь, следовательно, и 
получаетъ значение вопросъ о томъ, кашя правила должны 
быть положены въ основаше такой оценки, т. е. обязанъ ли 
судъ принимать во внимание исключительно рыночную цену 
(pretium commune), или можетъ вводить въ свой разсчетъ 
и ценность особаго пристрастна (pretium affectionis); и если 
последнее возможно — то въ зависимости отъ какого момента 
pretium affectionis можетъ быть выражена въ определенной 
денежной сумме: отт, личнаго ли усмотрения кредитора, лич- 
наго ycvoTpbHis должника, мн^шя самого судьи и т. д. Ясно 
само собой, что отъ ответа, какой будетъ данъ на этотъ 
вопросъ и зависнтъ размйръ защиты неимущественныхъ ин- 
тересовъ кредитора, связанныхъ съ обязательствомъ.

Второй случай, возможный при неисполнении обязатель­
ства, есть тотъ, что результатомъ неисполнения окажется 
увеличение имущества кредитора; большею частью увели- 
чеше это будетъ состоять, конечно, въ сбереженш того 
имунцественнаго вознаграждешя, которое кредиторъ долженъ 
былъ бы произвести должнику за coBepuenie имъ условлен- 
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ныхъ действ!й. При такого рода обстоятельствахъ система 
возмещетя ущерба, лишаясь лежащаго въ основаши ея при­
знака, по необходимости сводитъ ответственность должника къ 
нулю; между тймъ вовсе нередки случаи, когда неисполнеше 
обязательства, не отражаясь въ невыгодную сторону на иму­
ществе кредитора, въ высшей степени чувствительно отра­
жается на его интересахъ другаго рода. Примеръ подобнаго 
рода, который самъ авторъ характеризуешь терминомъ „дра- 
стическаго“ конструировашь 1ерингомъ13) На время праз- 
днествъ въ городе, въ которомъ ожидается большое стечете 
пр1езжпхъ, въ гостиннице иввестнымъ лицемъ заранее заказаны 
комнаты для себя и для своей семьи. Пользуясь болыпимъ 
спросомъ на помещешя, хозяинъ гостинницы отдаетъ эти ком­
наты, за высшую противъ условленной цену, другому, и лице, 

заказавшее для себя заранее помещеше находитъ его, по 
пр1езде въ городъ ночью, занятымъ. Пргйзжш вынужденъ 
ночью съ женой и детьми бродить по городу въ поискахъ 
за помещешемъ и въ конце концовъ находитъ его въ гостин­
нице последняго разбора. Спрашивается, къ чему можетъ 
быть присужденъ хозяинъ, нарушивппй договоръ? Если по- 
терпевшш былъ настолько счастливъ, что нашелъ экипажъ 
для своихъ поисковъ — къ уплате вознаграждения извощику; 
если же, вследств!е поздняго часа не могъ быть добыть и 
экипажъ — ни къ чему, такъ какъ потерпевппй на другой 
день имеетъ въ кармане ровно ту-же сумму денегъ, какую 
онъ имелъ при начале своихъ странствование Онъ имеетъ 
даже большую сумму, чемъ какую имелъ бы при аккуратномъ 
исполнения должникомъ своего обязательства, такъ какъ расходы,

13) Jahrb. f. Dogm. XVIII, стр. 100.
3*
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имъ произведенные могутъ быть значительно меньшими про- 

тивъ платы, условленной за первое пом^щеше.
Число прим'кровъ подобнаго рода можетъ быть увеличено 

до безконечности и въ практической жизни таше случаи вовсе 
не редки, Система возмещешя ущерба и денежной оценки 
интереса сама по ceot была бы вполне способна дать полную 
защиту кредитору при томъ условш, чтобы за судебной властью 
было признано право оценивать неимущественные интересы 
въ деньгахъ; но нельзя упускать изъ вида, что такая 
оценка должна была бы быть построена на совершенно иномъ 
признаке, чемъ поняпе рыночной цены, такъ какъ это по­
следнее приложимо исключительно къ имущественнымъ объ- 

ектамъ.
Въ более подробный разборъ третьяго случая, когда не- 

исполнеше обязательства не ироизводитъ никакого в.пянш на 
имущество кредитора, можно не входить вовсе, такъ какъ 
по поводу его пришлось бы только буквально повторить выше.

Общее значеше, наконецъ, имеетъ вопросъ объ обяза- 
тельствахъ въ пользу третьихъ лицъ, который, какъ уже заме­
чено выше, для кредитора имущественнымъ интересомъ не обла- 
даютъ никогда14). Вопросъ этотъ сами, по себе вызвалъ целую 

литературу и спорнымъ является главнымъ образомъ въ двухъ 
направлешяхъ: во первыхъ, должно ли быть признано право 
иска по этимъ обязательствамъ за третьимъ лицемъ, въ пользу 
котораго оно заключено; во вторыхъ — должно ли быть при­

знано это право за кредиторомъ, для котораго имущественнымъ 
интересомъ обязательство въ пользу третьяго лица не обла-

14) Стр. 21.
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даетъ. Ясно, что pbieHie этого вопроса, во второй его 
половине, зависитъ вполне отъ того ответа, какой дается на 

ourbe обпцй вопросъ о защите неимуьцественныхъ интересовъ 
кредитора. Подробнее этой спещальной области обязательствъ 
въ пользу третьихъ лицъ придется коснуться ниже.

Такимъ образомъ изъ всего сказаннаго могутъ быть вы­
ведены сл^дуюпде результаты: вопросъ объ имущественном^, 
и неимущественномъ интересе въ обязательствахъ, возника- 
ющихъ изъ свободной деятельности лицъ, получаетъ практи­
ческое значеше лишь при отсутствш добровольнаго исполне­
нья со стороны должника и вообще, при несогласьяхъ его съ 
кредиторомъ, возникающихъ въ связи съ обязательствомъ. 
Размеры и способы защиты стоятъ въ теснейшей связи съ 
организащей судебнаго осуществлешя обязательства, т. е. съ 
принципами даннаго гражданскаго процесса вообще и испол- 
нительнаго производства въ частности. Сама ио себе защита 
неимущественныхъ интересовъ кредитора, связанныхъ съ обя­
зательствомъ, возможна при всякой системе судебнаго осуще­
ствлешя, но наиболее полная защита дается кредитору темъ 
процессомъ, который явится комбинащей всехъ трехъ системъ: 
давленья на волю должника, исполнешя in natura и возмещешя 
ущерба, каждой въ известныхъ пределахъ.

§ 5. Имущественный и неимущественный интересъ 
въ обязательствахъ изъ правонарушенш.

О нарушенш правъ можно говорить въ двоякомъ смысле.
Известныя действ!я однихъ лицъ, будучи сами по себе 

дозволенными, могутъ становиться въ противореч!е съ субъ­
ективными правами другихъ, т. е. быть причиной фактиче-
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скаго состояшя, не соответствующая воле управомоченная1). 
Изъ нарушешй такого рода для потерпевшая возникаетъ 

право иска, содержаше котораго можетъ быть различно въ 
зависимости отъ различныхъ причинъ, ближайшимъ же обра- 

’ зомъ отъ того, есть ли нарушеше права явлеше длящееся или 

преходящее: въ первомъ случае искъ направленъ на устра- 
неше данная фактическаго состояшя, во второмъ — на устра- 
неше последств!й совершившаяся нарушешя права. Понимаемое 

въ такомъ общемъ смысле — нарушеше права лежитъ въ осно- 

ваши всякаго иска, въ томъ числе и техъ исковъ по обяза- 
тельствамъ, возникающимъ изъ юридическихъ актовъ, о кото- 
рыхъ шла речь въ предыдущемъ параграфе; значеше, какое 
въ этихъ искахъ можетъ иметь вопросъ объ имущественномъ 
и неимущественномъ интересе, уже разсмотрено.

1) Такъ нпр. право собственности нарушено, если владЬетъ вещью 
не собственникъ, а другое лице противъ его воли; право по обязатель­
ству — если должникъ не удовлетворяетъ кредитора въ срокъ и т. п.

2) Входить въ разсмотрЬте сложнаго вопроса о критер!Ъ, лежащемъ 
въ основаны различая гражданскаго и уголовнаго деликта здЬсь не 
мЬсто. Возможность установлешя общаго критер!я господствующимъ мнЪ- 
шемъ отвергается. Ср. Hälschner. Das gern, deutsche Strafrecht I. § 4 
стр. 15 п приведен, тамъ литерат. (самъ авторъ держится другаго взгляда). 
Listz. Lehrbuch des deutschen Strafr. § 24 стр. 107.

Подъ правонарушешемъ въ тесномъ и техническомъ 
смысле слова понимается, однако, не всякое действ!е, нару­
шающее субъективное право другая лица, а только действ!е 
недозволенное, т. е. нарушающее спещальное запрещеше объ­
ективная права. Совершеше такого действ!я есть правонару- 
шеше въ собственномъ смысле слова (delictum) и называется 
гражданскимъ правонарушешемъ (delictum privatum), если на­
рушенная запретительная норма относится къ области гра­
жданская права1 2); въ томъ случае, если запрещенное дей- 



39

CTBie нарушаетъ вместе съ тгЬмъ и чье либо субъективное 

право — изъ совершения его возникаетъ обязательственное 
отношеше между правонарушителемъ и потерпевшими Содер- 
жаше этого отношешя сводится, въ общихъ чертахъ, къ обя­
занности перваго или возместить второму происшедппй для 
него ущербъ, или уплатить ему известный штрафъ, или, на- 
конецъ, къ тому и другому вместе. Таюя же последств!я 
связаны, въ силу положительнаго предписашя права, и съ 
совершешемъ известныхъ действ!й, въ которыхъ объективное 
право деликта въ точномъ смысле слова не усматриваетъ 
(quasi delicta).

Отношеше, въ какомъ обязательства, возникаюпця изъ 
правонарушения, могутъ стоять къ имущественному и неиму­
щественному интересу, сводится къ следующему.

Запретительный нормы, нарушеше которыхъ составляетъ 

поняпе деликта, устанавливаются, какъ и все безъ исключе- 
тя нормы права, для ограждешя какого либо интереса, обще- 
ственнаго или частнаго. Осповнымъ вопросомъ въ применены 
къ обязательствамъ, возникающимъ изъ правонарушеьпй будетъ 

поэтому, следуюпцй: могутъ ли ташя запретительный нормы 
быть у стан авливаемы для ограж  дешя неимущ ественныхъ 
интересовъ частныхъ лицъ, могутъ ли, поэтому возникать 
обязательства между правонарушителемъ и потерпевшимъ 
въ тйхъ случаяхъ, когда нарушенными являются неимуще­
ственные интересы потерпевшаго ?

Счэ отвлеченной точки зрешя ответъ на этотъ вопросъ 
затруднешй не представляетъ. Ничто не препятствуетъ праву 
брать подъ свою защиту всевозможные интересы; отъ него 

же зависитъ выборъ способа, какой оно считаетъ наиболее 
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соответствующимъ своей цели. Главнейшимъ изъ такихъ 
способовъ въ деликтахъ гражданско-правовыхъ и служитъ на- 

ложеше на правонарушителя обязанности уплатить известный 
штрафъ, нпр. известную денежную сумму, въ пользу иотерп^в- 

шаго. При выборе такого способа ограждешя тотъ или другой 

характеръ интереса не можетъ играть никакой роли: обязан­
ность къ уплате штрафа есть непосредственное следстше 
совершешя известнаго действ!я. Нетъ надобности въ осо- 
оыхъ доказательствахъ того факта, что такой способъ защиты 
интересовъ частныхъ лицъ применяется на практике каж- 
дымъ правомъ, и что, въ частности, римское право пользо­
валось имъ въ чрезвычайно широкихъ размерахъ. Мы имеемъ 
здесь целый рядъ гражданскихъ исковъ, возникающихъ изъ 

нарушешя чисто неимущественныхъ интересовъ и направлен- 
ныхъ на требоваше известной денежной суммы, величина 
которой определена или самимъ закономъ или предоставлена 
усмотрешю органовъ судебной власти (нпр. actio injuriarum 
aestimatoria). Иной вопросъ, конечно, можетъ ли во всехъ 

этихъ случаяхъ идти речь объ оценке этого неимуществен­
ного интереса, въ смысле определенья его стоимости въ день- 
гахъ: можно заранее согласиться съ темъ, что подлежащая 
уплате денежная сумма не можетъ быть названа точнымъ 

эквивалентомъ такого интереса, т. к. поняпе эквивалента, 
основанное, въ свою очередь, на понятш рыночной цены, 
къ неимущественному интересу вообще, къ нематерьяльнымъ 
благамъ въ частности, какъ было показано выше, неприло­
жимо. Темъ не менее нельзя отрицать, что денежный 
штрафъ, налагаемый на совершившаго деликтъ какъ нака- 

заше, для потерпевшаго является удовлетворешемъ, получае- 
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мымъ за причиненное его интересамъ нарушеше; съ одной сто­
роны такое наказание удовлетворяетъ чувству мести потерп^в- 
шаго (actiones vindictam spirantes), съ другой — оно доставляетъ 

ему обладаше другимъ благомъ взам^нъ утраченнаго, хотя 
бы и благомъ инаго порядка. Взв^шиваетъ меру того и дру- 

гаго или законъ или судья: такимъ образомъ оценка неиму- 
щественнаго интереса, такъ или иначе, на деле производится.

Въ более сложномъ отношеши стоитъ вопросъ о неиму- 
щественномъ MIrepecb къ т'Ьмъ возни кающимъ изъ деликтовъ 
обязательствамъ, содержаше которыхъ сводится къ обязанности 

правонарушителя возместить потерпевшему ущербъ, причи­
ненный последнему совершителемъ правонарушешя. Прежде 
всего здесь можетъ возникнуть сомнете относительно того, 
входитъ ли въ поняпе ущерба исключительно имущественный 
убытокъ или же это поняНе въ равной степени применимо 
и къ темъ случаямъ, когда потерпевшш лишается какого 
либо нематерьяльнаго блага. Въ первомъ случае, т. е. когда 

приходится иметь дело съ ущербомъ чисто имущественнымъ 
возникаютъ вновь те-же вопросы о принципахъ, каше должны 
быть положены въ основаше его, которыхъ мы уже коснулись 

говоря объ обязательствахъ, возникающихъ изъ юридическихъ 
актовъ. Во второмъ же — эти вопросы выдвигаются на 

первый планъ : признавая правильность самаго поняпя ущерба 
неимущественнаго мы должны искать правилъ для производ­
ства оценки и возмещенья такого ущерба.

Все изложенное выше имело целью дать общее поняпе 

о томъ значеши, какое неимущественный интересъ можетъ 
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MMBTB по отношешю къ обязательствамъ. Спещальная- задача 
настоящей работы есть MBCIbOBaHie того отношешя, въ какомъ 
стояло римское право къ вопросамъ, связаннымъ въ этой 
области съ неимущественнымъ интересомъ. Главные пункты, 
которые при этомъ должны будутъ быть подвергнуты подробному 
разсмотрГнпо, обозначились отчасти уже изъ данныхъ выше 
общихъ разсуждешй; изложеше литературы вопроса отмГтитъ 
и тГ подробности, относительно которыхъ существуютъ разно- 
глас!я въ юридической теорш и которыхъ мы до сихъ 

поръ не касались.



Литература.

§ 6. Обзоръ положительныхъ законодательства 
французское, итальянское, англ!йское, австр!йское, 

прусское и русское право.

Вопросъ объ имущественномъ характере интереса, какъ 
существенномъ условш действительности обязательства, спо- 
ренъ главнымъ образомъ въ германской пандектной литературе; 
литература другихъ странъ касается его поверхностно; въ поло­
жите льныхъ законодательствахъ о немъ упоминается лишь въ 
виде исключешя. На взглядахъ главнейшихъ законодательствъ 
мы и остановимся раньше, чймъ перейдти къ подробному 
изложению теорш германскихъ нандектистовъ.

Что касается, прежде всего, до французскаго права, 
то оно нризнаетъ необходимымъ услов!емъ действительности 
обязательства наличность какого либо дозволеннаго основашя 
(cause licite), т. е. наличность известнаго интереса, для удо- 
влетворешя котораго обязательство устанавливается ’). Обя­
зательство, заключенное безъ всякаго основашя (sans cause),

1) Domat. Les lois civiles dans leurs ordre naturel. L. 1. T. 1. стр, 
20. Nr. V. VI. Bigot-Preamene u. Expose des motifs Nr. 27. Loo r e. 
Legislation civile. VI. стр. 152. Laurent. Principes de droit franais. XVI. 
Nr. 107-111. стр. 145—152.
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т. е. не представляющее для сторонъ никакого интереса — 
недействительно; недействительно обязательство и въ томъ 

случае, если въ основанш его лежитъ ошибка (fausse cause) 
или недозволенная цель (cause illicite) т. е. цель, противная 
законамъ, добрымъ нравамъ или общественному порядку2).

2) Code civ. art. 1108. 1131. 1133.
3) Code civ. art. 1126—1129.

Предметомъ обязательства можетъ быть или вещь, кото­

рую одна изъ сторонъ обязывается дать (можетъ быть пред­
метомъ обязательства также простое пользоваше или владеше 
вещью) пли д е й с т в i е : сторона принимаетъ на себя обя­

занность совершить известное действ!е или, наоборотъ, не 
совершать его. Что касается до первой категорш обязательствъ, 
то къ содержашю ихъ^ предъявляются следуюпця требовашя: 
вещь не должна быть изъятой изъ оборота; она должна 
быть определена по крайней мере родовыми признаками (еп 
espece); наконецъ — должно быть возможнымъ определение объ­
ема обязательства и въ количественномъ отношеши3).

Ближайшаго перечислешя услов!й, которымъ должно 
удовлетворять д е й с т в i е, въ тйхъ случаяхъ, когда послед­
нее составляетъ непосредственный объектъ обязательства 
Code Civil не даетъ; очевидно, поэтому, что здесь приложимы 

только отрицательным ограничешя, установленный въ ст. 1131 
и 1133, т. е. действие не должно быть запрещеннымъ зако­

нами, противнымъ добрымъ нравамъ и общественному порядку.
Такимъ образомъ, считая существеннымъ услов!емъ дей­

ствительности обязательства наличность известнаго дозволен- 
наго интереса, Code civil умалчиваетъ о томъ, что такой инте- 
ресъ долженъ сверхъ того обладать имущественнымъ харак- 



теромъ. Т!мъ не мен!е последнее требовате французскому 

праву известно хорошо и умолчаше о немъ Code civil должно 
быть отнесено насчетъ простой неточности редакцш4). Это 

ясно изъ слйдующаго.

4) СлЬдуетъ заметить, что Code civil не упоминаетъ также и о томъ, 
что дЬйств1е должно быть возможнымъ.

5) „Obligation tant nn lien de droit" . .. точный переводъ извЬстнаго 
опредКлетя источниковъ „obligatio est Juris vinculum“ e. q. s.

Потье, юристъ середины прошлаго столНпя, излагая усло- 
в!я, которымъ должно удовлетворять д!йств!е, составляющее 

объектъ обязательства, говорить, что такое д!йств!е, безраз­

лично оудетъ ли оно положительнымъ или отрицательнымъ, 
должно представлять интересъ для кредитора и притомъ ин- 
гересъ такого рода, чтооы возможно было оценить его въ 
деньгахъ (im intert appreciable а prix d’argent). Причина 

э 1 ому, поясняетъ авторъ, очевидна: обязательство есть состо­
ите юридической связанности5); тамъ, гд! обйщавппй что 
либо совершить или чего либо не совершать, можетъ безна­

казанно нарушить свое об!щаше — объ обязательств! не 
можетъ быть и р!чи. Вм!ст! съ т!мъ очевидно, что безна­

казанное Hapyrerie об!щашя возможно везд!, гд! кредиторъ 
не им!етъ въ совершеши или несовершеши . д!йств!я никакого 

поддающагося оц!нк! интереса: при такихъ услов!яхъ не 
можетъ возникнуть иска о возм!щеши вреда и убытковъ 
(dommages et intrets), происшедшихъ отъ неисполнешя об!- 

щаннаго, т. к. вредъ и убытки есть ничто иное, какъ оценка 
юго интереса, который им!етъ кредиторъ въ исполнеши обя­
зательства. Сообразно понятно вреда и убытковъ, обязанность 

должника сводится къ вознаграждений кредитора какъ за по­
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терн, понесенный имъ отъ неисполнешя обязательства, такъ и 
за выгоды, которыхъ такое неисполнеше его лишило. Тгймъ 

не мен^е BÄcTBie, не обладающее имущественнымъ интересомъ 
можетъ быть услов!емъ обязательства, если въ зависимость 
отъ исполнешя или неисполнешя его стороны ставятъ уплату 
изв^стнаго штрафа (peine, poena conventionalis, неустойка)6 7).

6) Pothier. Traite des obligations (перв. изд.—1761. г.). Р 1. Ch. 1. 
§ 138—140. Ch. 2. § 159.

7) Laurent. Prine, de droit civ. fran. XVI. стр. 112. Nr. 81, со ссыл­
кой на Т о u i 11 е г. Droit civ. fran. III. 2. стр. 88. Nr. 146. L о с г e. Legis- 
lat. civ. VI. стр. 152. Bigo t - Pr e ameneu. Expos des motifs. Nr. 138 
и Pothier eit.

Изложенное разсуждеше Потье почти слово въ слово 
повторяетъ одинъ изъ нов'Ьйшихъ французскихъ цивилистовъ, 
Лоранъ, со ссылками на щЬлый рядъ другихъ юристовъ, но 
сверхъ того прибавляетъ следующее: „Утверждали, что до- 
статочнымъ основашемъ къ предъявление иска можетъ слу­
жить интересъ неимущественный (un intrt d’affection). Правда, 
что иногда, въ дйлахъ, касающихся личнаго состояшя (еп 

matiere d’tat personel), законодатель допускаетъ предъявлеше 
исковъ, основанныхъ на интерес^ чисто нравственномъ: та- 
ковъ, нпр., искъ о признаши ничтожнымъ брака нисходящаго 
родственника, право на который признается за восходящими. 
Но для этого потребовалось особое постановлеше закона. Что 
касается до обязательствъ, то въ нихъ интересъ всегда дол- 
женъ быть поддающимся оцИлЛ, т. е. — интересъ нравственный 
и вообще неимущественный для предъявлешя иска недоста- 
точент.: въ такихъ случаяхъ не было бы возможности при­
судить должника къ возм^щетю вреда и убытковъ; обязатель­
ство оказалось бы нич^мъ не обезпеченнымъ (serait sans sanc- 
tion) и должникъ — нич^мъ не. связаннымъ“ ').
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Въ отсутствш матерьяльнаго интереса для кредитора 
Потье вид^лъ также одну изъ причинъ недействительности 

договоровъ въ пользу третьихъ лицъ. I Въ этомъ отношенш 
Code civil опять почти ни въ чемъ не отступаетъ отъ поло­

жений, установленныхъ названнымъ юристомъ: обязательства, 
заключенный отъ своего имени въ пользу третьяго лица, объ­
являются действительными только въ томъ случае, когда они 
входятъ, какъ услов!е, въ договоръ, заключенный креди- 
торомъ для себя лично, или являются услов!емъ дарешя контра­
генту8).

8) Pothier. Traite des oblig. P. 1. Ch. 1. § 53. ел. C. civ. art. 1119. 
Cp. Lauren t. Pr. XV. стр. 608 сл. Nr. 531 сл.

9) Laurent. Prine. XVI. стр. 258 Nr. 198.
10) С. civ. art 1142—1144, 1149.

Te-же принципы положены, наконецъ, въ основаше пра- 
вилъ, регулирующихъ последств1я неисполненья обязательствъ. 
Въ обязательствахъ, ыаправленныхъ Hafacere или non facere 
неисполнеше влечетъ за собой ответственность должника за 
вредъ и убытки причиненные кредитору, причемъ понят!е 
вреда и убытковъ охватываетъ и тотъ ущербъ, который кре- 
диторомъ понесенъ и те выгоды, которыхъ онъ лишился. 
Принуждеше должника къ совершенно действш in natura, 
какъ противоречащее поняыю личной свободы, места иметь 
не можетъ9); но, съ одной стороны, кредиторъ можетъ быть 
уполномоченъ судомъ поручить совершете этихъ действий 
третьему лицу за счетъ доляшика, съ другой — онъ имеетъ 
право требовать, независимо отъ возмещешя понесеннаго имъ 
ущерба, уничтожешя того, что было сделано должникомъ во­
преки обязательству или, опять таки, можетъ за счетъ 
должника уничтожить сделанное10).
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Въ общемъ — Ti-же правила применяются и къ обяза- 

тельствамъ на d а г е, съ темъ разлишемъ, что въ этихъ 
последнихъ предоставлеше кредитору объекта in natura есте­
ственно играетъ более крупную роль. Ст. 1136 С. civ. гово- 

ритъ, что въ обязательствахъ такого рода должникъ обязанъ 
„выдать вещь кредитору (livrer la chose) и охранять ее 
(conserver) до момента выдачи, подъ страхомъ ответствен­
ности передъ кредиторомъ за ущербъ и убытки.“ Разсматри- 
ваемое само по себе, это постановлеше легко могло бы быть 
истолковано въ томъ смысле, что и въ обязательствахъ на 
d а г е дожникъ, вслучае неисполнения, можетъ быть присужденъ 
только къ уплате убытковъ кредитору, но на деле француз­
скому праву хорошо известна реальная экзекущя п). При 

этомъ следуетъ заметить, что если предметомъ договора была 
передача кредитору права собственности на известную вещь, 
принадлежавшую должнику, то право собственности перехо- 
дитъ къ кредитору въ силу простаго соглашешя сторонъ; 
акта традицш, въ противоположность римскому праву, не 
требуется 12); отсюда ясно, что при требоваши исподнешя по 
обязательству такого содержашя кредиторъ вместо иска, вы- 
текающаго изъ договора, можетъ непосредственно виндициро­

вать вещь.
Таковы правила объ ответственности должника по обяза- 

тельствамъ, возникающимъ изъ договоровъ. Ответственность 
его по обязательствамъ возникающимъ изъ деликтовъ и анало- 
гичныхъ основанш, определяется статьями 1382—1385 С. civ.; 

она сводится также къ возмещение вреда и ущерба причи-

11) М о u г 1 о n. Repetitions. И. стр. 582. 583. Nr. 1138.
12) С. civ. art. 1138.
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неннаго потерпевшему, т. е. къ возмущенно понесенныхъ 
имъ потерь и упущенныхъ выгодъ.

Такимъ образомъ, въ общемъ результате, французское 

право, на первый взглядъ, не можетъ быть названо особо 
благопр1ятствующимъ защите связанныхъ съ обязательствомъ 

неимущественныхъ интересовъ, т. к. поняНе вреда и убытковъ, 
къ возмещенью которыхъ въ большинстве случаевъ сводится 
обязанность должника, определено законодательствомъ въ смысле 

чисто матерьяльномъ. Достаточно, однако, самого поверхно- 
стнаго знакомства съ практикой французскихъ судовъ, чтобы 
убедиться въ абсолютной ложности такого заключения и едва ли, 

напротивъ, можно указать на другую систему практическаго 
примеыешя права, которая давала бы более широкую защиту 
всевозможнымъ интересамъ кредитора, связаннымъ для него 

съ обязательствомъ. Мы не можемъ, къ сожаленью, остано­
виться подробно на изложены принциповъ, положенныхъ въ 
основаше этой судебной практики, заметимъ только, что такой 
результатъ достигается чрезвычайно свободной оценкой убыт­
ковъ по искамъ, возникающимъ изъ обязательствъ. Эта сво­
бода оценки ведетъ къ тому, что поняНе dommage-intrts 
даже въ техъ случаяхъ, когда иски возникаютъ изъ обяза­
тельствъ, носящихъ чисто имущественный характеръ, далеко 
расширяется за пределы, отведенные ему ст. 1149. С. civ., 
т. е. за пределы damnum emergens и herum cessans; или, 
лучше сказать, — въ основаше определешя размеровъ того 
и другаго принимаются во внимаше таше моменты, которые 
стоятъ вне всякой связи съ имущественными интересами. 
Наиболее рельефно такое направлеше выразилось, однако, по 
отношешю къ обязательствамъ, возникающимъ изъ деликтовъ 

4
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и quasi — деликтовъ, гд! подведете подъ понятие dommage- 

intrts нетолько имущественнаго, но и неимущественнаго 
ущерба (prjudice moral) стало основнымъ принципомъ прак­
тики и теорш 13).

13) Laurent. Prine. XVI. стр. 341. Nr. 281. — Въ высшей степени 
любопытный очеркъ практики французскихъ судовъ въ этомъ направлении 
даетъ Zink. Ueber die Ermittelung des Sachverhaltes im französischen Civil- 
processe. T. 1., особенно Отд. XIV. стр. 563—613. Въ Т. 2-мъ этого сочи- 
нешя (особ. стр. 179—305) собрана масса примЬровъ, наглядно иллюстри- 
рующихъ принципы, положенные въ основаше французской практики. 
Спещально вопросу о вознагражденш за вредъ и убытки въ отношешяхъ 
вн'Ьдоговорныхъ посвящено изслЬдоваше S о u г d а t. Traite de la respon 
sabilite ou de l’action en dommages-interets en dehors des contrats. 2 t.
Paris 1887.

Въ итальянскомъ правЪ, представляющемъ изъ себя, 
въ общемъ, точную когпю францускаго, никакихъ уклонешй, 
по отношешю къ даннымч, вопросамъ, отмечено быть не можетъ. 
II Codice civile del regno d’Italia, получивппй силу закона съ 
1 января 1866 г., есть ничто иное, какъ почти буквальный 
переводъ Code civil и различ!е между ними сводится, за не­
многими исключетями, къ разниц^ въ размещены матерьяла 
по отдельными, рубриками,. Въ частности, обязательственное 
право скопировано съ французского почти съ дословной точ­
ностью, подобно тому, какъ это noCIIBHee, въ свою очередь, 
скопировано съ Trait des obligations Потье.

А н г л i й с к о м у праву требование необходимости имуще­
ственнаго интереса въ обязательств^ невидимому неизвестно 
вовсе. Оно требуетъ, чтобы въ основаны каждаго обязатель­
ства лежало „а sufficient consideration," но при этомъ катего­
рически заявляетъ, что такимъ „достаточным!, основашемъ“
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признается не исключительно денежный, поддавшийся оценке, 
интересъ (а valuable considerativn)14).

Что касается до принуждения должника къ исполнешю 
д1ств!я in natura, то въ числе „Rules of Court“ къ новому 
Judicature Acts, мы встр£чаемъ следующее постановленье: 

„подчинеше приговору, осуждающему известное лице совер­
шить какое либо IbÄcTBie, не состоящее въ уплате денежной 
суммы, или, наоборотъ, воздержаться отъ совершенья какого 
либо д^йств1я, можетъ быть вынуждено посредствомъ приказа 
объ аресте или тюремномъ заключении“ 15). Надо заметить, 

что еще недавно ташя принудительный меры противъ личности 
должника принимались только для приведенья въ исполнеше 
приговоровъ суда справедливости (Court of Equity, of Chancery), 
который могъ распоряжаться приведешемъ въ точное испол­
неше обязательствъ, нарушенныхъ одной изъ сторонъ (т. наз. 
specific performance); судъ общаго права (Common law) могъ 

только присудить взыскать убытки, причиненные неисполне- 
шемъ договора 16). Позже, однако, те же средства принуди- 

тельнаго исполнешя были распространены и на приговоры 
судовъ общаго права17).

Отношеше австр!йскаго права къ вопросу о характере 

интереса, необходимаго для действительности обязательства, 
можетъ возбудить некоторый сомнешя. Прежде всего не

14) Addison. On the law of contracts. стр. 8—9.
15) Order XLII Nr. 5. „А judgment, requiring any person to do any act 

other than the payment of money, or to abstain from doing anything, may 
be enforced by writ of attachment or by commital.“

16) Журн. Мин. Юст. 1866 г. М а р к о в ъ. Очеркъ гражд. судопр. въ 
Англ1и. Стр. 16.

17) Черезъ Common Law Procedure act 1860 г. Kennedy and 
Raikes. The new practice. London 1877.

4* .
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сл^дуетъ упускать изъ вида, что австршскгй кодексъ 18 19 20) воз- 
никъ, какъ и BCB безъ исключешя германсюя кодификацш 
гражданскаго права, на почве права пандектнаго, въ кото- 
ромъ доктрина о необходимости для обязательства имуществен- 
наго интереса до посл-йдняго времени господствовала безраз­
дельно. Зат^мъ —• своеобразный термина, „лично — вещныя 
права“ (persönliche Sachenrechte), какимъ пользуется этотъ 
кодексъ для обозначешя обязательственныхъ отношенш, можетъ 
быть принятъ въ смысле прямаго указашя на то обстоятель­
ство, что сущность такихъ отношенш австрийское право усма- 
триваетъ въ господстве надъ имущественной ценностью.

18) Das allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch für das Kaiserthum Oester­
reich.

19) „Alles, was im Verkehr steht“. ABG. § 878. Такъ нпр. былъ 
признанъ BCTBMTeJIBHBIMB договоръ между двумя лицами объ уступка 
однимъ изъ нихъ другому „чести изобрктетя“. ПримЬч. 6 къ § 878 въ 
издан. Manz’a.

20) ABG. § 878. 881. Примеры договоровъ противозаконныхъ ср.

Темъ не менее можно утверждать, что имущественному 
характеру обязательства австршское право существеннаго 
значешя не придаетъ. Что касается, прежде всего, до обяза- 
тельствъ по договорамъ, то возможнымъ объектомъ последнихъ 
объявляется все, что имеетъ значеше въ гражданскомъ обо­
роте ’9), недействительны лишь те договоры, которые направ­
лены на действ!я объективно невозможный и действ!я запре- 
щенныя закономъ, а также договоры въ пользу третьихъ лицъ2и).

Вслучае неисполнешя илищепадлежащаго исполнешя до­
говора отщой изъ сторонъ, другая сторона имеетъ право тре­
бовать точи аг о исполнен!я его и возмещешя ущерба, 
происшедшаго для нея отъ неисполнешя контрагентомъ при-

§ 879.
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нятыхъ на себя обязанностей21); при этомъ на возм'Ьщеше 
ущерба искъ можетъ быть непосредственно направленъ только 
въ техъ случаяхъ, когда исполнеше договора стало уже не- 
возможнымъ или, по запоздалости, противнымъ цели, съ какой 
договоръ былъ заключенъ; въ противыомъ случае искъ дол- 
женъ быть направленъ именно на исполнеше договора22).

21) ABG. § 919.
22) Прим^ч. 4, 5, 6 къ § 919 въ издан. Manz’a.
23) ABG. § 1293—1295. Практикой признано, что предметомъ возмЪ- 

щешя можетъ быть и нравственный ущербъ (ideeller Schaden); при- 
м^ч. 3 къ § 1293 въ издан. Manz’a.

24) ABG. § 1325.
25) Особенно женщинъ ABG. § 1326.

Более обпця правила объ ответственности за ущербъ, 
причиненный однимъ лицемъ другому, указаны въ §§ 1293 
сл^д., причемъ эти правила въ равной степени применимы и 

къ нарушение обязанностей, принятыхъ на себя по договорамъ 
и вообще къ ответственности за действ!я, въ которыхъ лице, 

причинившее другому ущербъ, не свободно отъ вины. Подъ 
ущербомъ въ такихъ случаяхъ понимается нетолько ущербъ 

имущественный, но также всякое невыгодное последств!е для 
правъ и личности гютерпевшаго23). При тйлесныхъ повре- 
ждешяхъ, кроме возмещешя чисто матерьяльныхъ убытковъ 
(пир. расходы на леченье, потеря способности къ заработку), 

дается вознаграждеше за понесенный страдашя (Schmerzengeld)24) 
и за обезображеше25). При деликтахъ, следств!емъ которыхъ 
былъ ущербъ имущественный, въ основаше оценки ущерба 

можетъ быть положена нетолько рыночная цена вещи, но и 
цена особаго пристраспя (Werth der besonderen Vorliebe); 

именно въ тЬхъ случаяхъ, где повреждеше было слйдств1емъ 
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или нарушешя нормы уголовнаго права или преднамеренно 
злостнаго поступка 26 27).

26) Muthwillen und Schadenfreude. ABG. § 1331. 1332.
27) О предмет^ обязательства вообще ср. На s en ö h rl. „Das oester- 

reichische Obligationenrecht“ I. стр. 21—23; подробнее мнЬше этого автора 
будетъ изложено ниже; входить въ разборъ его здЪсь излишне, такъ 
какъ Hasenöhrl стоитъ на почвЬ пандектнаго, а не чисто австрШскаго права.

28) Allgem. Landr. f. die Preuss. Staaten. 4. 1. Тит. 5. § 51—69.
29) Allgem. Landr. cod. § 70.
30) Объ этотъ ср. коммёнтарш Коха къ указан. § 70. Т. 1. стр. 180 

пр. 69.
31) См. предыдущ. прим'Ьч.

Прусское право, после обычныхъ, повторяющихся во 
всехъ законодательствахъ, постановление о недействитель­
ности договоровъ, имеющихъ содержашемъ действен нево- 
зможныя и закономъ запрещенный28), регулируетъ ближе 
вопросъ объ интересе, какъ основаши обязательства, следу- 
ющимъ образомъ: „договоры, исполнеше которыхъ не можетъ 
никому принести НИ ВЫГОДЫ, НИ ПОЛЬЗЫ, ДОЛЖНЫ, ПО просьбе 
стороны, на которую они налагаютъ известный обязанности, 
быть объявляемы судомъ недействительными“29).

Оставляя въ стороне вопросъ о целесообразности избран- 
наго здесь способа оспаривашя договоровъ, лишенныхъ интереса 
для сторонъ 30), можно заметить, что, требуя наличности ин­
тереса вообще, постановлеше это не содержитъ въ себе ни 
малейшаго указашя на то, что интересъ этотъ долженъ сверхъ 
того обладать имущественнымъ, денежнымъ характеромъ. На 
это обращаетъ внимаше и известный комментаторъ прусскаго 
кодекса, Кохъ, въ своемъ примечаши къ § 7031): нетъ 
необходимости, замечаетъ онъ, чтобы интересъ въ договоре 
былъ интересомъ денежнымъ. Совершенно иначе, однако, отно­
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сится къ данному вопросу другой, не менее авторитетный 
спещалистъ ио прусскому праву — Дернбургъ: онъ нетолько 
объявляетъ имущественную ценность обязательства существен- 
нымъ услов!емъ действительности последняго, но прямо исклю- 
чаетъ изъ понятая обязательства все соглашешя, не имеюпця 
прямаго или, по крайней мере, косвеннаго отношешя къ иму­
ществу. Такъ — не могутъ быть предметомъ обязательства обе- 
щашя, относящаяся къ семейному праву, нпр. обещаше усы­
новить кого-либо, обещаше вступить въ бракъ; затемъ — 
отношешя права общественнаго, нпр. — обещаше отказаться 
отъ государственной должности, отъ кандидатуры въ парла- 
ментскихъ выборахъ; наконецъ — не можетъ быть предметомъ 
обязательства все то, что, имея целью исключительно удо- 

влетвореше личныхъ, индивидуальныхъ потребностей, не 
принадлежитъ къ области того, что въ обороте можетъ быть 
прщбретено за деньги, нпр. — обещаше, данное соседу по 

помещешю, не играть на фортепьяно. Римскому праву и его 
здравымъ понятаямъ, заключаете, авторъ, мы обязаны темъ, 
что подобные взгляды являются невозможными и у насъ32).

32) Dernburg. Lehrb. d. Preuss. Privatr. II § 21 стр. 48—50.

Мнеше Дернбурга было бы какъ нельзя более яснымъ, 
еслибы самъ авторъ въ дальнейшемъ развитая своего изло- 

жешя оставался последовательным^ чего, однако, утвер­
ждать нельзя. Полемизируя съ 1ерингомъ, Дернбургъ вполне 

соглашается съ замечашемъ последняго о томъ, что „имуще­
ство не есть единственное благо, которое, въ качестве пред­
мета договора, призвано защищать право“. „Прежде обще­
германское право, продолжаетъ онъ, признавало возможнымъ
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искъ о совершены обручешя; было бы, далее, вполне мыслимо 
признать обязательнымъ договоръ о воспитаны детей въ 
известномъ религшзномъ исповеданы, то-же можно сказать и 
о соглашены между мужемъ и женою, въ силу котораго по­
следняя освобождается отъ обязанности следовать за мужемъ 
при перемене его местожительства. Но не каждый искомый 
договоръ основываетъ обязательство и не всякая обязанность 
къ совершенно действ!я есть обязательственная. Если въ 
области семейныхъ и личныхъ, а также общественныхъ правъ 
договоръ въ известныхъ отношешяхъ можетъ служить осно- 
вашемъ правъ, причемъ наличность имущественнаго интереса 
не является существеннымъ услов!емъ, то, по нашему мнешю, 
такое явлеше не имйетъ ничего общаго съ вонросамъ, — 
ограничивается ли область обязательствъ, по самому понятно 
своему, защитой интересовъ, допускающихъ оценку въ 
деньгахъ“ 33).

Въ результате, какъ ясно изъ изложеннаго, Дернбургъ 
никоимъ образомъ ■ не отрицаетъ действительности договоровъ, 
имеющихъ предметомъ неимущественные интересы, но возстаетъ 
противъ подведешя ихъ подъ поняпе обязательствъ. Въ чемъ, 
однако, заключается различ!е между обязательствомъ и „иско- 
мымъ договоромъ, налагающимъ на стороны известный обя­
занности“, ответа на этотъ вопросъ авторъ не даетъ и ни­
какого существеннаго различ!я между этими двумя поняКями 
мы, съ своей стороны, усмотреть не въ состоянш. Кредитору 
или, употребляя более обпцй терминъ, управомоченному по 
договору въ сущности абсолютно безразлично, будетъ ли от-

33) Dernburg. Eod. примЬч. 3.
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ствомъ или нетъ, если только получаетъ достаточную защиту 
интересъ, связанный для него съ исполнешемъ должникомъ 
принятыхъ на себя посл'Ьднимъ обязанностей. Вся сила возра- 
жешя Дернбурга направлена, такимъ образомъ, противъ уста­
новившейся терминолопи и оставляетъ въ стороне сущность 
вопроса.

Какъ бы то ни было, мы можемъ придти къ убежденно, 
что и прусское право, требуя для действительности договора 
наличности известнаго интереса, не ставитъ необходимымъ 
услов!емъ, чтобы последшй носилъ характеръ имущественный; 
т^мъ не менее следуетъ заметить, что судебная практика въ 
этомъ отношенш гораздо строже, чемъ, напримеръ, практика 
французская и что оценка интереса вслучае иска произво­
дится германскими судами въ гораздо более тесныхъ преде- 
лахъ, чемъ судами французскими34)

34) Ср. объ этомъ цитирован, (стр. 50. пр. 13). выше сочинен. Z i n к’а. 
Ueber die Ermittelung des Sachverhaltes и т. д.

35) Reichs-Civilprocessordnung §§ 774. 776. 794.

Что касается до последствШ неисполнешя договора, то, 
не входя въ подробности, заметимъ только, что если предме- 
томъ договора было совершеше известныхъ действ!й — про­
тивъ должника могутъ быть судомъ приняты принудительный 
меры для произведешя давлешя на его волю, въ виде дене- 
жныхъ штрафовъ, въ размере, не превышающемъ въ общей 
сложности тысячи пятисотъ марокъ или тюремнаго заключешя 
до шести месяцевъ35).

Наконецъ ответственность по правонарушешямъ регули­
руется прусскимъ правомъ почти темъ же самымъ способомъ, 
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что и правомъ австрШскимъ. Между прочимъ и здесь мы 
встр'Ьчаемъ постановлеше, что въ тЪхъ случаяхъ, когда деликтъ 
заключался въ намеренномъ повреждеши чужихъ вещей, — 

совершивипй его обязанъ возместить потерпевшему не рыноч­
ную цену вещи, а цену особаго пристрасыя30).

36) Werth der besonderen Vorliebe. Allgem. Landr. 4. 1. Тит. 6 § 87. 
Титулъ 6-й посвященъ спещально правиламъ объ ответственности по пра- 
вонарушетямъ.

37) Т. X. Ч. 1. Св. зак. Бражд. ст. 1528. 1529.

Переходя, наконецъ, къ русскому праву, мы прежде 
всего должны заметить, что о необходимости имущественнаго 
интереса въ обязательстве въ тексте закона и здесь не упо­
минается ни однимъ словомъ. Предметомъ договора, по нашему 
законодательству „могутъ быть или имущества, или действ!я 
лицъ; цель его должна быть непротивна законамъ, благочинно 
и общественному порядку“, поэтому: „договоръ недействите- 
ленъ и обязательство ничтожно, если побудительная причина 
къ заключенно онаго есть достижеьпе цели, законами запре­
щенной, какъ-то, когда договоръ клонится: 1. къ расторжение 
законнаго супружества; 2. къ подложному переукреплешю имешя 
въ избежаше платежа долговъ; 3. къ лихоимственнымъ изворо- 
тамъ; 4. къ присвоешю частному лицу такого права, кото- 
раго оно по состояшю своему иметь не можетъ; 5. ко вреду 
государственной казны“36 37).

Что перечисленные въ приведенныхъ пуыктахъ случаи 
не имйютъ исчерпывающаго значешя, а приведены лишь въ 
виде примеровъ и не представляются единственными, на осыо- 
ванш которыхъ договоръ можетъ быть признанъ недействи- 
тельнымъ — ясно само собой; на это обстоятельство сверхъ 
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того категорически указано Сенатомъ38). Bc эти случаи 
представляютъ изъ себя, въ сущности, ничто иное, какъ 
отдельный последствия общаго правила о недействительности 
договоровъ, заключенныхъ для достижешя целей, противныхъ 
„законамъ, благочинно и общественному порядку“.

38) РЬш. Гр. Кас. Деп. 1886 г. N. 66.
39) Ср. нпр. РЫл. Гр. Кас. Деп. 1870 г. N. 1091; 1871 г. N. 788; 1873 

г. N. 1485. ■
40) Р. Гр. Кас. Деп. 1873 г. N. 1485.

Возможнымъ предметомъ договора нашъ законъ считаетъ, 
такимъ образомъ, или имущества или действ!я лицъ, въ чемъ 
нельзя не видеть аналогш известному уже намъ делент 
обязательствъ на obligationes quae in dando и obligationes quae 
in faciendo consistunt. Что предметомъ обязательства является, 
строго говоря, во всякомъ случае действ!е лица обязаннаго, 
— этого ст. 1528 не отмечаетъ, но и на это указываетъ 
Сенатъ въ ряде решешй39). Входя, далее, въ более по­
дробное определеше понятая договора Сенатъ определяетъ по- 
следшй, какъ „соглашеше воли двухъ или несколькихъ 
лицъ, порождающее право на чужое дeйcтвie, имеющее иму­
щественный характеръ и интересъ, т. е. ценность въ обще- 
житаи. Если добровольное соглашеше подъ это определеше 
не подходитъ, то не можетъ быть признано договоромъ; такъ 

нпр. соглашеше несколькихъ лицъ, состоящихъ совместно 
душеприкащиками, о томъ, чтобы вопросы по исполнешю 
завещашя решать по большинству голосовъ, не можетъ быть 
признано договоромъ“40).

Въ другихъ решешяхъ высказывается более общее по- 
ложеше, что „предметомъ сделокъ или договорныхъ согла- 
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шешй можетъ быть всякое право гражданское, за исключешемъ 
лишь случаевъ, когда при такихъ сделкахъ имеется въ виду 
достижеше целей закономъ запрещенныхъ“41). Для oube 
точнаго определешя понятая „права гражданскаго“ сл'Ьдуетъ 
обратиться къ толковашямъ, даннымъ къ ст. 1 Уст. Гражд. 
Судопр., гласящей, что всякш споръ о npaBB граждаыскомъ 
подлежитъ разрешение судебныхъ установлешй“. Здесь Сенатъ 
поясняетъ, что подъ правомъ гражданскимъ сл^дуетъ пони­

мать вообще право на всякаго рода имущество, на все, что 
можетъ быть предметомъ частнаго обладашя42), но нетолько 
право вещное (на недвижимый именья и капиталы), а также 

права на IBÄCTBis другаго лица; къ этой же области отно­
сятся и личныя права, сопряженный съ рождешемъ или суще- 

ствовашемъ законнаго брака43).

41) РЪш. Гр. Кас. Деп. 1873 г. N. 397; 1878 г. N. 73.
42) РЪш. 1879 г. N. 315; ср. 1872 г. N. 1254 и 1879 г. N. 248.
43) РЪш. 1874 г. N. 900; 1879 г. N. 236.

Такимъ образомъ взглядъ, котораго держится наша су­
дебная практика можетъ быть формулированъ въ сл^дующихъ 
словахъ: предметомъ договора можетъ быть всякое граждан­
ское право, но такъ какъ подъ это понятае, если оставить 
въ стороне права семейныя, подходятъ только права на иму­
щество, то если предметомъ договора являются действия лица 
обязаннаго —■ 1BCTBis эти должны обладать имущественнымъ 

характеромъ и интересомъ. ,
Последствья неисыолнешя обязательствъ ближе определены 

въ Разд. II. 2-й Книги X т. Ч. 1, причемъ уже самое загла- 
Bie названныхъ книги (О порядке прюбретеьпя и укрепленья 
правъ на имущества вообще) и раздела (О существе 
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и пространств^ разныхъ правъ на имущества) служить 
достаточнымъ указашемъ о взглядй нашего законодательства 
на характеръ правъ по обязательствамъ (Гл. пятая 2-й Кн. 
Разд. II). Установивъ въ ст. 569 общее правило, что „вся- 

кш договоръ и всякое обязательство, правильно составленные, 
налагаютъ на договаривающихся обязанность ихъ исполнить“, 
законъ опредйляетъ дальше, что „всякш договоръ и всякое 
обязательство, въ случай неисполнешя, производить право 
требовать отъ лица обязавшагося удовлетворешя во всемъ 
томъ, что постановлено въ оныхъ“ (ст. 570) и что „если 
по договору или обязательству не послйдуетъ въ срокъ испол­
нешя, то взыскаше производится порядкомъ, изложеннымъ въ 
законахъ судопроизводства гражданскаго“ (ст. 572).

Самъ по себй общш смыслъ указав ныхъ статей не оста- 
вляетъ никакого сомнйшя въ томъ, что кредиторъ имйетъ 
право требовать отъ должника исполнешя дййствш in natura; 
въ практическомъ отношены весь вопросъ о послйдств!яхъ 
неисполнешя обязательства со стороны должника сводится, 
поэтому, къ вопросу о томъ, какими средствами располагаютъ 
органы судебной власти по отношение къ принудительному испол- 
нешю договоровъ т. е., по выражешю ст. 572, къ порядку взыска- 
шя, изложенному въ законахъ судопроизводства гражданскаго. 
Ближайшее толкование ст. 570, въ сопоставлены ея съ пра­
вилами принудительнаго исполнешя судебныхъ рйшешй, при­
водить Сенатъ къ елйдующимъ выводамъ.

По общему правилу, контрагентъ имйетъ возможность 
достигнуть осуществлешя прюбрйтеннаго имъ по договору 
права посредствомъ суда; такое осуществление права, такое 
удовлетвореше по договору можетъ заключаться или въ пере­
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даче имущества натурою, или въ производстве за счетъ 
обязавшагося опред^ленныхъ действш или работъ, или нако- 
нецъ, во взысканы съ имущества ответчика определенной 
суммы, либо условленной договоромъ (неустойка, poena conven- 
tionalis), либо въ виде вознаграждешя за убытки. Изъ общаго 
правила о возможности принудительнаго исполнешя договора 
должно, однако, по необходимости быть допущено следующее 
исключете: принудительное исполнеше договора можетъ ока­
заться фактически невозможнымъ, (такъ, ипр., въ томъ слу­
чае, если Присужденная истцу вещь не оказывается въ иму­

ществе ответчика). Съ такой же фактической невозможностью 
мы имеемъ дйло и въ томъ случае, когда обязатель­
ство заключается в ъ исполнен1и к а к и х ъ 
либо д е й с т в i й с а м и м ъ ответ чикомъ: судъ въ 
праве предписать совершеше действьй за счетъ ответчика, 
по не въ праве принудить самого ответчика къ совершенно 
действш. Въ этихъ и въ подобныхъ случаяхъ, когда прину­
дительное исполнеше договора не можетъ иметь места, — 
истцу остается право на вознаграждеше за причиненные не- 
исполнешемъ договора убытки44). -

44) РКш. Гр. Кас. Деп. 1873 г. N. 217; 1879 г. N. 317; 1880 г. N. 118.

Принципъ, который можетъ быть выведенъ изъ всего 
сказаннаго, такимъ образомъ, ясенъ: принудительное исполне­
ше применимо настолько, насколько оно охватываетъ имуще­
ство должника, оставляя въ стороне его личность; въ первомъ 
случае договоръ приводится вгь исполнеше in natura (пере­
дача имущества, производство действш за счетъ должника), 
во второмъ — давлеше на • волю должника нпр. денежными
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штрафами, тюремнымъ заключешемъ (средства известный прус­
скому праву) не допускается. Темъ не менее, Сенатъ неодно­

кратно указываетъ, что невозможность принудительнаго испол- 
нешя договора не должна служить для суда поводомъ къ 
оставлешю иска кредитора безъ разсмотрешя, такъ какъ 
признаше права стоитъ вне зависимости отъ того, можетъ 
ли это право быть осуществлено принудительными мерами. 
Такое признаше права можетъ прежде всего иметь своимъ 

послфдстшемъ добровольное исполнеше должникомъ обязатель­
ства; зат±мъ — признаше договора действительнымъ даетъ 
право на взыскаьпе убытковъ за его неисполнеше. Истцу не 
можетъ быть отказано въ иске только потому, что, по мнешю 
судебнаго места, нетъ законныхъ способовъ къ понуждешю 
ответчика исполнить решете, такъ какъ вопросъ объ осуще- 
ствлеши права можетъ возникнуть лишь по постановлен^ pt- 
шешя, которымъ спорное право будетъ признано подлежащимъ 
удовлетворешю. Вообще, замТчаетъ Сенатъ, устайъ граждан- 
скаго судопроизводства предусматриваетъ лишь наиболее часто 
встречающееся въ практике способы исполнешя решены и не 
касается приведешя въ исполнеше решенш по многимъ искамъ, 
о которыхъ упоминается въ томъ же уставе45).

45) РЪш. Гр. Кас. Деп. 1873 г. N. 217 ; 1874 г. N. 307. 394. 900; 1879 
г. N. 236: 1880 г. N. 118. 218; 1881 г. N. 66.

Нельзя не признать, что точка spbuis Сената не отли­
чается ни ясностью, ни последовательностью: суду предписы­
вается разсматривать исковыя притязашя и постановлять по нимъ 
решетя, не обращая внимашя на то, могутъ ли эти решетя 
быть приведены въ исполнеше или не могутъ; указывается 
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спещально на неполноту правилъ объ исполнены решены, 
содержащихся втэ уставе гражданскаго судопроизводства и 
этимъ какъ бы признается за органами судебной власти право 
принимать, вслучае такого пробела, по своему усмотрены) 
меры къ вынужденно повиновешя со стороны ответчика. И 
тЪмъ не менее— кашя бы то ни было меры принуждешя от­
ветчика къ совершенно действ!й in natura! объявляются невоз­
можными ; между т^мъ указаше Сената на возможность добро- 
вольнаго исполнешя обязательства со стороны должника въ 
большинстве случаевъ конечно на деле не оправдается, а право 
на вознаграждеше за причиненные неисполнешемъ договора 
убытки кредиторъ имеетъ во всякомъ случае, въ особомъ 
признаны, для этого, договора действительнымъ со стороны 

суда нетъ никакой надобности.
Итакъ —- принудительное исполнеше договоровъ произво­

дится по нашему праву in natura, если такое исполнеше воз­
можно путемъ меръ, направленныхъ противъ имущества дол­
жника. Въ противномъ случае право кредитора по обязатель­
ству обращается въ право требовать отъ должника возме- 
щешя убытковъ, последовавшихъ для перваго отъ неисполнешя 
вторымъ принятыхъ на себя обязанностей. При такихъ усло- 
вiяxъ решающее значеше для удовлетворешя кредитора полу- 
чаетъ вопросъ о томъ смысле, какой придается нашими 
законами понятно убытка или, выражаясь техническими^ 
терминомъ русскаго законодательства, понятно „вреда и 

убытковъ“.
Нормы, спещально регулируюпця право вознаграждешя 

за понесенные вредъ и убытки, составляютъ содержаше ше­
стой главы, раздела втораго, второй книги X т. Ч. 1 Св.
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Зак. Гражд. Глава эта распадается на два отдела, изъ кото- 
рыхъ первый говоритъ „о вознаграждены за принудительное 
отчуждеше недвижимыхъ имутцествъ, временное заняйе ихъ 
и установлеше права участья въ пользованья ими“, второй — 
„о вознаграждены частномъ“; послГдшй, въ свою очередь, 
подразделена, на три рубрики: „о вознаграждены за владГше 
чужимъ имуществомъ“; „о вознаграждены за вредъ и убытки, 
причиненные преступлешемъ или проступкомъ“ и, наконецъ, 
„о вознаграждены за вредъ и убытки, послГдовавппе отъ 
д^яшй, не признаваемых!, преступлешями и проступками“.

Уже изъ простаго перечислешя заглавы отдельных!, 
рубрикъ легко усмотреть, что, во первыхъ, каждая изъ нихъ 
разсматриваетъ какую нибудь спещальную группу случаевъ 
и что, во вторыхъ, весь вопросъ о вознаграждены за вредъ 
и убытки ставится десятымъ томомъ въ ближайшую и 
непосредственную связь съ ущербомъ имущественнымъ; по­
следнее станетъ еще более яснымъ, если принять въ сообра- 
жеше, что книга вторая этого тома свода озаглавлена „о по­
рядке пршбретешя и укрепленья правд, на имущества вообще“, 
а разделъ второй названной книги — „о существе и про­
странстве разныхъ правъ на имущества“. Такимъ образомъ, 
самаго поверх!юстнаго взгляда на нашъ граждански кодексъ 
достаточно для убйждетпя въ томъ, что къ вопросу о защите 
неимущественныхъ интересовъ въ отношеньях!, договорныхъ 
(о правонарушешяхъ ниже) онъ относится отрицательно.

Темъ не менее, следуетъ - заметить, что единственная 
статья общаго содержашя, предпосланная въ шестой главе 
всемъ перечисленнымъ спещальнымъ рубрикамъ, не входя, 
правда, въ точное опредГлеше вреда и убытковъ, давала бы 

5
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сама по себе полную возможность подвести подъ это поняпе 

и неимущественный ущербъ. Статья эта (ст. 574 X. т. Ч. 1) 
устанавливаетъ общее правило, что „какъ по общему закону 
никто не можетъ быть лишенъ правъ, ему принадлежащих!,, 
то всяки ущербъ въ имуществе и причиненные кому либо 
вредъ или убытки съ одной стороны налагаютъ обязанность 
доставлять, а съ другой производятъ право требовать возна- 
граждешя“. Ничто не препятствовало бы на практике прим4- 

нешю указанной статьи и къ случаямъ ущерба неимуществен- 
наго, т4мъ более, что самый текстъ закона даетъ основаше 
къ различешю „ущерба въ имуществе“ отъ „вреда и убыт- 
ковъ“, на которые указывается отдельно. Не входя въ подроб­
ности, который завели бы слишкомъ далеко, мы можемъ, 
однако, утверждать, что твердо установившаяся судебная 
практика понимаетъ подъ вредомъ и убытками исключительно 
ущербъ имущественный и что ущербъ нравственный (prejudice 
moral, ideeller Schaden) не признается подлежащимъ удовле- 

творешю. Ст. 574 неизменно толкуется въ смысле общаго 
положешя, гласящаго, что „никто не въ праве обогащаться 
за чужой счетъ“46), положешя, несомненно въ ней заключа- 

ющагося, но далеко не исчерпывающаго всего ея содержашя. 
Названная статья могла бы являться въ рукахъ суда могу- 

чимъ орущемъ для защиты всевозможныхъ, достойныхъ этой 
защиты интересовъ, орудаемъ, отъ котораго русская практика 
добровольно и сознательно отказывается.

46) Ср. нпр. РЬш. Гр. Кас. Деп. 1879 г. N. 339; 1880 г. N. 218; 1882 
г. N. 60; 1883 г. N. 32; 1887 г. N. 13 и мн. др.

Относительно обязательствъ по договорамъ мы должны, 

такимъ образомъ, придти къ убежденно, что по русскому праву 
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имущественный интересъ объявляется существеннымъ услов!емъ 
ихъ действительности, но не въ томъ смысле, что отсутств!е 
такого интереса влечетъ за собой ничтожность обязательства, 
а въ томъ, что въ практическомъ результате кредиторъ, не 
потерпевппй отъ неисполнешя обязательства имущественнаго 
ущерба, лишенъ возмояшости предъявить къ должнику какое 

оы то ни было требоваше о возмещении вреда и убытковъ. 
Мы не должны, однако, упускать изъ вида, что везде, где 

это возможно, обязательство приводится въ исполнеше in natura 
и что, поэтому, кредиторъ остается безъ защиты только въ 
техъ случаяхъ, когда договоръ, неисполнеше котораго должни- 

комъ ущерба кредитору не причинило, состоялъ въ исполне- 
ши известныхъ действий лично самимъ должникомъ.

Намъ остается, въ заключение, разсмотреть постановления 

русскаго права, относящаяся къ обязательствами, возникающимъ 
изъ правонарушешй и аналогичныхъ основашй. Постановлешя 
эти составляютъ содержание ст. 644—689 X т. Ч. 1 Св. 
Зак. Гражд.

Общее правило ответственности по правонарушешямъ 
даютъ ст. 644 и 645. Виновный въ совершении правонару­

шения или проступка обязанъ вознаградить потерпевшаго за 
все непосредственно причиненные последнему правонаруше- 

шемъ вредъ и убытки, независимо отъ того, совершено ли 
правонарушеше умышленно или н4тъ. Если же правонарупнеше 
совершено именно съ целью причинить убытки или потери 
потерпевшему, то виновный обязанъ вознаградить последняго 
нетолько за убытки, непосредственно происшедппе отъ его 
действ!й, но и за все те, более отдаленные, которые такимъ 
посл4дств1емъ являются.

5*
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Точнаго определешя понятая вреда и убытковъ не дается 
и здесь; мы принуждены, такимъ образомъ, обратиться къ 
разсмотрЪшю отдельных!, правонарушений, последств!я кото- 
рыхъ регулированы нашими гражданскими законами. Резуль­
таты, къ которымъ мы приходимъ, могутъ быть, въ короткихъ 
словахъ, изложены следующимъ образомъ.

Понятае нравственнаго ущерба какъ следстаяя правона- 
рушешя (prjudice moral, ideeller Schaden) въ нашемъ законо­
дательстве мало развито, хотя и нЬтъ недостатка въ отде.чь- 
ныхъ указашяхъ на признание его со стороны права47); 
вообще же говоря — ответственность правонарушителя везде 
определяется исключительно размеромъ чисто имущественнаго 
ущерба потерпевшаго48).

47) Ср. нпр. Т. X. Ч. 1. ст. 662—664; 666, 667; 678—682.
48) Мы, къ сожалЬшю, не имЬемъ возможности, по громадности 

матерьяла, остановиться хотя бы нисколькоподробно на изложены правилъ, 
регулирующихъ оценку такого имущественнаго ущерба, тймъ болЬе вхо­
дить въ разсмотрЬше судебной практики по этому вопросу. Общее напра- 
влете этой практики склонно, однако, скорЬе съуживать, чЬмъ расши­
рять пределы гражданской ответственности правонарушителя.

49) Т. X. Ч. 1. ст. 684—689

Что касается, наконецъ, до ответственности за вредъ и 
убытки, получивппеся, какъ следств!е действ!я, не признава- 
емаго ни преступлешемъ, ни проступкомъ, то совершивши! 
такое действ!е также признается обязаннымъ возместить этотъ 
вредъ и убытки потерпевшему. Понятае это и здесь можетъ 
быть определено въ смысле ущерба имущественнаго49).

Такимъ образомъ мы приходимъ къ выводу, что по во­
просу о необходимости для обязательства имущественнаго 
интереса русское право требовательнее чемъ какое либо дру­
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гое, что им'Ьетъ значеше и въ обязательствахъ по договорамъ, 
но въ особенности резко выступаетъ въ обязательствахъ по 
правонарушешямъ. Темъ не Merbe не следуетъ упускать изъ 
вида, что въ данномъ отношеши текстъ закона во многихъ 
случаяхъ давалъ бы возможность примененья иныхъ принци- 
повъ ч^мъ TB, какими руководится судебная практика.

Заключеше, которое мы должны вывести изъ всего выше- 
сказаннаго, можетъ быть изложено следующимъ образомъ. Ни 
одно законодательство не содержитъ въ себе прямаго предпи- 
сашя о признанш недействительными договоровъ, не облада- 
ющихъ имущественнымъ интересомъ; въ этомъ отношеши не 
является исключешемъ и русское право. Такимъ образомъ, 
везде вопросъ о защите такихъ обязательствъ предоставленъ 
усмотренью судебной практики и установить правильный осно- 
вашя для этой практики есть прямая задача юридической 
теорш; на деле — вопросъ этотъ решается различно въ раз- 
личныхъ странахъ, нричемъ наиболее строгимъ можетъ быть 
названо русское право. Более точно регулировать вопросъ 
объ ответственности, возникающей изъ правонарушений; при 
этомъ, опять таки, суду предоставлена большая или меньшая 
свобода въ определенш размеровъ гражданской ответственно­
сти. Сами по себе мнопя правонарушешя представляютъ изъ 
себя ничто иное, какъ нарушение именно неимуществеыныхъ 
иытересовъ потерпевшаго, но по вопросу объ оценке этихъ 
интересовъ въ виде имущественной ответственности правона­
рушителя передъ потерпевшимъ могутъ, вч> свою очередь, быть 
отмечены значительный разноглася между отдельными законо­
дательствами. И здесь русское право, опять таки, является 
наиболее строгимъ.
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§ 7. Догматическая nciopin вопроса о необходимости 
имущественнаго интереса въ обязательств!

Излагая отношение французскаго права къ вопросу о 
необходимости имущественнаго интереса для действительности 
обязательства, мы имели уже случай убедиться, что француз­
ской юридической литератур^ такое требоваше известно давно; 
что оно какъ нельзя более ясно и точно формулировано Потье, 
однимъ изъ наиболее выдающихся романистовъ прошлаго века. 
Обращаясь, далее, къ спещальному разсмотрешю германской 
пандектной литературы, мы' должны заметить, что здесь ясное 
указаше на существенность названнаго момента для обязатель­
ства начинаетъ встречаться приблизительно лишь съ 30-хъ 
годовъ текущаго столепя. Ни въ монограф!яхъ по праву 
обязательственному, ни въ наиболее роспространенныхъ учеб- 
никахъ пандектъ прошлаго и начала текущаго века, о необхо­
димости имущественнаго интереса не упоминается ни однимъ 
словомъ t) и первое указаше на это требоваше делаютъ только 

Гошенъ и Унтергольцнеръ; позволительно, поэтому, предло­
жить себе вопросъ о причинахъ такого явлеьпя.

1ерингъ даетъ ему объяснеше на первый взглядъ чрезвы­
чайно естественное. Ложной, по его убежденно, доктриной о 
необходимости для обязательства имущественной ценности юри­
дическая наука обязана открытпо подлинныхъ институцш Гая 
или, точнее говоря, встречающемуся у Гая (IV. 48) замеча­
нью, что приговоръ римскаго судьи долженъ былъ всегда быть

1) О немъ не упоминаютъ, нпр., Bucher. Das Recht der Forderun­
gen. Koch. Das Recht der Forderungen nach Gem. und nach Preuss. R„ не 
упоминаютъ учебники Thibaut, Mühlenbruch’a, Mackeldey. 
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направленъ на определенную денежную сумму. Историческая 
школа въ своемъ плодотворномъ, но не свободномъ отъ увле­
чены и крайностей, стремлены извлечь возможно большую 
пользу изъ открыты по ncTopin права, ввела, основываясь на 
замучаны Гая, догму объ имущественной ценности действ!я 
въ практическую юриспруденций, причемъ за подтверждешемъ 
этой догмы обратилась къ известному тексту Дигестъ (L. 9 
§ 2 D. de statulib. 40. 7): „еа in obligatione consistere, quae pe- 

cunia lui praestarique possunt". Раньше — это требоваше гер­
манской практике было абсолютно неизвестно2).

2) I h е г i n g. Gutachten in Sachen der Gäubahn. Jahrb. f. Dogm. XVIII.
стр. 41. 42.

Такимъ образомъ, по мненпо 1еринга, учете о необхо­
димости имущественной ценности действ!я, составляющаго 
предметъ обязательства, происхождетя весьма недавняго: оно 
явилось на светъ благодаря открытие подлинныхъ институщй 
Гая (имевшему место, какъ известно, въ 1816 г.) и оши­

бочному пользование ими со стороны исторической школы, 
начало деятельности которой падаетъ приблизительно на то 
же время.

Въ виду указаннаго выше полнаго молчашя по данному 
вопросу германской юридической литературы до нашего 
века, мнете Херинга на первый взглядъ подкупаетъ своимъ 
правдоподоб!емъ, тймъ более, что, какъ мы увидимъ ниже, 
оба текста, и институщй Гая и L. 9 § 2 D. eit., приводятся 
господствующей теор!ей въ качестве едва ли не главнейшихъ 
доказательствъ. При ближайшемъ разсмотрГши не можетъ, 
однако, не возникнуть значительныхъ сомнены въ правиль­
ности такого изложешя.
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Прежде всего —- независимость господствующей reopiv 
отъ ошибочно истолкованнаго текста Гая, а вместе съ тГмъ 
отъ заблуждешй и увлеченш исторической школы, ясна уже 

изъ того простаго факта, что сторонникомъ и выразителемъ 
этой теорш является Потье, писавппй свое „Trait des obli- 
gations" более чГмъ за полъ-вГка какъ до открьтя подлин- 

ныхъ институций Гая, такъ и до нарождешя исторической 
школы* 3). ЗатГмъ — нельзя не обратить внимания и на то обсто­

ятельство, что внешняя картина борьбы между двумя взглядами, 
о необходимости имущественнаго интереса въ обязательстве 
и о действительности послГдняго при отсутствии такого инте­
реса, была оы совершенно иная, еслибы пробивать себе дорогу 
приходилось не второму, а первому изъ нихъ. Какъ ни сильно 
было вл!яше исторической школы — его, однако, всегда ока­

зывалось недостаточно для того, чтобы однимъ взмахомъ пера 
уничтожить старую, твердо укоренившуюся въ науке и прак­
тике теорпо и поставить на ея место новую, д!аметрально 
противоположную первой. Въ данномъ случае борьба ведется 
въ противоположномъ направлеши: очищать себе путь, искать 
сторонниковъ, приходится не мнению исторической школы, 
увлекающейся, по выражению Теринга, ложными взглядами, а 
мнешю, по свидетельству того-же автора, безраздельно господ­

ствовавшему въ теорш и практике, начиная съ глоссаторовъ 
и вплоть до начала текущаго столепя. Отношеше, такимъ 
образомъ, получается совершенно обратное тому, какое должно 
было бы иметь место при ходе делъ, какъ его рисуетъ 
Терингъ.

3) На это указалъ уже Dernburg. Preuss. Privatr. И. § 21. прим.
3. Pandecten. II. § 17. прим. 6.
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Мы, съ своей стороны, считаемъ правильнымъ диаметрально 
противоположное положеше. Господствующимъ втеченш ц^лаго 
ряда лЪтъ долженъ быть названъ именно тотъ взглядъ, по 
которому имущественный интересъ представляется необходи- 
мымъ услов!емъ действительности обязательства. Отсутстше 
ясной формулировки этого взгляда въ пандектной литературе 
объясняется прежде всего его общепризнанностью, но 
главнымъ образомъ темъ, что весь вонросъ этотъ тесыей- 
шимъ образомъ связанъ не съ матерьяльнымъ граждан- 
скимъ правомъ, а съ нравомъ процессуальнымъ, причемъ 
авторитетъ Донелла далъ, въ свое время, полный перевесъ той 
reopin, возникповеше которой Терингъ приписываетъ заблу- 
ждешямъ исторической школы.

Намъ приходилось уже указывать, что вонросъ о томъ 
или другомъ характере интереса получаетъ практическое 
значеше лишь въ томъ случае, если обязательство должникомъ 
добровольно не исполняется. Нарушенное право кредитора 
превращается, при этихъ услов!яхъ, въ право иска къ долж­
нику и, поэтому, самъ собою выдвигается дальнейппй вопросъ: 
къ чему можетъ быть присужденъ должникъ, не исполнивппй 
лежащихъ на немъ обязанностей. Поставивъ этотъ дальнейппй 
вопросъ, связь котораго съ первымъ очевидна, мы вступаемъ 
въ область, где споренъ едвали не каждый шагъ, но, взаменъ 
этого, мы получаемъ возможность проследить исторпо спора, 
начиная со временъ глоссы и возстановить шагл, за шагомъ 
развиНе и образоваше догмы о необходимости имущественнаго 
интереса вл, обязательстве, которая не явилась, вопреки утвер- 
ждешю Теринга, во всеоружш, какъ плодя, заблужденш Савиньи 
и его последователей, а возникла и образовалась именно на 
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этой почве, составляя естественный результатъ взгляда, полу- 
чившаго здесь доминирующее значеше.

Взявъ исходной точкой нашего историческаго очерка 
кодификацпо Юстишана 4), какъ базисъ, на которомъ основано 
все дальнейшее развипе науки гражданскаго права, мы должны 
сказать следующее.

4) Изложете писто римскаго права составить спещальное содержа- 
Hie слЬдующаго отдЪла.

5) Bethmann-Hollweg. Civilprozess. III. § 129. Keller-Wach. 
Civilprozess. § 1 стр. 5.; ср. pr. J. de succession suhlat. 3. 12; § 8 J. de in- 
terdict. 4. 15. L. 2. 5. C. de pedan. judicib. 3. 3.

Обпцй результатъ реформъ позднейшаго императорскаго 
перюда въ области римскаго гражданскаго процесса былъ, 
какъ известно, тотъ, что различ!е между обыкновеннымъ про- 
изводствомъ по гражданскимъ деламъ (ordo judiciorum privato- 
rum) и магистративнымъ дознашемъ (cognitio extra ordinem) 
было уничтожено; начиная съ Дюклет1ана и Максим1ана, весь 
граждански процессъ регулируется нормами, относившимися 
прежде исключительно къ производству экстраординарному, къ 
магистративному дознашю. Сказанное въ полной мере приме­
нимо и къ процессу временъ Юстишана5).

Изъ многочисленныхъ последствш указанной реформы 
спещальное отношеше къ нашему вопросу имеютъ два: изме- 
неше, подъ ея вл!яшемъ, во первыхъ содержашя судебнаго 
приговора, во вторыхъ — способовъ приведешя его въ 
исполнеше.

Въ ordo judiciorum privatorum, где спорное дело реша­
лось на основаны формулы, приговоръ присяжнаго судьи, при 
решены процесса въ пользу истца, всегда, каковъ бы ни былъ 
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предметъ иска, долженъ былъ быть направленъ на опреде­
ленную денежную сумму, къ уплате которой истцу прису­
ждался ответчика». Только въ одной группе исковъ (actiones 
arbitrariae) судья, раньше постановки окончательнаго приго­
вора, обращался къ ответчику съ приказомъ возвратить истцу 
спорный объектъ (arbitrium de restituendo) ; исполнеше этого 
приказа для ответчика было необязательно, но неповиновеше 
(contumacia) влекло за собой для него известный невыгоды. 
Такимъ образомъ, достигнуть фактическаго осуществлешя 
своего права, нетолько обязательственнаго, но даже и вещнаго, 
истецъ въ формулярномъ процессе не могъ и долженъ былъ, 
во всякомъ случае, удовлетвориться получешемъ присужден­
ной ему денежной суммы съ ответчика. Сообразно этому, 
исполнеше судебнаго приговора состояло во взысканы съ 
имущества ответчика определенной денежной суммы въ 
пользу истца.

Въ производстве extra ordinem действовали иныя нормы: 
приговоръ судьи-магистрата, не стесненнаго рамками форму- 
лярнаго процесса, былъ направленъ на фактическое признаше 
права истца и приводился въ исполнеше средствами, которыми 
располагали» магистратъ въ силу принадлежавшей ему дискре- 
щонной власти; при этомъ оказывалось возможнымъ нетолько 
реальное исполнеше приговора (нпр. насильственное отнятие 
вещи отъ ответчика и передача ея истцу, совершение дей- 
CTBi за счетъ должника и т. д.), но и произведете давлешя 
на волю непослушнаго ответчика въ виде штрафовъ той или 
другой формы (pignoris capio, multae dictio).

Результатъ для юстишанова права, которое мы и беремъ 
исходной точкой дальнейшаго изложения, получается, такимъ 
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образомъ, въ короткихъ словахъ, тотъ, что съ отпадешемъ 
необходимости condemnatio pecuniaria, судебный приговоръ со- 
держитъ въ себе признаше притязаний истца, бывшихъ пред- 
метомъ спора (condemnatio in ipsam rem) и, насколько это 
возможно, приводится въ исполнеше принудительными сред­
ствами (manu militari). Средства эти различны, смотря по 
содержашю иска. Именно, можно отличать:

1. Иски, направленные непосредственно на уплату изве­
стной суммы. Принудительное исполнеше по такимъ искамъ 
возможно путемъ обращешя взыскашя на имущество должника и 
реализацш меновой цены этого имущества въ виде ли спещаль- 
ной экзекуцш (pignoris capio съ последующей продажей) или 
экзекущи общей (missio in bona). Рядомъ съ этимъ римское 
право, еще во время Юстишана, допускало и косвенное да- 
влеше на волю должника, въ виде заключешя за долги, между 
темъ какъ назначеше къ нему до уплаты долга военнаго 
постоя является формой давлешя, образовавшейся въ после­
дующее время и римскому праву неизвестной.

2. Иски, направленные на exhibere и restituere, tradere и 
dare (область прежнихъ actiones arbitrariae). Удовлетворение 
по этимъ искамъ, тамъ где оно возможно, состоитъ или въ 
предъявлены истцу ответчикомъ известныхъ объектовъ или 
въ передаче ихъ вторымъ первому (въ собственность, владе- 
ше или пользование). Сообразно этому, принудительное испол­
неше приговоровъ, направленныхъ на exhibere или restituere, 
tradere или dare, состоитъ, вообще говоря, въ томъ, что истцу 
оказывается со стороны суда содейств!е въ изъяты объекта 
его притязаны изъ обладашя ответчика.

3. Иски, направленные на дачу ответчикомъ обезпечешя, 
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(cautio cautionalis) истцу; главными случаями здесь могутъ 
быть названы cautio damni infecti и cautio legatorum servan- 
dorum causa. Принудительное исполнение производится здесь, 
какъ известно, путемъ missio in possessionem, — предоставлешя 
истцу владения объектомъ, о которомъ идетъ речь въ судеб- 
номъ cnopb.

4. Иски, направленные на друпя дейстнйя, которыя все 
въ совокупности могутъ быть подведены подъ поняПе facere; 
къ этимъ искамъ принадлежать, въ частности, что имйетъ для 
насъ особую важность, иски по всймъ обязательствамъ quae 
in faciendo consistunt. — По вопросу о содержаши судебнаго 

приговора, о способахъ принудительнаго исполнетя его и 
можетъ быть отмечено то, длящееся втечеши цЪлаго ряда вй- 
ковъ, pasuoruacie, о которомъ мы упоминали выше и которому 
обязана своимъ происхождешемъ догма о необходимости иму- 

щественнаго интереса для действительности обязательства.
Что касается до содержания судебнаго приговора, то точ- 

ныхъ правилъ относительно того, каково должно быть это со- 
держаше при искахъ изъ обязательствъ направленныхъ на 
facere, Юстишанъ не даетъ. Общее замйчаше, содержащееся 
въ § 32 J. de actionib. 4. 6. „curare autem debet judex, ut 

omnimodo, quantum possibile ei sit, certae pecuniae v e 1 r e i 
sententiam ferat, etiamsi de incerta quantitate apud eum actum 
sit,“ решая вопросъ по отношению къ обязательствамъ на 
dare, къ обязательствамъ на facere можетъ быть применимо 

только съ известной натяжкой, такъ какъ factum не можетъ 
считаться тождественнымъ съ res. Темъ менее можно усма­
тривать желаше установить какое либо общее правило въ бег- 
ломъ замечании L. 14 С. de sentent. et interlocution. 7. 45.
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„ . . . ut liceat judici vel contra actorem ferre sententiam et ali- 

quid eum daturum vel facturum pronuntiare. . Наконецъ 
__  ц!лый рядъ текстовъ указываетъ на то, что наиболее 
естественнымъ посл!дств1емъ исковъ по обязательствамъ по- 
сл!дняго рода еще и въ юстишановомъ прав! считается при- 
суждеше ответчика къ уплат! денежной суммы, величина ко­
торой определяется интересомъ кредитора. Мы сошлемся на 

сл!дуюпце:
L. 42 § 1 D. de re judic. 42. 1. Celsus 1? 6° di- 

gestorum. Si quis promiserit prohibere se, ut aliquid dam­
num stipulator patiatur, et faciat, ne quod ex ea re dam­
num ita habeatur, facit quod promisit : si minus, quia non 
facit, quod promisit, in pecuniam numer atarn conde- 
mnatur, s i c u t e v e n i t in omnibus faciendi 

о b 1 i g a t i о n i b u s.
L. 68. D. de V. 0. 45. 1. Paulus 1°. 2° ad edic- 

tum. Si poenam stipulatus fuero, si mihi pecuniam non 
credidisses, certa est et utilis stipulatio. Quod si ita sti­

pulatus fuero: „pecuniam tu mihi crediturum spondes?" in- 
certa est stipulatio, quia i d v e n i t in stipulatio­

n e m, quod m e a i n t e r e s t.
L. 72 pr. D. eod. U1 p i a n u s 1°. 20° ad edictum.... 

Celsus autem refert, Tuberonem existimasse, ubi quid fieri 
stipulemur, si non fuerit factum, p ec u n i a m d a r i о p or­
te r e ... . secundum quod Celsus ait posse dici j u s t а 
aestimatione facti d a n d a m esse peti­

t i о n e m.
L. 81 pr. D. eod. Ulpianus 1°. 77° ad edictum. 

Quotiens quis alium sisti promittit, nec adicit poenam.... 



79

quaeritur, an commitatur stipulatio. Et Celsus ait, etsi non 
est huic stipulationi additum „nisi steterit, poenam dari“ 
in id, quanti interest sisti contineri. Et verum 
est, quod Celsus ait: nam qui alium sisti promittit, hoc 
promittit id se acturum, ut stet.
Во всЕхъ указанныхъ текстахъ, вполне понятныхъ съ 

точки зрЕшя condemnatio pecuniaria формулярного процесса и 
могущихъ возбудить COMHbHie только по отношение къ поз­
днейшему и, въ частности, къ юстишанову праву, въ кото­
рое они однако приняты въ виде законовъ, естественнымъ по- 
следств!емъ stipulatio facti признается только денежная ответ­

ственность должника; нигде нЕтъ речи о томъ, чтобы дол- 
жникъ могъ быть присужденъ и нринужденъ къ совершенно 
действ!я in natura. Этого мало: освободиться отъ своего обя­

зательства такимъ непосредственнымъ совершешемъ д4йств!я 
признается возможнымъ для должника только до litis contesta- 
tio, после этого момента — натуральнымъ исполнешемъ кре- 

диторъ уже довольствоваться не обязанъ. Такъ говоритъ 
L. 84 D. de V. О. 45. 1.

Paulus 1 °. 74° ad edictum. Si insulam fieri stipu- 
latus sim et transierit tempus, quo potueris facere, quam- 
diu litem contestatus non sim, posse te facientem liberari 
placet: quod si jam litem contestatus sim, n i h i 1 tibi 
prodesse, si aedifices.
Съ другой стороны, однако, въ той же кодификащи 

Юстишана мы встречаема» огромное количество текстовъ, ясно, 
повидимому, указывающихъ, что лице, обязанное почему либо 
къ совершенно какого нибудь дЬйств1я, можетъ быть прину­
ждено, давлешемъ органовъ судебной власти, именно къ со- 
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вершешю этого BüCTBis in natura и что управомоченный вовсе 
не обязанъ удовлетворяться получешемъ съ должника денеж- 
наго вознаграждешя, а можетъ достигнуть удовлетворешя въ 
вид! непосредственнаго исполнешя должникомъ лежащихъ на 
посл!днемъ обязанностей. Такъ, наприм!ръ :

Приводится въ исполнеше фидеикоммиссъ объ отпуск! 
на волю раба (libertas fideicommissaria) и покупка чужаго 
раба съ этой целью (Cogitur heres decem praestare, debet 
manumittere, cogitur natum matri tradere, redimere cogitur 
et manumittere, cogitur vel alienum redimere vel suum manu­
mittere, о m n i m о d о manumittere cogitur и т. д. — L. 6. 
12. 13. 15. L. 24 § 12 D. de fideicom. libert. 40. 5).

Легатарш получивппй легатъ, съ IIpMEasanievb эманципи- 
ровать своихъ д!тей — cogitur emancipare, neque enim debet 
circumveniri testantium voluntas. L. 92 D. de condic. et demon- 
strat. 35. 1.

Завещательный распоряжения отца о дЬтяхъ, нпр. о м!- 
стопребываши ихъ, приводятся въ исполнеше судебной властью: 
in terventu j u d i с i s h а e с о m n i a d e b e n t ad 
effectum perduci. L. 7. i. f. D. de ann. legat. 33. 1.

Точно также —• распоряжения умершаго о похоронахъ его 
(Si cui funeris sui curam testator mandaverit et iile accepta pe- 
cunia non duxerit.... extra ordinem eum aPraetore с о m- 
pellendum funus ducere. L. 14 § 2 D. de religiös. 11. 7), 
о постановке ему памятника („principali vel pontificali aucto- 
ritate с о m p e 11 u n t u r ad obsequium supremae voluntatis" L. 
50 § 1 D. de her. pet. 5. 3.), о перюдическомъ совершеши 
обычныхъ религюзныхъ действш на могиле завещателя ра­
бами, отпущенными ими, на волю съ этою целью („officio 
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tarnen judicis eos esse compellendos, testatricis jus- 
sioni parere" L. 44 D. de manumiss. testam. 40. 4., cp. L. 72 
§ 2 D. de condic. et demonstr. 35. 1).

Отецъ, неосновательно отказывающей своимъ детямъ въ 
согласш на ихъ бракъ, или дочери въ выдаче приданаго 
принуждается къ этому магистратом!, („per proconsules prae- 
sidesque provinciarum coguntur“ L. 19 D. de ritu nupt. 
23. 2); свидетели, подписавппе завйщаше, принуждаются къ 
признанно своихъ печатей („praetoris id officium est, ut cogat 
signatores convenire et sigilla sua recognoscere" L. 4 D. testam. 
quemadm. aperiunt. 29. 3); лице, у котораго находится въ 
рукахъ завещаше — допускать mporeHie его и CHSrie съ него 
кошй („omnimodo ad hoc compelletur" L. 2 § 8 D. 
testam. quemadm. aper. 29. 3); третейскш судья, избранный 
сторонами и согласившийся принять на себя эту обязанность, 
принуждается разобрать дело и постановить pbmenie („muita 
adversus eum dicenda est. L. 3 § 1, L. 32 § 12 D. de recept.: 
qui arbitr. 4. 8) и мн. др.6).

6) Приведенный въ текстЬ матерьялъ, сообщать который во всей 
полнотЬ излишне, собранъ Терингомъ въ его Gutachten in Sachen der Gäu­
bahn. Jahrb. f. Dogm. XVIII, стр. 55 сл.

Нйтъ никакого сомнешя, что съ исторической точки 
зрЬшя разноглаые между только что приведенными и выше­
указанными текстами источниковъ объясняется въ высшей 
степени просто, а именно — различ!емъ между правилами, дей­
ствовавшими въ ordo judiciorum privatorum и cognitiones extra 
ordinem: къ области посл4днихъ, слЬдуетъ заметить, отно­
сятся все те случаи, о которыхъ идетъ речь въ последнихъ 
местахъ; магистратъ, для котораго при личномъ решеши 

6
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д£ла condemnatio pecuniaria была необязательна, пользуется 
своей дискрещонной властью для приведешя въ исполнеше 
своего решетя; онъ вынуждаетъ себЬ цовиновеше имуществен­
ными штрафами и, въ крайнемъ случай, тамъ гдф> дЬло идетъ 
о дачЪ отвЬтчикомъ волеизъявлешя, можетъ фингировать эту 
дачу (такъ делалось, нпр., вслучаЬ manumissio и emancipatio). 
Удовлетвориться такимъ чисто историческимъ объяснешемъ 
для юстишанова права мы не имЬемъ, однако, никакихъ осно- 
вашй. Указаннаго различ!я между двумя видами производства 
въ этомъ npaBB не существуетъ, оно исчезло давно; функщи, 
лежавппя прежде въ исключительной компетешци магистрата 

cum imperio, принадлежатъ теперь судьЬ и изъ многочислен- 
ныхъ интерполящй въ текстахъ (ср. нпр. sed interventu judi­
cis haec omnia debent ad effectum perduci въ L. 7 i. f. D. 

de ann. leg*. 33.1) вполнЬ ясно, что Юстишанъ сознательно и 
намеренно продоставилъ судь^ власть, принадлежавшую прежде 
магистрату. Такимъ образомъ, мы не можемъ уклониться отъ 
постановки слЬдующаго вопроса: какая группа текстовъ дол­
жна лечь въ OCHQBanie постановки общаго принципа, то есть: 
должно ли лице, обязанное къ совершенно извЬстнаго дгЬйств1я, 

быть принуждаемо давлешемъ судебной власти къ совершенно 
его in natura, или же оно освобождается отъ обязательства 
уплатой кредитору известной суммы, представляющей интересъ 
послЬдняго въ исполнены обязательства; долженъ ли судебный 
приговоръ въ обязательствахъ quae in faciendo consistunt быть 

направленъ на factum должника или на интересъ кредитора. 
Поставивъ такой вопросъ, мы только формулируемъ, однако, 

известную контраверзу,- начало которой положено еще глосса­
торами и которая выражается ими слЬдующимъ образомч.
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„an quis praecise ad factum cogi potest, vel solvendo interesse 
liberatur? “

Не ставя себе задачей проследить исторпо .этого спора 

до мельчайшихъ подробностей, отмечать малейппя уклонешя 
и разноглас!я, часто имеюпця предметомъ лишь несуществен­
ные пункты, мы ограничимся темъ, что дадимъ обпцй очеркъ 
результатовъ, достигнутыхъ развипемъ литературы глоссато- 
ровъ и комментаторовъ по этому вопросу. Результаты эти сле- 
дуюице.

Communis opinio doctorum постановила въ качестве общаго 

принципа, что „regulariter non potest debitor praecise compelli 
ad factum, sed praestando interesse liberatur выводя его изъ 
L. 13 § 1 D. de re judic. 42. 1., L. 54 § 1 D. de V. 0. 

45. 1., L. 72 pr. D. eod.7). Если не основателями этой доктрины, 

то, по крайней мере, наиболее авторитетными защитниками ея 
могутъ быть названы: Bartolus, Joannes de Imola, Jason de 
Mayno, Ludovicus Romanus, Alexander Tartagnus, Paulus de 
Castro и др.; въ качестве communis opinio отмечаетъ это 

Mrbnie Jacobinus de S. Georgie въ комментаргяхъ къ L. un. 
C. de sent, quae pro eo quod inter. 7. 47., хотя онъ замечаетъ 

при этомъ, что нЬтъ яснаго постановлешя закона, изъ кото- 
раго оно непосредственно вытекаетъ (nulla lege hoc bene pro­
batur). Того же мнЬшя держится и Antonio Gomez: „ego, го- 

норитъ онъ, firmiter teneo communem opinionem, pro qua ultra 
Jura superius allegata, considero veram et subtilem rationem: 
quia si praecise teneretur ad factum, videretur infringi libertas 
et esset quaedam species servitutis, argumento textus in 1. Titio 

7) Ср. глоссу къ указан, текстамъ (издан. 1566 г.)
6*
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centum § Titio centum D. de condic. et demonstrat. (L. 71 § 3 
D. 35. 1)“8).

Устанавливая общее правило такого содержашя, средне­
вековые юристы не упускали, конечно, изъ вида текстовъ, 
которые мы цитировали выше и которые могли быть приве­
дены въ качестве возражешй противъ правильности ихъ выво- 
довъ. Все случаи, неподходяпце подъ установленное ими пра­
вило, они считали, однако, простыми исключешями изъ него 
и подводя эти отдельные случаи подъ обпця рубрики, устано­
вили, въ конце концовъ, целый рядъ такихъ исключены.

„Quae quidem regula, продолжаетъ Гомецъ въ цитиро- 
ванномъ месте своихъ Variae Resolutiones, et conclusio generica 
fallit in aliquihus casibus, in q u i b u s d e b i t о г p г а e c i s e 
с о g i t u r f а c e r e. Primus est, quando factum debet 
explicari in judicio .... Secundus Casus est, quando quis 
est obligatus ad factum ex legis dispositione .... Tertius casus, 
quando quis tenetur ad facta ex dispositione testatoris . . . . 
Q u а r t u s casus est, quando in promissione facti fuit interpo- 
situm juramentum per debitorem. ... Quintus casus est, 
quando quis tenetur ad factum actione reali.. .. Sextus est 
casus, quando factum promissum non concernit in­
teresse vel commodum pecuniarium, ut quia promisit 
quis legere in aliquo studio, pro certo salario, vel pueros erudire 
in grammatica, vel aliam similem artem exercere: quia tune 
pr a ecise comp eliit ur facere, nec liberatur sol- 
vendo interesse, rigore reipublicae, ita notabiliter 
tenet Salycetus in L. un. C. de sentent. quae pro eo quod inter. *

8) Variae resolutiones. II. c. 21. 22. (Op. omn. ed°. 1701 r. p. 291).



85

(7. 47), 11 colum. in mater. n. 37. Cujus opinionem sequitur 

et commendat Vicentinus in 1. in exsecutione de V. 0. (45. 1) 
50 colum. num. 170. Septimus casus est, quando quis 
tenetur ad factum traditionis, et venditor habet facultatem tra- 
dendi, propter maximam bonam fidem, qua reperitur in hoc con­
tractu .... О c t a v u s casus est, quando quis tenetur ad rem 
restituendam, nedam actione reali, sed etiam actione perso­
nali .9)

9) Иные, считая общей нормой римскаго права, что „obligatus ad 
faciendum non tenetur praesise ad factum, sed liberatur solvendo interesse“ 
полагали, что въ каноническомЬ и императорскомъ правЬ (jus regium) 
дЬйствуетъ обратный прпнципъ. Ср. J о а n n е s G u t е г i и s Placen- 
t i п и s. De contractibus juratis. c. 39. n. 4—6. (Tractatus Universi Juris 
T. VI. P. 2. fol. 85).

Къ своеобразнымъ выводамъ можно придти, сопоставляя 

всю эту массу исключешй со строго и точно, на первый 
взглядъ, формулированнымъ „общимъ правиломъ“; въ резуль- 
татЬ нельзя не вынести убЬждешя, что при такой массЬ 

исключешй должно было бы, скорее быть установлено общее 
правило совершенно обратное: что, въ большинстве случаевъ, 
должникъ, обязанный совершить известное д4йств!е, можетъ 
быть принужденъ къ совершенно его in natura и что solvendo 
interesse онъ освобождается только въ тЬхъ обязательствахъ, 

который, возникая изъ свободнаго соглашешя лицъ, обладаютъ 
при этомъ имущественнымъ характеромъ. Въ частности для 
насъ имЬетъ, при этомъ, особую важность шестой изъ при- 
веденныхъ Гомецомъ случаевъ. Здесь прямо и категорически 

признано, что обязательства, не представ ля юпця денежнаго 
интереса для кредитора, вполне действительны, и что они 
приводятся въ исполнеше vigore reipublicae. Какимъ именно 
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способомъ — указашемъ на это можетъ служитъ glossa ad v. 
sive L. 21 § 4 D. de op. nov. nunt. 39. 1. „Ex hac lit- 
tera collige argumentum, quod scriptor potest с о g i p г а e c i s e ad 
scribendum, et p о n i i n с о m p e d i b u s . ... et ita concor- 
dunt omnes doctores Bononiae residentes. Et est ratio, ne tur- 
betur publica utilitas, id est Studium: sicut et hic, ne contem- 
natur edictum praetoris“. Такимъ образомъ, мы приходимъ къ 
выводу, что если не представляется новизной догма о необхо­
димости имущественнаго интереса для действительности обяза­
тельства (догма, составляющая непосредственное и прямое по- 
сл4дств!е принципа, по которому искъ изъ obligatio ad facien- 
dum долженъ быть направленъ на интересъ кредитора), то, съ 
другой стороны, точно также не можетъ быть названо но- 
вовведешемъ и обратное положеше: что имущественный инте­
ресъ существеннымъ для обязательства не является. Оба во­
проса решены уже глоссаторами и ихъ преемниками; решены 
въ томъ направивши, что въ первомъ случае кредиторъ полу- 
чаетъ удовлетвореше въ виде уплаты ему денежной суммы, 
во второмъ — должникъ давлешемъ судебной власти при­
нуждается къ исполнешю принятаго на себя обязательства 
in natura.

Таково было положеше нашего вопроса въ догме ко вре­
мени Донелла; подъ вл!яшемъ названнаго юриста положеше 

это радикально изменяется.
Донеллъ сталъ на сторону того мнЬшя, которое утвер­

ждало, что во вс4хъ безъ исключешя obligationes ad faciendum 
должникъ никогда не можетъ быть нетолько принужденъ, но 
даже и присужденъ къ совершенно действья in natura; что един­
ственное право, вытекающее для кредитора изъ обязательствъ 
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такого рода, есть право требовать съ должника возмЬщешя 
интереса, то есть ущерба, происшедшаго для кредитора отъ 
неисполнешя должникомъ принятыхъ на себя послЬднимъ обя­
занностей, и выгодъ, кредиторомъ въ зависимости отъ этого 
упущенныхъ (damnum emergens и lucrum cessans). Съ изуми- 
тельнымъ мастерствомъ и неподражаемой д!алектикой юристъ 
развиваетъ и обосновываетъ слЬдуюпця положешя: „in faciendi 
obligationibus, simulatque factum non est, quod fieri potuit et 
debuit, obligationem, petitionem et condemnationem esse in id, 
quod interest, etiamsi debitor facere possit et nolit. Itemque 
debitorem nullo modo cogi jure praecise ut faciat“.10 11)

10) D о n е 11 u s. Comment. ad L. 4 С. de act. e. et v. 4. 49 N. 13. (Opera 
omnia ed°. 1765 T. VIII. Col. 1033).

11) Къ слЬдующ. ср. D о n e 11 u s. Comment. de jure civ. L. XV с. III. 
(Opero ed°. 1765 г. T. IV. col. 29 sq.). Comment. ad Codic. цитиров. въ прим. 
9 (весь комментар!й къ L. 4 С. de а. е. у. 4. 49). Comment. ad Tit. D. de 
V. 0. ad stipulationes non dividuntur (L. 72 D. de V. 0. 45. 1. (Opera ed°. 
1755 г. T. XI. col. 1199 sq., особенно col. 1212 sq.).

Изложеше аргументацш Донелла во всей полнот^, пере­
дача всЬхъ доказательству катая авторъ приводитъ въ пользу 
своего MHHin и всЬхъ возражешй, катая онъ ставитъ на до­
воды противниковъ, заняло бы несоразмерно много места и 
мы по необходимости ограничимся, поэтому, лишь краткой 
передачей его основныхъ мыслей.11)

Донеллъ полагаетъ, что предметъ обязательства, направ- 
леннаго на совершеше извЬстнаго IbücTBis, есть, въ сущности, 
вовсе не это дtйcтвie, а тотъ интересъ, который связаыъ для 
кредитора съ совершешемъ или несовершешемъ его. Нельзя 
отрицать, конечно, что въ тотъ моментъ, когда обязательство 
основывается, дййспяе это (factum promissum) составляетъ его 
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непосредственное содержаше (in obligatione est), но только 
въ томъ смыслЬ, что совершешемъ его должникъ можетъ 
отъ обязательства освободиться, а вовсе не въ томъ, что обе­
щанное дййств!е можетъ быть предметомъ иска. Пока срокъ, 
въ который дййств!е должно быть совершено, не истекъ — 
до тйхъ поръ иска о совершены его, очевидно, предъявлено 
быть не можетъ, но такого иска не можетъ быть предъявлено 
и по истечеши срока, такъ какъ начиная съ этого момента 
содержаше обязательства меняется: non aliud in obligatione 
versari incipit, quam id, quod interest.

На вопросъ, не противорйчитъ ли такое рйшеше основ­
ному правилу, что требовать съ должника можно только то, 
на что онъ обязался, Донеллъ отвйчаетъ отрицательно. На- 
мЬреше сторонъ, говоритъ онъ, было направлено именно на 
интересъ, хотя словами онй и выразили другое (non promit- 
titur id quod interest verbis, sed sententia contrahentium). Ни­
когда кредиторъ не заключаетъ обязательства ради совершешя 
самого дййствгя (nemo factum stipulatur propter factum), дЬй- 
CTBie это само по себЬ для него безполезно и не можетъ быть 
объектомъ права уже потому, что будучи совершено — исче- 
заетъ безслЬдно (quod statim evanescat semel emissum, пес ha­
ben a quoquam possit). Ташя обязательства заключаются ради 
пользы и прибыли, которыя извлекаются изъ совершешя дЬй- 
ствгя, цЬль ихъ — польза дЬйств1я, то есть то, что изъ 
него извлекается и только съ этою цЬлью основываются обя­
зательства. Такъ, напримйръ, если заключается договоръ о 
постройкй дома, то заключается онъ вовсе не для того, что­
бы были совершены извйстныя дЬйств!я, создающая постройку 
(non utique propter aedificationem, seu ut interponatur solum 
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opera aedificationis), но для того, чтобы въ результатй полу­

чить домъ, а изъ дома извлекать пользу (utilitatem insulae). 
Но, если мы заключаемъ обязательства ради той пользы, какую 

изъ нихъ извлекаемъ, то единственнымъ предметомъ обязатель­
ства является эта польза, каково бы ни было непосредственное 
его содержите; такимъ образомъ, искъ объ интересй и будетъ 
искомъ именно о томъ, что составляло истинный предметъ 
обязательства.

Съ тймъ, что кредиторъ не можетъ ничего требовать 

Kpomb возмйщешя интереса въ томъ случай, если дййств!е 
уже не можетъ быть совершено, согласны, продолжаетъ юристъ, 
вей; но MHorie полагаютъ, что пока совершеше дййств!я 
остается возможнымъ, до тйхъ поръ должны быть употребля­
емы мйры принуждения противъ должника, могупця заставить 
его совершить дййств!е in natura. Но такое мнйше, основан­
ное на ложно понятомъ чувствй справедливости и на ложномъ 
пониманш правила „pacta servanda sunt“, должно быть абсо­
лютно отвергнуто. Прежде всего — оно противорйчитъ источ- 
никамъ и тексты приводимые имъ въ свою пользу могутъ 
оыть истолкованы въ этомъ смыслй только съ большими на­
тяжками и искажешями. Затймъ — признавая его правильнымъ, 
мы пришли бы къ выводу, что одно и то же обязательство 
можетъ быть направлено на два различных!, предмета: при 
однихъ услов!яхъ на совершеше дййств!я, при другихъ — 
на интересъ; такой выводъ представляется ни съ чймъ не- 
сообразпымъ. Наконецъ — несмотря на вей средства прину­

ждешя, должникъ можетъ оказаться настолько унорнымъ, что 
дййств!я все таки не совершитъ и въ концй концовъ дйло 
опять таки сведется на возмйщеше интереса.
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Въ виду всего этого Донеллъ приходитъ къ окончатель­
ному выводу, что въ обязательствахъ quae in faciendo consi- 
stunt ответственность должника определяется размеромъ инте­
реса кредитора и что обязательства, в ъ к о т о р ы х ъ 
такого интереса на лице не имеется — недей­
ствительны (si nihil intersit stipulatoris omnino non teneatur, 

nedum praecise facere cogatur).
Если мы примемъ при этомъ во внимаше, что подъ ин- 

тересомъ Донеллъ понимаетъ исключительно интересъ чисто 
имущественный (damnum emergens et lucrum cessans ex eo 
quod factum non est, quod debuit) 12), то увидимъ, что учете 
Донелла есть полное и въ высшей степени последовательное 
обосноваше догмы о необходимости имущественнаго интереса 
для действительности обязательства13 14), данное более чемъ за 
два века до открытая институщй Гая и до начала деятель­
ности исторической школы. Такимъ образомъ, вопросъ этотъ 
нетолько не можетъ быть названъ новымъ, но, напротивъ того, 
возникъ съ первыхъ временя, обработки римскаго права.

12) Comment. jur. civ. L. XV. с. IV N. 1. и подробно въ Сот. jur. 
civ. L. XXVI. с. XV. = Сот. ad. Tit. Cod. de sentent. quae pro eo quod. inter, 
profer. (7. 47).

13) Д1аметрально противоположнаго взгляда держался Куящй (Сот. 
ad. L. 72 D. de V. О. 45. 1 ed.°. 1722 г. Т. 1 eol. 1211); спорный вопросъ 
разбирается имъ главнымъ образомъ по отношению къ actio empti. Объ 
vcropin вопроса въ этомъ частномъ случай ср. Sintenis въ Zeitschr. 
f. Civilr. и. Proz. XI. стр. 20—88.

14) Ср. однако Lauterbach. Colleg. theor. pract. Pandectar. L. 44. 
tit. 7 § 18. Glück. IV. § 316, стр. 310. 311.

После Донелла следы догматической обработки этого во­
проса теряютсяи). Причину этого явлешя можно видеть въ 
томъ, что система, въ какую приведено было изложеше римскаго 
нрава названнымъ авторомъ, вплоть до нашего века лежала 
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въ основаны теоры и практики права. Bbprbe сказать — 
отъ систематической обработки права последующее юристы 
почти совершенно уклонились, обративъ все внимаше на прак­
тическое его примкнете. Само собою ясно, что о точной и 
ясной формулировке принциповъ, о логическимъ развиты ихъ 

догматическимъ путемъ при такихъ условгяхъ не могло быть 
рйчи, но что касается до правилъ, которыми руководилась 

практика, то втечеши вйковъ, и именно до нашего столетья, 
мы нигде не встрйчаемъ и слфцовъ сомнешя въ томъ, что 
предметомъ иска по обязательству ad faciendum можетъ быть 
только интересъ кредитора. Авторитетъ Донелла явился, та- 
кимъ образомъ, рйшающимъ для судьбы вопроса объ имуще- 

ственномъ интересе въ обязательстве, но точную формули­
ровку вопросъ этотъ вновь получилъ лишь тогда, когда 
вновь возникла систематизащя права, когда догматика вновь 
подвела результаты всему, полученному ею въ наследство отъ 
казуистической обработки матерьяла. Первыя работы въ этомъ 
направлены появились, какъ известно, лишь въ конце про- 
шлаго и начале текущаго столет1я и вместе съ темъ вопросъ 

ооъ имущественномъ интересе въ обязательстве опять сталъ 
предметомъ обсуждешя. Дальнейшая исторГя его можетъ быть 
изложена въ несколькихъ словахъ.

Первыми авторами, которые его коснулись, онъ, какъ 

и следовало ожидать, былъ формулированъ въ томъ смысле, 
что имущественный интересъ есть необходимое ycuoBie дей­
ствительности обязательства 15), причемъ эта догма не встре­

15) Göschen. Vorlesungen über d. Gem. Civilr. II. § 383. Nr. 5 и 
§ 460. U n t e r h о I z n e r. Quellenmässige Zusammenstellung d. Lehre v. d. 
Schuldverhältnisse I. § 1. Nr. V и § 103.



92

тила на первыхъ шагахъ возражений. Изъ числа первыхъ, 
усомнившихся въ ея абсолютной правильности, можетъ быть 
названъ Гейеръ, высказавипй свои сомнешя сперва по 
частному вопросу (обязательства въ пользу третьихъ лицъ), 
въ томъ смысле, что „обязательство, само по себе действи­
тельное, не можетъ быть признано недействительнымъ только 
потому, что заключено въ пользу третьяго лица“16) позднее 
обобщивши ихъ однако, въ томъ направленш, что нетолько 
обязательство въ пользу третьихъ лицъ, но и всякое обяза­
тельство не можетъ быть признано недействительнымъ по 
той причине, что оно лишено денежнаго интереса для креди­
тора 17).

16) Heyer. Abhandlungen. N. 1. стр. 1—32.
17) Heyer. Въ Zeitschr. f. Civilr. u. Proz. N. F. III. стр, 1—47.
18) Ср. съ одной стороны Sintenis. Pract. Gem. Civilr. II. § 102. 

прим. 4., съ другой — Heyer Zeitschr. cit.; Гейеру возражаетъ и Van­
ge г о w. Leitfad. f. Pandect. III § 608 примЬч.

Мнете Гейера, юриста мало авторитетнаго, нетолько 
не нашло себе последователей, но вызвало крайне резкое 
столкновеше между названнымъ авторомъ и Синтенисомъ18). 
Игнорироваше новаго течетя стало однако невозможнымъ съ 
техъ поръ, какъ во главе его стали Виндшейдъ и, вследъ за 
нимъ, 1ерингъ, изъ которыхъ первый высказался въ его пользу 
еще въ первомъ изданы своего пандектнаго права, второй, 
по его словамъ, еще раньше отказался отъ господствующая 
взгляда въ своихъ лекщяхъ. Въ настоящее время новое тече­
те прюбретаетъ все. большее и большее число последователей, 
какъ мы увидимъ изъ обозретя современнаго состоятя во­
проса, къ которому и переходимъ.
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§ 8. Современная литература.

Взгляды современныхъ юристовъ по вопросу о значенш 
имущественна™ интереса для действительности обязательства 
могутъ, независимо отъ разноглаая въ частностяхъ, быть 
разделены на две группы1). Къ первой изъ этихъ группъ 
должны быть отнесены мнешя, безусловно требующая налич­
ности такого интереса, причемъ мнопе авторы указываютъ, 
однако, на то, что достаточно хотя бы только косвеннаго 
отношешя къ имуществу; ко второй — отвергающая существо- 
ваше какой бы то ни было связи между действительностью 
обязательства и имущественной ценностью его объекта. Обо- 
зреше этихъ двухъ группъ мнешй и составитъ содержаше 
настоящаго параграфа, причемъ мы остановимся сперва на 
первой изъ нихъ.

1) Вопросъ объ имущественной ценности обязательства разсматри- 
вается почти исключительно въ учебникахъ пандектнаго права; мимохо- 
домъ останавливаются на немъ и нЪкоторыя монографш по праву обяза­
тельственному. Спещальныхъ работъ по этому вопросу существуетъ 
только двЬ : I h е г i п g‘a. Gutachten in Sachen der Gäubahn. Jahrb. f. Dogm. 
XVIII и Kleine. Genügt ein Affectionsinteresse zur Geltendmachung eines 
Forderungsrecht. Berlin 1884.

Выше уже было замечено, что указание на существен­
ность момента имущественной ценности изъ новыхъ юристовъ 
впервые делаютъ Гошенъ и Унтергольцнеръ; Гёшенъ гово- 
ритъ объ этомъ следующее:

„Возникновеше обязательства предполагаетъ, что кредиторъ 
имеетъ интересъ въ совершеши действ!я, лежащаго на дол­
жнике. Не требуется, чтобы этотъ интересъ былъ непосред­
ственно денежнымъ, но онъ долженъ, по крайней мере быть 
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способнымъ къ денежной опенке. Если-же, въ силу сказан­
ная, отсутствие интереса для кредитора представляетъ пре- 
пятств1е для возникыовешя обязательства, то изъ самой при­
роды OTHOIIIeHis сл4»дуетъ? далее, что съ прекращетпемъ вся- 
каго интереса для кредитора ipso jure прекращается и обя­

зательство“2)

2) Göschen. Vorlesungen über das Gemeine Civilrecht. II. § 383 N. 5 
n § 460, со ссылкой на L. 97, § 1, D. de V. 0. 45. 1; L. 54, D. mand. 17 1, 
L. 6, pr. L. 7, D. de serv, export. 18. 7., L. 8 § 6, 1). mand. 17. 1.

Унтергольцнеръ также считаетъ имущественную ценность 
дгййств!я вообще и, въ частности, ценность его для кредитора, 
необходимымъ услов!емъ действительности обязательства и 
видитъ въ этомъ отлшпе обязательственнаго права отч> дру- 
гихъ личныхъ обязанностей: обязательство содержитъ въ себе 
имущественное обогащеше и въ силу этого все обязатель­
ственный права относятся къ области правъ имущественныхъ. 
Этимъ, продолжаетъ авторъ, объясняется недействительность 
следующихъ обязательствъ: 1. направленныхъ на- объектъ, 

' который можетъ быть истребованъ съ того-же должника дру- 
гнмъ обязательствомъ; 2. обязательствъ, въ силу которыхъ 
действ!е должно быть совершено должникомъ не вгь пользу 
кредитора, а въ пользу другаго лица; наконецъ 3. обяза­
тельствъ, направленныхъ на так!я действ!я, который, не стоя 
ни въ какомъ отношенш къ имуществу, имеютъ целью до- 
ставлеше кредитору неподдающагося оценке удовольствиг (An­
nehmlichkeit). Но и въ тЬхъ случаяхъ, когда действ!е само 
по себе оценке ’ поддается, право требовашя прюбретаетъ 
обыкновенно только тотъ, для кого оно такую ценность име-
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етъ; поэтому должно быть названо исключешемъ признаше 
права требовать отпуска раба на волю за такимъ лицемъ, 
которое побуждается кт этому исключительно участаемъ къ 
рабу, безъ всякаго въ томъ имущественнаго интереса* 3).

।

3) Unterholzner. Quellenmäss. Zusammenstellung d. L. d. Röm. 
Rechts von den Schuldverhältn. I. § 1. N. V и § 103. Авторъ приводить тЬ 
же тексты источниковъ. какими пользуется и Гошенъ, съ добавлетемъ 
L. 58 D. de V. О. 45. 1; § 19 J. de inutil. stip. 3. 19 = L. 38, § 17, 21 D. de 
V. 0. 45. 1; L. 9, § 2 D. de statulib. 40. 7. Такимъ образомъ Унтергольц- 
иеръ первый сослался на получивппй впослЬдствш такую известность 
текстъ Ульмана „еа enim in obligatione consistere, quae pecunia lui prae- 
starique possunt“.

Оба названныхъ автора выставляютъ, такимъ образомъ, 

неооходимымъ услов!емъ действительности обязательства иму­
щественную ценность действ!я, составляющаго его объектъ; 
такую ценность д4йств!е должно иметь для кредитора. При 
этомъ для обоихъ поставленное требоваше является до такой 
степени естественнымъ, что какой бы то ни было мотивировки 
положешй не дается вовсе; равнымъ образомъ и въ томъ 
единственномъ исключены, какое приводить Унтергольцнеръ 
со ссылкой на L. 54, D. mänd. 17. 1., онъ видитъ именно 

только исключеше и далекъ отъ мысли искать здесь приме- 
нетя какого либо общаго принципа.

Въ последнемъ отношеши шагомъ впередъ можетъ быть 

названо многие Пухты. Будучи, въ общемъ, безусловным!, 

сторонникомъ мнНпя о необходимости имущественной ценности 
для ооязательственнаго дййсыйя вообще, ценности его для 
кредитора въ частности, — Пухта устанавливаетъ одно общее 
исключеше изъ этого правила: отсутспяе имущественнаго 
интереса кредитора онъ не считаетъ препятств!емъ къ возник- 
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новешю обязательства въ т'Ьхъ случаяхъ, когда предъявлеше 
иска объ исполнеши его составляетъ для кредитора нравствен­
ный долгъ (eine sittliche Pflicht). За этимъ исключешемъ— 
возможности возникновешя обязательствъ, направленныхъ на 
действии лишенныя имущественной ценности, Пухта не допу- 

скаетъ ни въ какомъ случае4).

4) Puchta. Pandect. § 220, ср. § 225. Vorlesungen II. § 220. Nr. 4. Со 
ссылкой на L. 54 pr. D. mänd. 17. 1; L. 1 § 2, i. f. D. de tut. act. 27. 3; L. 
71 pr. D. de condic. et demonstrat. 35. 1; L. 44 D. de manum. testam. 40. 4; 
L. 6. 7. D. de serv, export. 18. 7..

Ни у одного изъ приведенных'], выше авторовъ мы не 
встрРчаемъ, такимъ образомъ, никакого обосноватя того тре- 
бовашя, какое они выдвигаютъ въ качестве существеннаго 
условтя действительности обязательства. Такую мотивировку 
даетъ впервые Савиньи, который аргументируетъ слгЬдующимъ 

сиособомъ.
Сущность юридическаго отношешя Савиньи видитъ въ 

томъ, что последнее представляетъ изъ себя область господ­
ства индивидуальной воли; такое господство мыслимо въ трехъ 
направлешяхъ и мы имеемъ, поэтому, три концентрическихъ 
круга, нодвластныхъ воле. Первый составляетъ собственная 
личность; этому кругу соответствуют такъ называемый при­
рожденный права, которыя правами въ собственномъ смысле 
слова названы, однако, быть не могутъ. Второй — личность, 
расширенная въ семье; господство воли, возможное здесь, 
входитъ въ область права лишь отчасти и составляетъ содер- 
жаше права семейнаго. Третш кругъ, наконецъ, составляетъ 
внешшй м!ръ; распространяемое на него господство воли 
вполне относится къ области права и составляетъ содержите 
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права имущественнаго, которое, въ свою очередь, распадается 
на право вещное и обязательственное. Последнее можно опре­
делить, какъ частичное господство надъ чужими действ!ями 
(частичное — въ противоположность полному подчиненно чужой 

личности рабству); но предметомъ обязательства могутъ 

оыть не все действ!я, а только те изъ нихъ, который, въ 
силу своей матерьяльной природы, могутъ быть выделяемы изъ 
личности и разсматриваемы наравне съ вещами. Причина этому 
следующая.

Более или менее совершенное применеше юридическихъ 

нормъ на практике возможно лишь въ томъ случае, если иму­
щество разсматривается, какъ величина чисто количественная. 
Такой взглядъ на имущество становится, въ свою очередь, 

возможнымъ лишь благодаря понятно ценности, т. е. приве- 

дешю разнородныхъ имуществеыныхъ правоотношений къ одному, 
оощёму имъ всемъ, третьему -— депьгамъ, такъ что на юри- 
дическомъ языке термины „ценность“ и „денежная ценность“ 
равнозначущи. Индивидуальное имущество можетъ, поэтому, 

оыть превращено въ чисто количественную величину темъ, 
что все составныя части его превращаются въ право соб­

ственности на известныя денежныя суммы: это применимо и 
къ праву собственности на любой предметъ, и ко всемъ jura 

m re, и къ простому пользовашю вещью, и, наконецъ, къ 
обязательствамъ, въ чемъ бы последшя не заключались. По­

лучается, такимъ образомъ, возможность превратить въ право 
собственности и faciendi obligatio чистаго типа; но вместе съ 
темъ становится яснымъ, почему не все действ!я могутъ быть 

предметомъ ооязательствъ: непригодны къ этому те дейсттия. 
превращеше которыхъ въ денежныя суммы совершенно немы­
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слимо; во всякомъ случае тагая действ!я не могутъ быть 
предметомъ обязательства въ точномъ и совершенномъ смысле 
этого слова5).

5) S а V i g п у. Syst. d. heut. Röm. Rechts. I. стр. 334 сл., 344 сл., 369 
сл., 376 сл. Obligat. R. I. § 2. стр. 9.

6) Ср. выше, стр. 56, 57.

IIocrbhis слова Савиньи вносятъ известную неопреде­
ленность въ его, въ общемъ, строго логичное изложеше: изъ 
нихъ можно заключить, что, не отвергая принцишально юри­
дической силы обязательствъ, направленныхъ на д±йств!я, 
денежной оценке не поддаюпцяся, авторъ лишь отказывается 
признавать так!я обязательства за обязательства „въ собствен- 
номъ и совершенномъ смысле этого слова“. Между темъ 
ответа на вопросъ, въ чемъ это юридическое значеше выра­
жается и какое различие должно быть установлено между обя­
зательствами перваго и втораго рода при практическомъ при- 
мененш права — Савиньи не даетъ, открывая, такимъ обра- 
зомъ, возможность подводить подъ поняпе обязательства въ 
неточномъ и несовершенномъ смысле слова все, что не подой- 
детъ подъ строго формулированное имъ понятхе обязательства6).

Темъ не менее, доводы Савиньи достаточно ясны. 
Имущественной или, что то же, денежной ценностью обяза­
тельственное дейстгйе должно обладать уже потому, что само 
обязательственное право относится къ разряду правъ имуще- 
ственныхъ; сверхъ того, въ противномъ случае оказалось бы 
невозможнымъ вовсе, или возможнымъ лишь въ весьма несо­
вершенной степени, практическое применеше права. Этими 
словами Савиньи указываетъ на хорошо уже известную намъ
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связь вопроса объ имущественной ценности дййсттйя съ про- 
цессуальнымъ осуществлешемъ обязательства.

Более точное обосноваше и более подробное развиПе 
этихъ двухъ положешй, составляющихъ сущность всего во­
проса, и является дальнейшей задачей авторовъ, примкнувшихъ 
ко взгляду Савиньи.

При такомъ, более подробномъ, развиты не могло не обна­
ружиться на первыхъ же шагахъ, что .требоваше прямой связи 
между имуществомъ и действ!емъ, въ томъ смысле, чтобы 
последнее „могло быть разсматриваемо какъ вещь“ и „пре­
вращено въ денежную сумму“, формулировано слишкомъ узко 
и что, при последовательномъ применены такого взгляда, должны 
были бы быть признаны недействительными мнопя обязатель­
ства, въ полной юридической силе которыхъ никто никогда 
сомневаться не могъ. Катя действ!я могутъ быть обращаемы 
въ денежныя суммы? Прежде всего, конечно, все обязатель­
ства на dare: въ нихъ обязанность должника сводится къ 
передаче кредитору известнаго матерьяльнаго объекта, оценка 
котораго въ деньгахъ затруднены никогда представить не 
можетъ. Затемъ — те изъ обязательствъ на facere, въ кото­
рыхъ деятельность должника, въ конечномъ результате, на­
правлена на создаше такихъ матерьяльныхъ объектовъ. Дого- 
воръ съ подрядчикомъ о постройке дома, заказъ художнику 
картины, портному платья и т. д., поддаются точному исчи- 
сленпо ценности, такъ какъ здесь везде имеются на лице 
данныя, позволяются определить денежную стоимость объекта 
имеющаго получиться въ результате исполнешя договора.

Существуетъ, однако, целая область действШ, въ воз­
можности которыхъ быть предметомъ обязательствъ вполне 

7* 
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действительныхъ никогда никакихъ COMHBHi не возникало, 
между т^мъ какъ, съ другой стороны, не могло быть сомнешй 
и въ томъ, что о превращены ихъ въ денежный суммы можно 
говорить разве только въ переносномъ смысле. Трудъ дома­
шней прислуги, преподавателей, адвокатовъ, драматическихъ 
артистовъ, п'йвцовъ, музыкантовъ и т. д., является на каждомъ 
шагу предметомъ договоровъ вполне действительныхъ; онъ 
служитъ источникомъ имущественнаго обогащешя для самихъ 
этихъ лицъ; исполнеше принятыхъ ими на себя обязанностей 
можетъ быть въ денежномъ отношены важно и для тйхъ, 
кто съ ними договоръ заключаешь (для хозяевъ прислуги, 
родителей учениковъ и самихъ учениковъ, для антрепрене- 
ровъ и т. д.); но все это простая возможность, вовсе не 

необходимость, — нарушеше этими лицами своихъ обязанностей 
можетъ быть въ имущественномъ отношены даже выгодно 
кредитору, сберегая ему ту плату, отъ которой онъ вслгйдств!е 
такого нарушешя освобождается.

Нельзя отрицать, конечно, что все обязательства такого 
рода имйютъ отношеше къ имуществу, но нельзя не заметить 
факта, что отношеше это далеко не ставитъ ихъ къ последнему 
въ ту прямую и непосредственную связь, какая можетъ быть 
отмечена въ обязательствахъ первой группы. Въ какомъ 
смысле можно говорить здесь о превращены обязательствен- 
ныхъ действий въ денежный суммы? Прежде всего, конечно, 
въ томъ, что исполнеше обязательства можетъ оказать изве­
стное вл!яше на имущество кредитора; но такое вл!яше часто 
будетъ совершенно гадательнымъ и не иодлежащимъ исчисле- 
шю. Затемъ — возможно взять за критер!й ту сумму денегъ, 
какой данное действ!е оплачивается; эта сумма вполне при­
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годна, однако, только для оценки стоимости, какую IBCTBie 
имеетъ для кредитора и никоимъ образомъ не можетъ служить 
мериломъ имущественной ответственности должника.

Въ виду всего изложенная, нельзя было не определить 
характеръ действ!я, возможная въ качестве объекта обязатель­
ства, несколько иначе, чемъ это было сделано Савиньи. Гро­
мадное большинство последующихъ юристовъ указываетъ, по­
этому, что нельзя требовать, чтобы обязательственное действ!е 
имело непременно прямое отношеше къ имуществу; что 
вполне достаточно, чтобы оно стояло къ нему въ отношены 
косвенномъ, понимая подъ такимъ косвеннымъ отноше- 
шемъ следующее.

Предметомъ гражданскаго оборота, говорятъ представи­
тели этого модифицированная мнешя Савиньи, могутъ быть 
нетолько матерьяльные предметы и нетолько они могутъ быть 
подводимы подъ поняые „блага“. Влагомъ называется все, 
что способно служить къ удовлетворенно человеческихъ по­
требностей, а эти последшя вытекаютъ нетолько изъ физи­
ческой, но также изъ духовной стороны человеческой приро­
ды; удовлетвореше потребностей такого рода (потребностей 
духовныхъ) важно для человека не въ меньшей степени, чемъ 

удовлетвореше потребностей природы физической, поэтому нетъ 
никакихъ основаны отказывать въ признаны юридической 
силы за такими обязательствами, который заключены съ целью 
обезпечить кредитору интересы перваго рода. Но признакомъ 
того, что известная духовная потребность действительно су- 
ществуетъ и нуждается въ удовлетворены, служитъ опять 
таки граждански оборотъ. Действ1я, удовлетворяются потреб- 
ностямъ такого рода, всегда могутъ быть найдены въ обороте 
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взам'Ьнъ уплаты известной суммы денегъ, они оплачи­

ваются въ оборот^, и въ этомъ поступивши идеальныхъ 
благъ въ граждански оборотъ и лежитъ критерш тЪхъ д^й- 

ствш, который способны быть объектомъ обязательства7).

7) Ср. нпр. Bruns-Eck. v. Holtzendorff’s Encyclop. I. § 48 стр. 498. 
прим. 3. Hasen öhrl. Oester. Oblig. R. I. стр. 21—23. Unger. Oester. 
Privatr. I. стр. 213 сл, 539. Der reviedirte Entwurf стр. 52 сл. Jahrb. f. Dogm. 
X. стр, 58 примЬч. 72. Arndts. Pand. § 202, примЬч. 3. D e r n b u r g. 
Preuss. Privatr. II. § 21. Pandect. II. § 17. Hartman n. Arch. f. die civilist. 
Prax. CXXIII. стр. 370 сл. Eyck. Schuldverhältn. стр. 6 слЬд. Kuntze. 
Die Obligation стр. 122 и др.

8) Иные, нпр. Kleine. Genügt ein Affectionsinteresse и т. д. стр. 9 
сл., усматриваютъ существенное различ!е между мнЬшемъ Савиньи и 
только что изложенными и видятъ въ послЪднемъ какъ бы переходную 
ступень ко взгляду, отрицающему необходимость какой бы то ни было 
связи между имущественной ценностью дЬйствш и юридической силой 
обязательства; намъ кажется, что все различ!е сводится только къ болЬе 
удачной формулировка.

Такимъ образомъ, на MBCTO прямой связи xbücTBis съ 

имуществомъ, превращешя перваго въ определенную денежную 
сумму, ставится уже бол^е широкш признакъ — возможность 
найдти въ обороте известное действ!е за известную сумму 
денегъ.

Такое, более точное, определеше круга действш, воз- 

можныхъ въ качестве предмета обязательства, безъ сомнйшя 
подходитъ гораздо ближе къ природе последняго и можетъ 
быть названо более удачнымъ8). Темъ не менее, позволительно 

задаться вопросомъ, действительно ли необходимо такого рода 
ограничеше и вытекаетъ ли оно изъ самой природы обяза­
тельства. Одни отвечаютъ на такой вопросъ утвердительно, 

полагая, что въ этомъ долженъ быть усматриваемъ отличи­
тельный признакъ обязательствъ отъ другихъ личныхъ обя­
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занностей9); друпе признаютъ, что съ природой обязательства 
характеръ действья, составляющаго его содержаше, ни въ 
какой связи не стоитъ, что въ сущности предметомъ обяза- 
зательства можетъ быть всякое дййств!е, „при которомъ два 
лица стоятъ другъ противъ друга какъ лица чисто посто- 
роншя“. Посл'йдше соглашаются, поэтому, что, строго говоря, 
обязательство можетъ быть направлено и на дгЬйств!е, абсо­
лютно не поддающееся денежной оцйнкй; но въ такомъ слу­
чай обязательство, заключаютъ они, не могло бы быть при­
ведено въ исполнеше средствами, вытекающими изъ самой его 
природы, — т. е. обращешемъ взыскашя на имущество должника, 
въ размйрй, опредйляемомъ интересомъ кредитора10).

9) Такъ нпр. Дернбургъ 1. с.
10) Neuner. Wesen und Arten der Privatrechtverhältnisse, стр. 64.

Послйдшй доводъ опять переноситъ насъ въ область 
„практическаго примЪнешя права“, въ область гражданскаго 
процесса, о чемъ намъ приходилось уже говорить и раньше, 
и къ чему еще придется вернуться ниже. Что же касается 
до существенности для обязательства признака оплачиваемости 
IBÄCTBis въ оборот^, то о немъ можно заметить следующее.

По убежденно сторонниковъ излагаемаго взгляда, признакъ 

этотъ можетъ служить безошибочнымъ критер!емъ для отлишя 
действья, удовлетворяющихъ челов^ческимъ потребностямъ и 
могущихъ, поэтому, быть предметомъ обязательства, отъ д^й- 
ствШ характера противоположнаго, т. е. служащихъ къ удов­

летворенно капризовъ отд'йльныхъ лицъ, капризовъ, не заслу- 
живающихъ юридической защиты. Съ такимъ мн^шемъ согла­
ситься трудно.
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Любое благо становится предметомъ гражданскаго обо­

рота Bc.rbICTBie готовности ряда отдельныхъ лицъ оплачивать 

его деньгами по известной оценке, причемъ число этихъ лицъ 
ближайшему определенно не поддается и можетъ на деле 
быть более или менее значительнымъ; само поняые граждан­

скаго оборота не можетъ, поэтому, быть названо понят!емъ 
строго определеннымъ и не можетъ служить непреложнымъ 
объективнымъ критер!емъ для отлич!я однихъ действш 

отъ другихъ. На какомъ основанш мы откажемъ въ юри­
дической силе обязательству, содержашемъ котораго явля­
ется действ!е оплаченное кредиторомъ, если кредиторъ есть 
хотя бы даже первое и единственное лице, согласившееся 
это действ!е оплатить деньгами? Затемъ, — если примеръ 

перваго начинателя находитъ подражаше, если вследъ за 
первымъ плателыцикомъ находится второй, третш и т. д., 
то когда же наступаетъ, наконецъ, тотъ моментъ, въ который 
мы получаемъ возможность сказать, что надобность въ удо- 
влетвореши известной потребности есть на лице, что благо 
стало предметомъ гражданскаго оборота.

Далее — само собою ясно, что оплата действ!й сторонъ 

въ ооязательстве, иначе сказать, возмездность договора, не 
имеетъ и не можетъ иметь абсолютно никакого отношешя къ 
действительности обязательства; возводя признакъ, въ осно­

вами котораго лежитъ готовность къ такой денежной оплате 
(признакъ гражданскаго оборота) въ у с л о в i е действитель­

ности обязательства, мы вносимъ въ поняпе последняго эле- 

ментъ этому понятно совершенно чуждый. Имея огромное 
значеше для определешя ценности объекта, ценности действ!я, 
словомъ — ценности обязательства, давая средство для изме-
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решя этой ценности — граждански оборотъ не можетъ, однако, 
оыть возводимъ въ критертй для р^шешя вопроса о юриди­
ческой сил£ самого обязательства; по крайней мйрй, такой 
способъ IbücTBis вноситъ въ обязательство элементъ, не им^ю- 
пцй къ нему никакого отношешя.

Нельзя также не обратить внимашя и на то обстоятель­

ство, что признавая полную действительность обязательствъ, 
которым, по содержаний своему, стоятъ къ имуществу въ от- 
Holleriv чисто косвенномъ, излагаемый взглядъ на практике 

не даетъ такимъ обязательствамъ, въ сущности, никакой за­
щиты. Предметомъ иска и здесь, какъ и везде, признается 

только имущественный интересъ кредитора, т. е. тотъ ущербъ, 
который последнимъ отъ неисполнешя обязательства понесенъ; 
права треоовать фактическаго совершешя действ!я за креди- 
торомъ не признается. Между темъ, именно въ этой области 
нетолько возможны но и чрезвычайно часты так!е случаи, где 
самое недобросовестное, самое грубое ыарушеше договора, въ 

имущественномъ отношеши для кредитора будетъ совершенно 
безразличнымъ, затрогивая, однако, быть можетъ въ высшей 

степени чувствительно, интересы другаго рода, связанные для 
него съ обязательствомъ. Если домашшй врачъ отказывается 
лечить больнаго, который вследъ затемъ выздаравливаетъ и 
безъ его помощи; если приглашенный преподаватель не явля­

ется и ученики его, всл£дств!е этого остаются втеченш н£ко- 
тораго времени безъ занят!й — имущественнаго ущерба въ 
случаяхъ подобнаго рода для кредитора большею частью не 
наступаетъ вовсе; часто, напротивъ того, можно скорее гово­
рить ооъ имущественной выгоде, состоящей въ сбережеши 
пла гы упомянутымъ лицамъ. Этого мало: во всйхъ случаяхъ 



106

двусторонне — возмездныхъ (синаллагматическихъ) договоровъ 
исполнеше обязанностей должникомъ предполагаетъ оплату 
этихъ обязанностей кредитором!,; взаимный обязанности сто- 
ронъ, будучи равновелики другъ другу, такимъ образомъ уравно­
вешиваются и всякы искъ кредитора встретить возражеше 
со стороны должника, состоящее въ томъ, что освобождеше 
перваго отъ обязанностей на немъ лежавшихъ, исчерпываетъ 
весь интересъ, связанный для него съ обязательствомъ. Въ 
крайнемъ случае искъ кредитора, оплатившаго действ!е впе- 
редъ, сведется, поэтому, къ condictio causa data causa non 
secuta или condictio sine causa.

Эти практичесшя последств!я не могли, конечно, быть 
упущены изъ вида представителями господствующаго мнешя; 
вместе съ темъ нельзя было отрицать и того факта, что 
потребности отдельныхъ лицъ могутъ вызывать ихъ на за- 
ключеше договоровъ и соглашены, имеющихъ предметомъ 
дeйcтвiя, который не стоятъ даже и въ косвенномъ отноше­
ны къ имуществу. Въ качестве средствъ, обезпечивающихъ 
VCIIOJIHeHie обязательства въ случаяхъ такого рода предла­
гаются прежде всего, включеше такихъ действШ въ соглаше- 
ше въ качестве условы главнаго обязательства, затемъ — 
обезпечеше ихъ неустойкой (poena conventionalis), принимаемой 
на себя должникомъ въ случае несовершешя имъ действгй, 
составляющихъ содержаше обязательства. н)

Что однимъ изъ указанныхъ двухъ способовъ интересы 
кредитора могутъ быть обезпечены въ полной мере — не

11) Ср. цитиров.выше (прим. 7) авторовъ. 
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подлежитъ никакому сомненпо, но можно сомневаться въ юри­
дической необходимости прибегать къ обезпечешямъ такого 
рода. Вместе съ темъ самое указаше на эти средства слу- 
житъ яснымъ ыризнакомъ того, что утверждаемая господствую- 
щимъ мнешемъ недействительность обязательствъ, не обладаю- 
щихъ имущественнымъ интересомъ, есть недействительность 
совершенно особаго рода. Услов1я противныя закоыамъ и усло- 
в!я безнравственный, какъ известно, ничтожны въ той же 
степени, какъ и главный обязательства съ такимъ содержашемъ. 
Точно также известно, что не имеетъ никакой силы и согла- 

шеше о poena conventionalis, если эта poena conventionalis 
имеетъ целью обезпечить исполнеше ничтожнаго договора. 
Разсуждая последовательно, мы должны были бы, поэтому, 

придти къ заключенью, что если интересъ неимущественный 
не можетъ быть предметомъ главнаго обязательства — онъ 
точно также не можетъ быть и предметомъ условья; что если 
главное обязательство съ содержашемъ ыодобнаго рода не 
имеетъ юридической силы — не можетъ иметь такой силы и 
прибавленный къ нему договоръ о неустойке. Оставляя въ 

стороне услов!е, представляющее изъ себя лишь средство 
произвести косвенное давлеше на волю должника, имеющее 
целью побудить его, предоставлешемъ ему какой либо выгоды, 
къ совершенно действ!я, мы можемъ ограничиться замеча- 
шемъ, что польза договора о неустойке (помимо такого же 
косвеннаго давлешя на должника) сводится къ создашю иску- 
ственнымъ ыутемъ предмета иска по обязательствамъ, лишен- 
нымъ имуществеынаго интереса. Необходимость такого искус- 
ственнаго предмета иска, за отсутств!емъ естественнаго, и 
можетъ служить указашемъ на истинное основаше мнешя, отри- 
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цающаго действительность обязательствъ такого рода. Недей­
ствительными, ничтожными въ той мере, въ какой являются 
ничтожными обязательства противозаконный или безнравствен- 
ныя, это мнеше ихъ вовсе не признаетъ; недействительными 
они объявляются лишь въ томъ смысле, что кредиторъ лишенъ 
въ нихъ возможности формулировать искъ, вслучае неиспол- 
нешя должникомъ действ!я, въ определенной денежной сумме, 
являющейся эквивалентомъ его имущественнаго интереса. 
Причина, такимъ образомъ, опять таки чисто процессуальная.

Въ виду всего изложеннаго, естественнымъ дальнййшимъ 
шагомъ явилось отрицаше какой бы то ни было принцишаль- 
ной связи между имущественной ценностью действ!я и юриди­
ческой силой обязательства. Решительный шагъ въ этомъ 
направленш былъ, какъ уже замечено выше, сделанъ Гейеромъ, 
недостаточно обосновавшимъ свое мнеше и последователей не 
нашедшимъ. Игнорироваше новаго течешя со стороны господ- 
ствующаго мнешя сделалось, Однако, невозможнымъ съ техъ 
поръ, какъ во главе его стали так!е авторитетные предста­
вители юридической науки, какъ Виндшейдъ и, вследъ за 
нимъ, 1ерингъ.

Взглядъ Виндшейда можетъ быть переданъ следующимъ 
образомъ 12).

12) Windscheid. Pandecten. IL § 250 въ текстЬ и особ. прим-Ьч. 3.

Действ1е, составляющее предметъ обязательства, обыкно­

венно представляетъ для управомоченнаго денежный интересъ. 
Что такой денежный интересъ необходимъ, другими словами, 
что фактъ, самъ по себе достаточный для возникновешя обя­
зательства, не въ силахъ основать его въ томъ случае, если 
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содержашемъ его является действ!е, денежной оценке не под­
дающееся, — это утверждается часто, но безъ достаточныхъ 
основанш; приводимый въ доказательство такого взгляда текстъ 
L. 9 § 2, D. de statulib. 40. 7 говоритъ лишь о недействи­

тельности обязательства, направленнаго на доставлеше права 
собственности на свободнаго человека, что скорее должно быть 
названо действ!емъ невозможнымъ, чемъ действ!емъ безъ иму­
щественной ценности. Сверхъ того, замечаше о недействи­
тельности обязательства, основанное на отсутствш въ немъ 
имущественной ценности, сделано здесь лишь мимоходомъ; 
всякому известно, между темъ, какъ опасно понимать въ 
буквальномъ смысле ташя, высказанныя по частному поводу, 
выражешя источниковъ.

Можно, правда, указать, продолжаетъ Виндшейдъ, на 
целый рядъ местъ, въ которыхъ действительнымъ основашемъ 
решешя, отрицающаго юридическую силу обязательства, явля­
ется OTCYTCTBie имущественнаго интереса кредитора13), но эти 
места вполне объясняются изъ condemnatio pecuniaria форму- 
лярнаго процесса, въ виду которой они были писаны. И не­
смотря на существоваше condemnatio pecuniaria, въ другихъ 
местахъ признаются действительными обязательства и при 
отсутствш имущественнаго интереса кредитора14); следуетъ 
думать, что въ случаяхъ такого рода размеръ денежной 
суммы, въ которой выражался приговоръ, зависелъ отъ усмо- 

13) L. 7 D. praeser. verb. 19. 5; L. 38 § 17, L. 95 D. de V. 0. 45. 1.
14) L. 11 § 1. L. 16 § 1 D. quod vi. 43. 24; L. 3 § 13 D. de hom. lib. 

exhib. 43. 29; L. 6 pr. D. de serv, export. 18. 7 и особенно L. 54 pr. D. 
mänd. 17. 1.
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трЪшя судьи. Если-же магистратъ желалъ взять дело въ свои 
руки, • то онъ могъ вынудить повиновение путемъ наложе- 
шя денежныхъ штрафовъ.

Во^ всякомъ случай, заключаетъ авторъ, вопросы процес­
суальные для современнаго права затруднены представить не 
могутъ. Принципъ condemnatio pecuniaria намъ чуждъ; пови- 
новеше своему приговору судья можетъ вынудить денежными 
штрафами и лишешемъ свободы. Въ виду этого, въ осно- 
ваше современнаго права долженъ быть положенъ принципъ, 
что не можетъ быть отказано въ признаны юридической 
силы за обязательствомъ только на томъ основаны, что дйй- 
CTBie, на которое оно направлено, не имйетъ денежной цен­
ности для кредитора. Изъ этого, конечно, не сл!дуетъ, что­
бы судья обязанъ былъ защищать истца во всехъ безъ 
исключения случаяхъ, где искъ направленъ на действ!е, ли­
шенное имущественной ценности. Судья не выйдетъ за преде­
лы своихъ полномочш, если откажетъ въ своей помощи везде, 
где въ основаны требовашя лежитъ простой капризъ и дастъ 
ее только тамъ, где въ основаны его лежитъ иытересъ, за- 
служиваюпцй, по его мнешю, юридической защиты (berechtig­
tes Interesse). Если я, напримеръ, беру со своего соседа обе- 

щаше, что онъ прекратите мешающую моимъ заняПямъ игру 
на фортепьяно — есть ли основаше дозволить соседу безна­
казанное нарушеше договора?

Этомъ взглядъ нашелъ горячаго защитника въ лице 
Теринга. Въ консультацш, данной по поводу известнаго про­
цесса, имевшаго место въ Швейцары, въ 1877 г., между 
учредительнымъ комитетомъ для проведеыя некоторыхъ желй- 
знодорожныхъ лишй и центральнымъ обществомъ железныхъ 
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дорогъ, принявшимъ на себя постройку этихъ лин!й, 1ерингъ 
подробно останавливается на вопрос! объ имущественной цен­
ности обязательственнаго д!йств!я и приходитъ, при этомъ, 
къ т!мъ же выводамъ, что и Виндшейдъ, расходясь, однако, 
съ посл!днимъ въ частностяхъ15).

15) I bering. Rechtsgutachten in Sachen des Interkantonalen Vorbe­
reitungs-Comitös der Gäubahn gegen die Gesellschaft der Schweizerischen 
Centralbahn, betreffend die Vollendung und den Betrieb der Wasserfallenbahn 
und ihrer Fortsetzung von Solothurn nach Shönbühl. Olten. 1878. Перепеча­
тано въ его-же Jahrbücher f. Dogmatik. XVIII, стр. 1—128.

16) I h e r i n g. Gutachten. Jahrb. f. Dogm. XVIII, стр. 55.

Такъ, 1ерингъ отрицаетъ, что даже въ формулярномъ 

процессе, при господстве правила о condemnatio pecuniaria, 
ооязательства, лишенныя имущественнаго интереса, не могли 
получить защиты. Не сл!дуетъ забывать, говоритъ онъ, что 
рядомъ съ судьей въ Риме стоялъ еще магистратъ (преторъ) 
и нельзя, при разсмотр!ши римской организацш судебной 
власти, упускать изъ вида существеннаго учасия, которое 
было здесь отведено магистрату. Этотъ посл!дшй располагаетъ 

въ этой области т!ми же самыми принудительными средствами, 
которыя вообще съ властью магистрата связаны, а къ такимъ 
средствамъ прйнадлежитъ и угроза денежными штрафами 
(muita) непокорнымъ1б). Сверхъ того, говоритъ Терингъ, 

господствующее мн!ше не обращаетъ вниманья на то обсто­
ятельство, что и судья можетъ пользоваться деньгами нетолько 
въ смысле экономическаго эквивалента имущественной цен­
ности, что деньгамъ, кроме того, присуща сила служить 
средствомъ удовлетворешя нарушенныхъ интересовъ истца, 
каковы бы ни были эти интересы. Вообще говоря — судъ 
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можетъ пользоваться деньгами съ троякой иДлью: дать потер­

певшему эквивалентъ его имущественная ущерба, наказать 
неисправная должника и, наконецъ, удовлетворить потерп^в- 
шаго за любое нарушеше его интересовъ, въ чемъ бы эти 
послйдше не заключались (die Aequiralentfunction, Straffunction, 
Satisfactionsfunction des Geldes)17).

17) Ihering. 1. eit. стр. 53 с л.
18) Ihering. 1. eit. 91 сл. Были сделаны и друпя попытки опре- 

дълить ближе границы дЬйствй, могущихъ быть предметомъ обязатель­
ства. Такъ, нпр., Kleine. Genügt ein Affectionsinteresse и т. д. признаетъ 
достойнымъ защиты права всятй не безнравственный и не неразумный 
интересъ. Kohler. Ueber das Recht der Stiftungen, стр. 243 — взяк1й 
„разумный интересъ, достаточно важный для того, чтобы юридичесюй 
порядокъ привелъ изъ за него въ движете свой принудительный аппа- 
ратъ (Zwangsapparat)".

Въ общемъ — 1ерингъ, вмйсте съ Виндшейдомъ, отри- 
цаетъ существован!е какой бы то ни было связи между иму- 
щественнымъ характеромъ обязательственная д^йств1я и юри­
дической силой самого обязательства, но онъ точно также 
далекъ отъ мысли объявить искомымъ всякое соглашеше, ка­
ково бы ни было его содержаше. Пытаясь определить поло­
жительный границы для отлич!я действй, могущихъ быть 
предметомъ обязательствъ, отъ действш для этого непригод- 
годныхъ, Терингъ проводитъ эти границы несколько иначе, 
чемъ Виндшейдъ: онъ говоритъ, что предметомгь обязатель­
ства не могутъ быть ташя дгЬйств!я, которыя основаны на 
интересахъ общежипя и любезности (Geselligkeits- und Gefäl­
ligkeitsverhältnisse) 18).

Доводы Виндшейда и Херинга не остались безъ возра- 
жешй со стороны представителей господствующая взгляда; 
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сущность этихъ возраженш сводится къ тому, что было уже 
изложено выше и поэтому въ более подробный разборъ ихъ 
мы здесь входить не станемъ, темъ более, что при дальн'Ьйшемъ 
изложены намъ придется неоднократно встретиться съ теми 
же вопросами. На сторону новаго мнешя стало, однако, зна­
чительное число юристовъ и течете, начало которому въ наше 
время положили Гейеръ, Виндшейдъ и Терингъ, постепенно, 
такимъ образомъ, усиливается и прюбретаетъ все большее и 
большее количество последователей19). Можно заметить, въ 
заключеше, что на эту-же точку зрешя сталъ и проэктъ 
гражданскаго уложешя для Германской имперш20).

19) Въ пользу его высказались: Ziebarth. Die Realexecution und. 
die Obligation, стр. 29 сл., 171 сл. T h о n. Rechtsnorm und subjectiv Recht, 
стр. 189. 203. Goldschmidt. Handelsrecht. 2 изд. II. стр. 82 прим. 26. 
Kohler. Въ стать B цитиров. въ прим. 18. Baron. Pandect. § 208 и др.

20) Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich. 
§ 206. Motive. II. стр. 5; но ср. къ этому § 221 и мотивы къ нему (Motive 
II. стр. 21 сл.).

8



Имущественный интересъ въ обязатель- 
ствЪ по римскому праву.

§ 9. Обиця задачи даон-Ьйшаго изложешя.

Нашей специальной задачей является изсл^доваше отно- 
шешя къ вопросу о необходимости имущественнаго интереса 
въ обязательств^ права римскаго. Отдельные, им^юнце зна- 
чеше для р^шешя этого вопроса, пункты выяснились, въ 
общемъ, уже изъ сказаннаго выше и намъ остается, поэтому, 
напомнивъ о нихъ, обратить, сверхъ того, внимаше на частно­
сти, съ которыми этотъ вопросъ связанъ спещально для рим­
скаго права.

Доводы, на которыхъ основывается господствующее мн!ше, 
немногочисленны; можно утверждать даже, что, въ сущности, 
весь споръ сводится исключительно къ почв'Ь процессуальнаго 
права: къ вопросу о возможности или невозможности дать 
судебную защиту обязательствамъ, направленнымъ на IücTBis, 
лишенныя имущественной ценности. Сверхъ того указывается 
еще, однако, на два сл-Ьдутоиця основашя. Прежде всего — на 
природу гражданскаго права, часть котораго составляетъ 
право обязательственное; ограничивая принцишально область 
гражданскаго права (за исключешемъ правъ семейныхъ) регу- 
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лировашемъ правоотношешй по имуществу, какъ это дГлаетъ 
большинство юристовъ, естественно придти къ выводу, что и 
обязательство, а следовательно и действ!е, составляющее пред- 
метъ его, должны обладать имущественной ценностью. Затемъ, 
наконецъ, утверждаютъ (что, впрочемъ, есть не более, какъ 
логичесшй выводъ изъ предыдущего), что это требоваше вы- 
текаетъ изъ природы самого обязательства и составляетъ 
отличительную черту последняго отъ другихъ личныхъ обя­
занностей.

Эти три довода сами собой отмечаютъ подлежащее нашему 
ближайшему разсмотрешю вопросы, ответъ на которые дол- 
женъ быть данъ по отношешю къ римскому праву, именно: 
вытекаетъ ли необходимость имущественной ценности дейсыяя 
изъ понят!я гражданскаго права; вытекаетъ ли она изъ поня- 
пя обязательства; наконецъ — въ какой связи стоитъ это 
требоваше съ организащей гражданскаго процесса. Каждому 
изъ этихъ трехъ вопросовъ и посвященъ въ дальнейшемъ 
изложеши особый отделъ.

Группировка матерьяла по указаннымъ тремъ отделамъ 
по необходимости является, однако, чрезвычайно неравномер­
ной. Между тГмъ, какъ первые два не отличаются особой 
сложностью, третш требуетъ разсмотрешя процессуальной за­
щиты въ зависимости отъ двухъ, стоящихъ въ классическую 
эпоху рядомъ, системъ: обыкновеннаго производства по деламъ 
гражданскимъ (ordo judiciorum privatorum) и магистративнаго 
дознашя (cognitio extra ordinem). Въ основаши этихъ двухъ 
системъ лежали настолько различные принципы, что разлшпе 
это не могло не отражаться, и действительно отражалось, 
какъ на круге интересовъ, подлежащихъ защите при томъ 

8*
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или иномъ производств^, такъ и на способ^ защиты этихъ 
интересовъ.1)

1) Противоположна™ взгляда держится въ этомъ отношенш 1ерингъ. 
Онъ называетъ грубымъ заблуждешемъ MHBHie, что между ordo judici- 
orum privatorum и cognitio extra ordinem, между компетенщей судьи и 
компетенцией магистрата существовало принцишальное различ!е; ошибоч- 
нымъ онъ называетъ и то утверждеше, что единственнымъ содержатемъ 
судебнаго приговора въ формулярномъ процессе могло быть присуждеше 
ответчика къ уплате определенной денежной суммы (Jahrb. f. Dogm. 
XVIII, стр. 53 сл.). —• Защищать так!е взгляды, говоритъ по этому поводу 
Пернисъ, можно только при крайне произвольномъ толковаши текстуаль- 
наго матерьяла: въ обыкновенномъ производстве преторъ и судья стоятъ 
не рядомъ, а каждый на своемъ определенномъ месте ; въ формулярномъ 
процессе condemnatio pecuniaria во всякомъ случае обязательна, юстиша- 
нову праву она вообще неизвестна. Такой способъ доказательства, заме- 
чаетъ Пернисъ, служитъ лишь ко вреду конечныхъ результатовъ, къ ко- 
торымъ приходить авторъ, и съ которыми, въ общемъ, нельзя не согла­
ситься. Pernice. Labeo. III1. Стр. 173. прим. 1.

Исходной точкой при разсмотр^нш процессуальныхъ во- 
просовъ взятъ будетъ процессъ формулярный. Начинать по­
дробное pa3CMoTpbHie съ процесса легисакщоннаго неудобно 
потому, что въ этой области, за неимШемъ полныхъ и до- 
стов'йрныхъ свйдешй, дйло свелось бы къ построенпо гипо- 
тезъ, быть можетъ болгйе или мен^е правдоподобныхъ, но, во 
всякомъ случай, лишенных!, достаточных!, фактическихъ осио- 

вашй. Особое внимаше должно быть, однако, обращено на Tb 
результаты, которые получаются въ этомъ отношенш для 
юстишанова права, гдй различ!е между двумя формами про­
изводства потеряло всякое значеше.

Въ заключеше замгктимъ еще, что хотя наша задача и 
ограничивается, въ сущности, отношешемъ къ защита неиму- 
щественныхъ интересовъ правомъ обязательственным!,, 
т'Ьмъ не менйе, намъ придется, для установлетя правильныхъ, по 



117

нашему мнПпю, точекъ .зрйшя на последнее, касаться вопро- 
совъ, не стоящихъ въ прямой и непосредственной связи съ 
нашей спещальной темой. Ташя отступивши, относяпцяся къ 
болйе широкому вопросу о защита неимущественныхъ инте- 

ресовъ гражданскимъ правомъ вообще — могутъ, однако, слу­
жить къ болйе яркому освйщешю спещальныхъ вопросовъ 
обязательственнаго права..

Глава первая.
§ 10. Определение понятая гражданскаго права.

Приступая къ классификацш подлежащего разсмотрПшю 
матерьяла, громадное большинство юристовъ, ставящихъ себй 
задачей систематическое изложеше гражданскаго права, посту- 
паетъ сл'йдующимъ образомъ. ОпредКливъ гражданское право, 
какъ совокупность юридическихъ нормъ, регулирующихъ 
взаимный отношешя частныхъ лицъ, какъ таковыхъ, и сослав­
шись при этомъ на известное ompexrbuenie Улыпана publicum 
jus est, quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad 
singulorum utilitatem", указываютъ, что, кромй правоотноше- 

шй, возникающихъ изъ союза семейнаго, предметъ граждан­
скаго права составляютъ двй группы юридическихъ отноше- 
шй: права вещный и обязательственныя, который, вмйстЬ 
взятыя, могутъ быть названы правами имущественными. ’)

1) Въ доказательство сказаннаго можно сослаться на любой курсъ 
гражданскаго права. — Отличительная черта права наслЬдственнаго усма­
тривается, какъ известно, не въ особомъ характер^ составляющихъ его 
содержаше юридическихъ нормъ, а въ способ^ перехода правъ отъ 
одного субъекта къ другому.
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Логически правильнымъ выводомъ отсюда и является по- 
ложеше о необходимости для обязательства, какъ права иму- 
щественнаго, имущественной ценности, которая, въ свою оче­
редь, можетъ быть признаваема за обязательствомъ лишь въ 
томъ случае, если ею обладаетъ и дййств1е, составляющее его 
содержаше. Безусловно доказательную силу вся эта дедукщя 
могла бы иметь, однако, лишь въ томъ случае, еслибы основ­
ная посылка, на которой она построена, не подлежала ни­
какому сомнешю. Известно, между темъ, что это далеко не 
такъ, что по вопросу объ определены гражданскаго права 
мнешя крайне несходны и что большинство авторовъ, раз- 
сматривающихъ этотъ вопросъ ex professo, склонно усматри­
вать существенный признакъ юридическихъ нормъ гражданскаго 
характера отнюдь не въ томъ, что ихъ спещальной задачей 
является регулироваше правоотношешй по имуществу2).

2) Ср. Ahrens. Jurist. Encyclop. стр. 117 сл. 553 сл. Thon. Rechts­
norm und subjectiv. Recht. Гл. 3 § 14. Муромцев ъ. ОпредЬлеше и 
основное раздЬлете права.

Не входя въ подробный обзоръ положешя вопроса о 
природе гражданскаго права въ современной юридической 
науке, вопроса, далеко выходящаго за пределы нашей задачи, 
мы не можемъ, однако, не указать на то, что тотъ способъ 
обосновашя выводовъ, съ которымъ мы здесь встречаемся, 
способъ, состояний въ построены отвлеченныхъ умозаключены 
изъ произвольно поставленныхъ отвлеченныхъ посылокъ, легко 
ведетъ къ получешю неправильныхъ результатовъ. Ответа 
на вопросы „что такое гражданское право“, „въ чемъ состо- 
ятъ его существенный черты“, нельзя, разъ дело идетъ о по- 



119

ложительномъ праве, искать въ разсуждешяхъ общаго харак­
тера, уместныхъ лишь въ томъ случае, когда ищется pbme- 
ше на другой вопросъ, который можетъ быть формулиро- 
ванъ, напримеръ, такъ: „чемъ должно быть гражданское 
право“.

При разсуждешяхъ последняго рода свобода изслйдова- 
теля безгранична, но гражданское право даннаго народа опре­
делено такимъ путемъ быть не можетъ: оно есть совокупность 
положительныхъ юридическихъ нормъ, регулирующихъ изве­
стный стороны жизни этого народа въ определенную эпоху; 
содержите и характеръ этихъ нормъ зависитъ, въ свою оче­
редь, отъ потребностей народной жизни и потребностей данной 
эпохи; оно постепенно, хотя часто и незаметно, модифици­
руется иодъ вл!яшемъ безчисленнаго количества факторовъ 
и, такимъ образомъ, сохраняетъ возможность всегда отвечать 
на предъявляемые ему жизнью запросы. Задаваясь целью опре­
делить поняпе гражданскаго права даннаго народа, изследо- 
ватель обязанъ, поэтому, вывести свое определете изъ полнаго 
обозретя всехъ положительныхъ нормъ и лишь после этого 
получаетъ возможность строить свои логичесюе выводы, не 
опасаясь за шаткость основания.

Мы, съ своей стороны, склонны отнести мнопя труд­
ности, возникаюпця при дальнейшемъ толковаши гражданско- 
правоваго матерьяла, на счетъ неправильной постановки исход- 
ныхъ положены, относя сюда же и весь вопросъ о необхо­
димости имущественнаго характера действ!я для юридической 
силы обязательства. Иные изъ сторонниковъ господствующаго 
мнения склонны, какъ мы видели, признать, въ виде исклю- 
четя, действительность обязательствъ, лишенныхъ имуще- 
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ственнаго характера3), друпе удовлетворяются косвеннымъ 
отношешемъ къ имуществу4). Даже отрицая необходимость 
такого услов!я, Виндшейдъ, наприм^ръ, дйлаетъ это только 
по отношешю къ обязательствамъ и легатамъ, не входя въ 
разсмотргЬше более общаго вопроса о природе гражданскаго 
права5), и только Терингъ протестуетъ противъ утверждешя, 
что единственной задачей права служитъ защита интересовъ 
имущественныхъ 6).

3) Нпр. Пухта и, вслЪдъ за нимъ, В и с h к а. Stellvertretung, стр. 
190, 191.

4) Ср. выше, стр. 102, прим. 7.
5) Windscheid. Pandecten. eit. и III. § 634. прим. 1.
6) I h е г i n g. eit. стр. 50. Но и Терингъ говорить только о задачК 

права вообще, а не гражданскаго права въ частности.

Попытки конструировать действительность обязательствъ, 
лишенныхъ имущественнаго интереса, какъ иск л ю ч е н1е 
изъ общаго правила не могутъ, однако, не представлять зна- 
чительныхъ затруднены. Вопросы объ основашяхъ такого 
исключешя, о предйлахъ его, вызываютъ, въ свою очередь, 
anpiopHbe ответы, лишенные фактической подкладки, и отвле­
ченный разсуждешя на ташя темы даютъ полный просторъ 
произволу, граничащему, съ одной стороны, съ „нравственнымъ 
долгомъ“ Пухты, ■— съ другой съ „интересомъ, достойнымъ 
защиты права“ Виндшейда и Теринга, причемъ определеше по- 
следняго поняпя способно уже само по себе повести къ чрез­
вычайному разноглаПю мнений. Все построешя такого рода, 
вполне уместный de lege ferenda, теряютъ почву при насле­
дованы воиросовъ положительнаго права.

Сверхъ того, ясно, что правильная точка зрйшя на во- 
просъ о защите интересовъ того или другаго рода не можетъ 
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быть установлена въ пред^лахъ исключительно обязательствен- 

наго права; интересы, защищаемые и преследуемые путемъ 
обязательственныхъ отношешй, являются не бол^е, какъ частью 
общаго круга интересовъ, которые беретъ подъ свою защиту 

гражданское право и эта часть не можетъ быть правильно 
понимаема вне связи съ целымъ.

Относительно всехъ вопросовъ, связанныхъ со свойствомъ 

интересовъ, подлежащихъ защите гражданскаго права а priori 
можно утверждать лишь одно: что ни изъ отвлеченнаго поня- 
пя гражданскаго права, ни изъ понятая права обязательствен- 
наго не можетъ быть выводимо заключешя, что и первое и 
второе должно брать на себя защиту исключительно имуще- 
ственныхъ интересовъ частныхъ лицъ. Другой вопросъ_  
держится ли такого взгляда данное положительное право дан- 
наго народа; для ответа на этотъ вопросъ необходимо раз- 
смотреть прежде всего определеше, данное понятно граждан­

скаго права положительнымъ законодательствомъ этого народа 
и намъ предстоитъ теперь, согласно сказанному, подвергнуть 
оолее подрооному анализу определеше понятая гражданскаго 

права, установленное римскими юристами.
) сматривали ли Римляне въ гражданскомъ праве исклю­

чительно право имущественное ? защищало ли римское гра­
жданское право исключительно имущественные интересы, иму- 
щественныя правоотношешя7) ?

7) Косвеннымъ путемъ утвердительный отвЬтъ на эти вопросы мо­
жетъ быть выведенъ изъ разсуждешй едва ли не всЪхъ юристовъ. При 
мой мы встретили только у у. L i s z t’a. (Die Grenzgebieten zwischen 
Privatrecht und Strafrecht. § 2. стр. 3). „Римское гражданское право, гово- 
ритъ авторъ, является почти исключительно правомъ имущественнымъ.
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Известное ompexbTeHie Ульшана, которое еще и въ на­
стоящее время служитъ исходной точкой всЬхъ разсуждешй о 
природЬ гражданскаго права, кладетъ въ основаше этого по- 
няйя не признакъ имущественной ценности, а признакъ совер­
шенно инаго рода. Ompexbarerie это, какъ известно, гласитъ:

Hiljus studii duae sunt positiones, publicum et priva­
tum. Publicum jus est, quod ad statum rei Eomanae spec­
tat, privatum, quod ad singulorum utilitatem: sunt enim 

quaedam publice utilia, quaedam privatim8).

Гораздо шире понимаетъ его задачи теперь, понимало ихъ и въ прошлые 
вЬка, германское юридическое сознате. Признашя со стороны граждан­
скаго права и защиты его требуетъ ц'Ьлая масса жизненныхъ интересовъ 
какъ отдЬльныхъ личностей, такъ и организованныхъ товариществъ. 
Для насъ, — въ противоположность Римлянамъ, имущественное право 
составляетъ нетолько не единственное, но даже и не важнейшее содер- 
жаше права гражданскаго“. Последнее утверждеше, въ виду всего изло- 
женнаго выше, не можетъ, какъ намъ кажется, не быть названо нисколько 
смйлымъ.

8) L. 1 § 2 D. de just, et jur. 1. 1. Ulpianus 1°. 1°. instit. cp. § 4 J.
eod. tit. 1. 1.

Отличительный признакъ гражданскаго правоотношешя 
Улыпанъ, (опредЬлеше котораго, принятое въ Дигесты и пов- 
тореннное въ Институщяхъ, носитъ, такимъ образомъ, харак- 
теръ definitio legalis), усматриваетъ въ s i n g u 1 о г um uti- 

litas. ОпредЬлеше это Улынаномъ подробно, однако, далЬе не 
развивается; никакихъ болЬе подробныхъ указаны мы не на- 
ходимъ и въ остальномъ текстЬ кодификацш Юстишана и 
еслибы намъ не была известна отличительная черта римскихъ 
юристовъ — OTcyTCTßie въ нихъ склонности къ отвлеченнымъ, 
лишеннымъ практическаго прим^нетя, разсуждешямъ, -— мы 
могли бы думать, что они, имЬя передъ глазами осторожное 
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зам^чаше Яволена „omnis definitio in jure civili periculosa est: 
parum est enim, ut non subverti possit“9 10) — намеренно и со­

знательно уклонились отъ формулировали такихъ опред-Ьлешй, 

подвергающихъ опасности дальнейшее свободное развитее 
права ,и).

9) L. 202. D. de R. J. 50. 17.
10) Сказанное въ тексгВ можетъ показаться простымъ оборотомъ 

рЬчи. Но изъ решетя, которое германсюй Entwurf eines Bürgeri. Gesetzb. 
принялъ по поводу этого вопроса, видно, что сознательное уклонеше отъ 
такихъ опредЬлешй вовсе не есть вещь невозможная. Въ самомъ дКлЬ 
— Entwurf отказывается дать опредКлете поняпя гражданскаго права 
„такъ какъ отвлеченное, дидактическое рсзграиичете областей права гра­
жданскаго и общественнаго ни къ чему, кромЬ возбуждетя сомнЪшй, 
не ведетъ“. Motive. I. стр. 1.

Понятая „singulorum utilitas" самъ Ульшанъ, какъ уже 

замечено, подробнее не развиваетъ. Опредйливъ, въ дальнйй- 
шемъ изложенш, jus publicum по его содержан!ю, какъ 
„jus, quod in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit" 

онъ, съ очевидной непоследовательностью, оставляетъ эту 
точку зрешя при переходе къ jus privatum и говоритъ 
не о содержании, а о и р о и с х о ж д е и i и его: „collec- 
tum etenim est ex naturalibus praeceptis, aut gentium aut 
civilibus".

Ясно, однако, что понятае singulorum utilitas далеко не 
отличается определенностью. Благо отдельныхъ лицъ и того 
целаго, къ которому они принадлежатъ, — общества, стоятъ 
между собой въ связи настолько тесной, что различие между 
ними часто усмотреть нелегко и въ случаяхъ подобнаго рода 
чрезвычайно трудно определить, поэтому, должна ли известная 
юридическая норма быть отнесена къ jus publicum или къ 
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jus privatum. Указанная трудность замечена была, конечно, 
давно. Уже глосса снабжаетъ слова „singulorum utilitatem" 
примйчашемъ: „scilicet principaliter, secundarium ad publicam 
utilitatem: expedit enim reipublicae, ne quis re sua male utatur“, 
отнюдь, впрочемъ, не способствующимъ разъяснешю д^ла. 
То-же самое сл'йдуетъ сказать и о разсуждешяхъ Донелла, 
который вдается въ многословное ompegbuxenie термина глоссы 
„principaliter“, мало останавливаясь на самой сущности во­
проса 1’)

11) Сот. de jure civ. L. И. с. 7. N. 2.

Нельзя не признать, что изъ противоположешя, въ какое 
Ульшанъ поставилъ jus publicum и jus privatum, извлечь что 
либо определенное действительно не легко. Можно было бы, 
правда, основываясь на его-же дальнейшемъ изложены, утвер­
ждать, что все, что не „consistit in sacris, in sacerdotibus, in 
magistratibus" принадлежитъ къ области гражданскаго нрава 
и регулируется гражданско-правовыми нормами. Но ясно, что, 
давая гражданскому праву такое, чисто отрицательное, опреде- 
леше, мы вносимъ въ эту область и уголовное право, и уголов­
ный процессъ и т. д. Попытка устранить это последств!е темъ 
замечашемъ, что уголовное право охраняетъ преимущественно 
интересы общества, а не интересы частныхъ лицъ, какъ тако- 
выхъ, врядъ ли дастъ каше либо результаты, въ виду ука­
занной уже трудности провести точную грань между интере­
сами перваго и втораго рода.

Позволительно, однако, задаться воиросомъ, не лежитъ 
ли причина вс^хъ возникающихъ, такимъ образомъ, затруд- 
нешй въ томъ, что слова Улыпана подвергаются толковашямъ 11 
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такого рода, какихъ самъ онъ вовсе не имелъ въ виду; что 
въ выражешяхъ юриста стараются найдти такой смыслъ, 
какой имъ въ яти выражешя не былъ вложенъ. Въ самомъ 
Д^тЬ, — разсматривая текстъ безъ заранее составленнаго, 

предвзятаго мнешя, нельзя не придти къ убежденно, что подъ 
поняпе jus privatum Улыпанъ действительно подводить все 

то, что не входить въ резко и точно проведенный имъ гра­
ницы jus publicum. Не будетъ, какъ намъ кажется, слишкомъ 
смелымъ заключение, что указанный текстъ вовсе не имелъ 

въ виду дать определеше гражданскаго права въ томъ смысле, 
какой мы придаемъ этому понятно въ настоящее время, что 
подъ jus privatum юристъ понимаетъ не гражданское право 

въ нашемъ смысле, а право, регулирующее в з а и м - 
н ы я отношен!ячастныхълицъ, какъ т а ко­
вы х ъ, независимо отъ ихъ отношешя къ государству. Въ 
этомъ смысле, подъ поняпе jus privatum во всякомъ случае подой- 
дутъ и уголовное право, и уголовный процессъ и многое изъ 
того, что мы въ нате время относимъ къ праву общественному12).

12) СлЬдуетъ заметить, что и терминъ „jus publicum“ не всегда 
употребляется въ томъ смыслЬ, какой ему приданъ въ указанномъ текстЬ. 
Въ другихъ мЬстахъ источниковъ онъ имЬетъ, напримЬръ, значеше и р и- 
нуд и тельной нормы, такъ нпр. въ L. 38 D. de pact. 2. 14; L. 20 
pr. D. de religiös. 11. 7; L. 42 D. de op. lib. 39. 1; L. 45 § 1 D. de R. J. 50. 17. 
Cp. 8 a v i g n y. Syst. I. стр. 58. Windscheid. Pandect. I. § 30. прим. 1.

Къ тому же выводу приводитъ и разсмотреше всего 

хода мыслей въ дальнейшемъ изложены юриста, которому, съ 
этой точки зрйшя, не можетъ быть сделано упрека въ непо­
следовательности : говорить о происхождены jus publicum из­

лишне, такъ какъ jus publicum всегда окажется „ipsius рго- 
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prium civitatis“, оно всегда будетъ такимъ „quod quisque po­
pulus ipse sibi constituit", поэтому оно можетъ быть немед- 
ленно-же определено по содержанта, что, какъ мы видели, и 
имеетъ место въ действительности. Вся остальная совокуп­
ность гражданско-правовыхъ нормъ, определенная съ отрица­
тельной стороны уже положительнымъ определешемъ jus pu­
blicum, можетъ быть непосредственно разсмотрена по разли- 
ir въ происхождении и естественнымъ является, поэтому, 

дальнейшее заме чаше „collectum etenim est ex naturalibus prae- 
ceptis, aut gentium, aut civilibus". Еще яснее сказанное под­
тверждается теми примерами, которые Улыпанъ приводитъ 
для различныхъ отношешй своего jus privatum. Virn et 
injuriam propellere, bella introducere, regna condere, gentes dis­
cernere — все это примеры, которые врядъ ли были бы при­
знаны удачными для пояснешя понятая нашего граждан- 
скаго права ; между темъ, юристы безъ всякаго затруднешя 
пользуются ими для выяснешя понятая jus gentium, какъ части 

jus privatum 13).

13) L. 3 D. just, et jur. 1. 1. L. 5. D eod.

Мы приходимъ къ убежденно, что определеше Улыпана, 
въ томъ смысле, въ какомъ оно дано было самимъ авторомъ, 
не можетъ лежать въ основаны определешя гражданскаго 
права, такъ какъ понятае jus privatum въ римскомъ смысле 
и IIOHSrie нашего гражданскаго права — две величины несо­
измеримый. Во всякомъ же случае, римское определеше jus 
privatum не даетъ никакого основашя утверждать, что подт. 
singulorum utilitas понимается исключительно имущественный, 

денежный интересъ.
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Называя невозможностью попытки создать опред'Ьлеше 
понятая гражданскаго права путемъ отвлеченнаго разсуждегпя, 
мы им^ли уже случай указать, что опред^леше это должно 
быть основано на подробномъ рассмотрении всей совокупности 

юридическихъ нормъ, признаваемыхъ даннымъ положительнымъ 
правомъ за нормы гражданско-правовыя. Сомнительные слу­
чаи возможны и зд^сь; и зд^сь, поэтому, им'Ьетъ значеше во- 
просъ о признак^, на основаши котораго мы имЪли бы воз­
можность различать нормы права гражданскаго отъ нормъ об- 
щественнаго права. Такой признакъ долженъ быть усматри- 
ваемъ въ способ^ осуществлеьпя данной нормы, т. е. въ за- 
тцитЬ ея гражданскимъ судомъ (judicium privatum)14 15).

14) О д-Ьлеши judicia на publica и privata ср. Hartmann. Der ordo 
judiciorum privatorum и т. д. 2 изд. стр. 311 сл. Bethmann-Hollweg. 
Civilproz. I. § 30. стр. 93 сл. II. § 70 стр. 92 сл. 99 § 81 стр. 180 сл.

15) Т hon. Rechtsnorm und subjectives Recht, стр. 131. Z. 8 сл. и 
прим. 3.

Принципъ, на которомъ основанъ этотъ признакъ раз­
личен, принципъ, что отличительный признакъ гражданскаго 

права въ субъективномъ смысла есть защита посл^дняго граждан­
скимъ искомъ, — новымъ названъ быть не можетъ: будучи точно 
формулированъ и обоснованъ Тономъ, онъ еще до него былъ 
бол-fee или Meirhe ясно высказанъ другими авторами |5). Дерн- 
бургъ зам-Ьчаетъ по этому поводу, что такой признакъ при- 
годенъ скорее въ качеств^ руководящей нити для практиче- 
скаго прим^нешя права, чймъ въ качеств^ существенной 
черты для опред^лешн природы гражданскихъ правоотношений; 
онъ указываетъ на то обстоятельство, что „если возникаетъ 
COMHbHie въ томъ, можетъ ли данное право быть осуществлено 
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путемъ гражданскаго процесса, и если сомнйше это не можетъ 
быть разрешено на основаши или положительнаго предписашя 
закона или судебной практики — судья тймъ не менйе бу- 
детъ вынужденъ, для рйшешя такого сомнйшя, вернуться къ 
принцишальной точкй зрйшя и разсмотрйть, стоитъ ли въ 
даыномъ случай на первомъ планй интересъ частнаго лица 
или интересъ общества.“ ,6) Вполнй правильное само по себй, 
замйчаше Дернбурга не можетъ, однако, имйть примйыешя къ 
римскому праву: въ этомч» послйднемъ рйчь можетъ идти 
не о возникновеши новыхъ притязашй, а лишь о свойствй 
тйхъ нормъ, относительно способа практическаго осуществле- 
шя которыхъ вопросъ уже рйшенъ давно; для римскаго права 
можно, поэтому, не опасаясь ошибокъ, установить, въ каче- 
ствй общаго правила, что къ jus privatum принадлежало вся­
кое правоотношеше, которое защищалось посредством!, judi­
cium privatum 16 17).

16) Dernburg. Pandect., I. § 21 стр. 47.
17) Къ judicia privata въ этомъ смыслЬ (въ противоположность pu­

blica) принадлежатъ и cognitiones extra ordinem.

Основываясь на этомъ признакй, мы можемъ, такими, обра- 
зомъ, проверить на отдйльныхъ правоотношешяхъ, давало ли, 
и какимъ именно способомъ, римское гражданское право за­
щиту интересами, неимуществеинымъ. Оставаясь при этомъ 
въ предйлахъ нашей задачи, т. е. разсматривая этотъ во­
просъ спещально по отиошенпо къ праву обязательственному, 
мы коснемся, однако, въ нйсколькихъ словахъ, въ своемъ 
мйстй, и вещнаго права, гдй вопросу о неимущественномъ 
интересй также не можетъ быть отказано въ извйстномъ 
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значенш. Это тймъ мен^е можно считать излишнимъ, что 
всягай граждански искъ, въ томъ числЪ и вещный, ведетъ 
къ установление обязательственнаго отношешя между сторо­
нами, въ силу общаго правила „judieio contrahitur. “

Глава вторая.
Отношеже вопроса о неимущественномъ интерес^ въ обязательств^ 

къ npupo,b послЪдняго.

§ 11. Обпця замйчашя.
Излагая состоите современной литературы по нашему 

вопросу, мы им^ли уже случай заметить, что многие авторы 
ставятъ существенность требовашя о наличности имуществен- 
наго интереса въ обязательств^ въ связь съ природой этого 
посл'Ьдняго, какъ правоотношешя, входящаго въ область права 
имущественнаго. Правильность такого утверждешя, поскольку 
оно основывается на соображешяхъ общей природы граждан- 
скаго права, была уже отчасти раземотрйна въ предыдущемъ 
параграфа ; нашей ближайшей задачей является, дал'йе, изслЪ- 
довать, можетъ ли такое требоваше быть выведено изъ по- 
няпя самого обязательства и, въ частности, оправдывается 
ли оно текстами римскаго права, приводимыми въ его под- 
тверждеше. Предварительно, должно, однако, обратить внима- 
nie еще на следующее.

На основной и существенный вопросъ : ничтожно ли 
обязательство, лишенное имущественнаго интереса, прямаго 
и категорическаго ответа мы не находимъ почти ни у кого, 

9
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хотя косвенно къ этому результату приходятъ, конечно, ßct 
сторонники необходимости такого интереса. Вообще — при 
ближайшемъ разсмотреши всего матерьяла по вопросу о не- 
имущественномъ интересе въ обязательстве, нельзя не вынести 
убеждешя, что, въ сущности, весь споръ идетъ о двухъ во- 
просахъ совершенно различныхъ, что не можетъ не отра­
зиться невыгодно на правильности и ясности конечныхъ вы- 
водовъ. Речь ведется преимущественно не о действитель­
ности или недействительности обязательства, а о практической 
осуществимости его: въ доказательство ничтожности такихъ 
обязательствъ, въ большинстве случаевъ, указываютъ, въ 
конце концовъ, па невозможность оценить въ деньгахъ дей- 
CTBie, стоящее вне всякой связи съ имуществомъ. Что такое 
практическое препятств1е и юридическая ни­
чтожность обязательства далеко не одно и то-же, ясно, однако, 
само собой: последняя не допускаетъ возникновешя права, 
первое — относится лишь къ практическому осуществлешю 
его и зависитъ исключительно отъ организацш гражданскаго 
процесса, равно какъ отъ свойства техъ средствъ, катая даны 
гражданскому суду для приведешя его приговоровъ въ испол- 
неше. Предположивъ, что действ!е, не представляющее иму­
щественной ценности въ моментъ возникновешя обязательства 
(нпр. въ моментъ заключешя договора), получаетъ такую цен­
ность впоследствш — мы должны будемъ решить вопросъ

1) Такое позднейшее привступлеше имущественной ценности мо­
жетъ произойдти различнымъ образомъ : действ!е можетъ поступить въ 
граждански оборотъ после заключешя договора; къ договору позднее 
можетъ быть прибавлено соглашеше о неустойке; кредиторъ можетъ со­
гласиться впоследствш вознаградить должника за совершеше действия 
и т. д. 
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о судьба такого обязательства совершенно иначе, въ зависи­
мости отъ того, объявимъ ли мы его ничтожнымъ съ самаго 
начала, или-же только практически неосуществимымъ. О томъ, 
что недействительность обязательствъ, лишенныхъ имуществен- 
наго интереса, есть недействительность совершенно особаго 
рода, легко исцеляемая простымъ прибавлешемъ договора о 
неустойке, намъ приходилось уже говорить выше 2).

2) Ср. § 8 стр. 106 сл. Тамъ же было указано, что прибавлеше согла- 
шеп!я о неустойка къ договору ничтожному, юридической силы и само не 
имЬетъ. Ср. объ этомъ Windscheid. Pandect. § 286 пр. 2. Arndts. 
Pand. § 211. Dernburg. Pand. II. § 46 стр. 126. Объ обязательствахъ, 
направленныхъ на BCTBiS невозможным — L. 69 D. de V. О. 45. 1. „пес 
poena rei impossibilis comittetur.“ Такимъ образомъ, изъ общаго правила 
делается положительное исключеше въ пользу обязательствъ, лишенныхъ 
имущественной ценности; исключеше, для котораго можно, конечно, со­
слаться на L. 38 § 17 D. de V. О. 45. 1. и § 19 J. de inut. stip. 3. 19, но 
основашя котораго требуютъ болЬе точнаго изслЬдовашя.

3) Такъ нпр. Kleine прямо даетъ своему изслЬдовашю, посвящен­
ному нашему вопросу заглав!е: Genügt Affectionsinteresse bei Geltend­
machung eines Forderungsrechts.

Не мало способствовало дальнейшему затемнению всего во­
проса еще и то обстоятельство, что, въ качестве исходнаго 
пункта дальнейшихъ разсуждешй, онъ часто формулируется 
въ следующемъ виде: „должно ли право брать на себя за­
щиту интереса особаго пристраспя (Affectionsinteresse)“, до- 

статоченъ ли такой интересъ для предъявивши иска3). Такая 

постановка служитъ только къ возникновешю отд^льнаго спора 
о томъ, что такое „интересъ особаго пристрасти (Affections- 
interesse)“ и до какихъ пределовъ онъ правомъ можетъ быть 

затцищаемъ, причемъ она-же вызываетъ представлеше, что 
отъ права требуютъ защиты ни на чемъ не основанныхъ при- 

9*
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страстай и капризовъ отдельныхъ лицъ4). Конструировать 
юридичесгая понятая на такой почве, очевидно, невозможно и 
поэтому, оставляя пока въ стороне вопросъ о томъ, каше 
именно интересы могутъ быть признаны достойными защиты 
права мы, въ следующему будемъ искать ответа на вопросъ, 
формулированный въ более общемъ виде, именно: „можно ли, 

на основами источниковъ, утверждать, что римское право объ­
являло недействительными обязательства, лишенный имуще- 
ственнаго интереса.“ Ответь этотъ будетъ данъ въ настоя­
щей главе преимущественно по отношешю къ праву Юсти- 

шана; историчесше моменты, имеюпце въ этомъ отнопгеши 
значеше, будутъ отмечены въ следующемъ отделе.

4) О значеши терминовъ „affectus“, „affectio“ въ источникахъ см. 
выше § 3 стр. 16 прим. 2; эти термины, какъ мы указывали, всегда 
употребляются въ смыслЪ Серьезной привязанности, серьезнаго интереса, 
которые для права безразличными никоими образомъ названы быть не 
могутъ.

1) О значенш термина solvete ср. L. 176 D. de V. S. 50. 16. Ulpia- 
nus 1°. 45°. ad Sabinum „ . .. solvete dicimus eum, qui fecit quod facere 
promisit“.

§ 12. Источники: L. 9 § 2 D. de statulib. 40. 7.

Что касается, прежде всего, до самого определешя по­
нятая обязательства въ источникахъ, то по этому поводу модою 

ограничиться однимъ замечашемъ, именно, что ни въ общемъ 
определены, данномъ въ pr. J. de obligat. 1. 13.

Obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringi- 
mur alicujus solvendae rei secundum nostrae civitatis jura ’) 

ни въ более подробномъ объяснены сущности этого отношешя, 

какое даетъ Павелъ въ L. 3 pr. D. de 0. et А. 44. 7.
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Paulus 1°. 2°. institutionum. Obligationum sub- 
stantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut 
servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis adstringat ad 
dandum aliquid, vel faciendum, vel praestandum.

о необходимости имущественнаго интереса не упоминается 
вовсе. Въ доказательство существенности такого требовашя 
делаются, поэтому, ссылки не на указанные тексты, а на 
рядъ другихъ, именно: на L. 9 § 2 D. de statulib. 40. 7, 
L. 95 D. de V. 0. 45. 1, L. 8 § 6 D. mänd. 17. 1, L. 7 
D. praescr. verb. 19. 5, L. 33 pr. D. ad leg’. Aquil. 9. 2. и 
L. 38 § 17. D. de V. 0. 45. 1. (§ 19 J. de inutil. stip. 3. 19). 
Къ подробному разсмотрЬнпо всйхъ этихъ текстовъ мы 
теперь и переходимъ.

I. L. 9 § 2 D. de statulib. 40. 7. Ulpianus 1°. 20°. 
ad Sabinum. Ulud tractatum est, an liberatio contingat ei 
qui noxae dederit statuliberum. Et Octavenus putabat libe- 
rari: et idem dicebat et si ex stipulatu Stichum deberet 
eumque statuliberum solvisset: nam et si ante solutionem 
ad libertatem pervenisset, extingueretur obligatio tota: ea 
enim in obligatione consistere, quae pecunia 
lui praestarique possunt, libertas autem pecunia lui 
non potest nec reparari potest.. Quae sententia mihi vide- 
tur vera.

Приведенный фрагментъ Ульшана, точнее говоря, — по- 
ложеше, на которомъ основано pbmenie юриста, служитъ, какъ 
известно, главнымъ доводомъ въ рукахъ сторонниковъ взгляда 
о необходимости имущественнаго интереса въ обязательств^. 
Высказываемое Октавеномъ утверледеше, (утверждеше съ кото- 
рымъ вполнЬ соглашается и Улыпанъ) понимаемое больший- 
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ствомъ въ томъ смысле, что содержите обязательства должно 
быть способнымъ къ денежной оценке формулировано, на 

первый взглядъ, настолько ясно и категорично, что всякое 

отрицаше его значешя можетъ казаться попыткой, не имеющей 
никакихъ шансовъ на успехъ.

Не устранивъ съ дороги такого препятств!я, нельзя 
было, однако, не становясь въ полное противорйще съ источ­

никами, браться за защиту противоположна™ взгляда о не­

существенности имущественнаго момента для действительности 
обязательства, поэтому Виндшейдъ, ко взгляду котораго при­

соединился и 1ерингъ, старается придать L. 9 § 2 eit. такой 

смыслъ, который не шелъ бы, по крайней мере, абсолютно 
въ разрезъ съ защищаемой ими теор!ей. Оба автора прибе- 
гаютъ къ следующему толкование.

Въ приведенныхъ въ тексте случаяхъ, говорятъ они, 
обязательства, о которыхъ упоминаетъ Ульшанъ, являются не­

столько обязательствами лишенными имущественнаго интереса, 

сколько ооязательствами невозможными (предоставлеше права 
сооственности на свободнаго человека). Оба они указываютъ 
еще и на то, что нельзя понимать въ буквальномъ смысле 
обпця выражешя источниковъ, сделанный по какому либо част­
ному случаю2).

2) Wind scheid. Pandect. II. § 250 прим. 3. Ih е ring. Jahrb. f. 
Dogm. XVIII, стр. 80. 81.

Съ последнимъ доводомъ соглашается и Клейне, первый 

онь счптаетъ не уоедительнымъ. „Ульшанъ, говоритъ онъ, 
изеледуетъ обязательство, о которомъ идетъ речь, именно съ 

точки зрешя денежнаго интереса и, ссылаясь при этомъ еще 
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и на другаго юриста, Октавена, вполне последовательно при­
ходить къ выводу, что искъ, направленный на передачу въ 
собственность statuliber’a, долженъ погаснуть, какъ только по- 
слЪдщй достигъ свободы, т. е. пересталъ быть имуществен- 
нымъ объектомъ 3).

3) Klein e. Genügt и т. д. стр. 14, 15.

Мы, съ своей стороны, считая правильнымъ въ общемъ, 
но неудачно обоснованнымъ, толковаьпе Виндшейда и 1еринга, 
не можемъ согласиться, прежде всего, съ утверждешемъ Клейне, 
что вопросъ о действительности обязательства наследуется 
Улыпаномъ съ точки зрешя денежной ценности последнюю; 
юристъ говорить о томъ „an liberatio contingat", „an obliga­
tio extingueretur", вопросъ о денежномъ интересе выступаетъ, 

притомъ довольно неожиданно, только въ заключительныхъ 
словахъ разсуждешя, вовсе не составляя его центральнаго 
пункта. Вместе съ темъ, оставляя даже въ стороне то осно- 
ваше, какое даютъ своему толковашю какч, Виндшейдъ, такъ 
и 1ерингъ, мы полагаемъ, что ничто насъ не принуждаетъ 
видеть въ замечаши „еа enim in obligatione consistere, quae 
pecunia lui praestarique possunt", общее правило, устранить 
которое съ дороги можно было бы только указашемъ на опас­
ность понимать так1я правила въ буквальномъ смысле.

Приступая, съ своей стороны, къ интерпретащи даннаго 
текста, мы отметимъ, прежде всего, то обстоятельство, что 
рйчь въ немъ идетъ о трехъ различныхъ случаяхъ:

1. An liberatio contingat ei qui noxae dederit statuliberum.
2. Освобождается ли должникъ, si ex stipulatu Stichum 

deberet, eumque statuliberum solvisset.
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3) Освобождается ли онъ, si Stichus ante solutionem ad 
libertat em pervenisset.

Каждый изъ этихъ трехъ вопросовъ мы и должны разсмо- 
TpBTb отдельно, если желаемъ определить точно, насколько 

къ каждому изъ нихъ подходитъ основаше, приводимое Окта- 
веномъ и Улыпаномъ. Обратимся къ первому изъ этихъ во­
просовъ.

1. An liberatio contingat ei, qui noxae dederit statuliberum?
ОтвГтъ на него зависитъ отъ дальн-ййшаго вопроса: отли­

чается ли чГмъ либо statuliber, еще не получивппй свободы, 
отъ обыкновенная раба, или нГтъ. Если нйтъ — то собствен- 
никъ, который statuliberum noxae dederit, не можетъ не быть 
освобожденнымъ отъ лежащаго на немъ обязательства, такъ 

какъ онъ лишь осуществляетъ свое право на раба.
Прямой и общш отвйтъ на этотъ дальнГйшш вопросъ 

даетъ намъ Помпонш въ L. 26 рг. D. de statulib. 40. 7.
Pomponius 1°. 18°. ad Q. Mucium. Statuliberi а 

ceteris servis nostris nihilo paene differunt. Et ideo quod 
ad actiones vel ex delicto venientes vel ex negotio 
gesto contractu pertinet, ejusdem condicionis sunt statuli­
beri cujus ceteri.

Такого-же мнГшя были и старййпие юристы, на кото- 

рыхъ ссылается Гай въ L. 15. D. de nox. act. 9. 4.
Gaius 1°. 6°. ad edict. provinc. Praetor decernere de­

bet translationem judicii in statuliberum fieri: si vero rei 
judicandae tempore adhuc in suspenso sit statuta libertas, 
Sabinus et Cassius liberari heredem putant tradendo (Trib. 
— mancipando G.) servum, quia toto suo jure cederet: 
quod et verum est.
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Установивъ этотъ пунктъ (тотъ, что между положешемъ 
statuliber’a до наступлешя condicio libertatis и положешемъ 
обыкновеннаго раба никакой разницы не существуетъ), мы 
можемъ перейдти къ разсмотрГнпо втораго случая, такъ какъ 
рГшеше его зависитъ отъ тГхъ же моментовъ, что и рГше- 
nie перваго.

2. Освобождается ли должникъ, si ex stipulatu Stichum 
deberet, eumque statuliberum solvisset?

Основываясь на только что приведенныхъ текстахъ Пом- 
пошя и Гая отвГтъ на оба поставленные вопроса дать не­
трудно. Если „statuliberi а ceteris servis nostris nihilo paene 
differunt“; если они и въ деликтныхъ искахъ и въ искахъ 
ио договорамъ „ejusdem condicionis sunt, cujus ceteri servi; 
если, наконецъ, собственникъ, который ихъ традируетъ (ман- 

ципируетъ), ихъ „toto suo jure cedit“, — въ такомъ случай 
ясно, что какъ тотъ „qui noxae dederit statuliberum“, такъ 
и тотъ „qui ex stipulatu Stichum deberet, eumque statuliberum 
solvisset“, освобождается отъ своего обязательства. Обязан­
ность должника сводится въ обоихъ случаяхъ къ обязанности 
„Servum Stichum dare (dedere)“ и эту обязанность онъ испол- 
няетъ, такъ какъ servus Stichus и statuliber Stichus есть 
одинъ и тотъ же объектъ.

Ясно, что въ обоихъ первыхъ случаяхъ вонросъ о томъ 
или иномъ характер^ интереса въ обязательств^ не играетъ 
никакой роли, поэтому основаше „еа enim in Obligationе е. q. s.“ 
къ первымъ двумъ случаямъ не имйетъ никакого отношешя 
и приведено спещально для рйшегпя третьяго, который, какъ 
мы сейчасъ убедимся, значительно сложнее. Этотъ трет!й 
случай слйдующш.
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3. Освобождается ли promissor Stichi, si Stichus ante solu­
tionem ad libertatem pervenisset.

По pbieHito Октавена и Ульшана — обязательство по- 
гасаетъ (extinguitur obligatio tota); для обосновашя этого pb- 
шешя и приводится получившее такую известность положеше 
„еа enim in obligatione consistere, quae pecunia lui praestarique 
possunt"; положеше, которому придается смыслъ, что обяза­
тельство становится недействительнымъ потому, что обязан­
ность должника лишилась того имущественнаго характера, ка- 
кимъ обладала.

Позволительно, однако, спросить: точно ли обязательство 
во всякомъ случае лишается такого характера; точно ли искъ 
кредитора долженъ быть направленъ непременно на luitio и 
reparatio libertatis и не является ли, скорее, содержашемъ 

этого иска тотъ имущественный ущербъ, который возникаетъ 
для кредитора изъ невозможности получить раба? Другими 
словами: соответствуетъ ли приведенное Улыпаномъ основаше, 
если понимать последнее въ смысле общаго правила, тому 
решение, которое юристъ изъ него выводить?

Что касается до этого вопроса, то заметимъ, прежде 
всего, что для аналогичныхъ случаевъ позже наступающая 
недействительность обязательства обосновывается иначе.

Стипулящя, какъ известно, ничтожна съ самаго начала 
,si id, quod dari stipulamur, taie sit, nt dari non possit . . . 
velut si quis hominem liberum, quem servum esse eredebat, sti- 
puletur"4). Ничтожной въ зависимости отъ обстоятельствъ, 

4) Gai. 3. § 97; L. 1 § 9 D. de 0. et А. 44. 7; cf. § 1. 2. J. de inut. 
stip. 3. 19.
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позже наступившихъ, стипулящя делается, „licet ab initio uti- 
liter res in stipulatum deducta sit, si postea in earum qua causa, 
de quibus supra dictum est, sine facto promisso ris devenerit: 
extinguitur stipulatio" 5), такъ какъ, поясняетъ Павелъ: „una 
atque eadem causa et liberandi et obligandi est: quod aut dari 

, non potest aut dari potest" 6). Еще яснЬе та-же идея выра­
жена Помпошемъ : „Verborum obligatio, говорите этотъ юристъ, 
aut naturaliter resolvitur aut civiliter; naturaliter, vehiti solutione, 
aut cum res in stipulationem deducta in rebus humanis esse 
desiit" 7).

5) § 2 J. de inut. stip. 3. 19. L. 83 § 5 D. de V. 0. 45. 1.
6) L. 83 § 5 eit.
7) L. 107 D. de solut. et liberat. 46. 3.
8) Cp. L. 26 § 1. L. 47 § 4, 6 D. de legat. 1°. (30j.

Случай, о которомъ говорятъ Октавенъ и Ульшанъ — 
абсолютно аналогичный: стипулированный рабъ исчезъ, онъ 
иересталъ существовать, пересталъ быть объектомъ граждан- 
скаго оборота, стипулящя, въ силу этого обстоятельства „in 
eum casum deducta est, quo ab initio consistere non potuit"; 
обязательство, на ней основанное, погасло naturaliter и притомъ 
именно вслйдств1е той причины, на которую указываете Пом- 
ношй. Погасло бы, при подобныхъ обстоятельствахъ, и обяза­
тельство, направленное на такой объекте, который по самой 
природй своей, способенъ къ точной денежной оцЬнкй. Это 
категорически подтверждается, нпр., L. 31 D. de V. О. 45. 1.

Paulus 1°. 12°. ad Sabinum. Si certos nummos, puta 
qui in arca sint, stipulatus sim et hi sine culpa promissoris 
perierint, nihil nobis debetur8).
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Самъ Ульшанъ, въ L. 51 D. de V. 0. 45. 1. р^шаетъ 

тотъ же случай, о которомъ идетъ р4чь въ L. 9 § 2 eit., 
иначе, безъ всякой ссылки на недостатокъ имущественнаго 
интереса. Онъ говоритъ:

Is, qui alienum servum promisit, perducto eo ad liber­
tatem ex stipulatu actione non tenetur: sufficit enim si 
dolo culpave careat. (Ulpianus. 1°. 51°. ad edictum)9). 

Ближайшая причина, по которой обязательство во вс4хъ 
этихъ случаяхъ, включая сюда же L. 9 § 2 D. eit, объявля­
ется прекратившимся, есть, такимъ образомъ, позже наступив­
шее исчезновеше, уничтожеше объекта; вопросъ — почему въ 
L. 6 § 2 Улыпанъ сослался на другое основаше, мы оставимъ 

, пока открытымъ и сперва зам^тимъ следующее.

9) Ср. также подробное и точное изложеше Павла въ L. 91 § 1 D. de 
V. О. 45. 1., гдЬ ясно указывается настоящая причина освобождешя 
должника.

Къ словамъ текста Ульшана „statuliberum solvisset", 
глосса дйлаетъ примйчаше: „sine suo facto“, т. е., при томъ усло- 
вш, чтобы рабъ сделался 81а1иИЬег’омъ не всл£дств!е д£йств1я 
самого должника; на то же требоваше „sine culpa promissoris“, 
„sine facto promissoris“ указываютъ и вс4 приведенные выше 
тексты. Если мы предположимъ, что такое factum, такая culpa 
promissoris на лице имеется — тогда стипулящя, очевидно, 
не погасаетъ, должникъ остается должникомъ и судъ не избав­
ляется отъ задачи „оценивать свободу“, в4рн4е же говоря 
— ущербъ, происшедший для кредитора отъ неисполнешя 
обязательства должникомъ; ссылка па текстъ Ульшана въ 
такихъ случаяхъ едва-ли освободила бы должника отъ отв4т- 
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ственности, какъ не освобождаетъ его, въ такомъ случае 

и ссылка, при другихъ обстоятельствахъ вполне действитель­
ная, на уничтожеше объекта обязательства. Самый способъ, 
которымъ можетъ производиться оценка объекта при такого рода 
услов!яхъ, указанъ въ L. 5 § 4 D. de in lit. jur. 12. 3.

Marei anus. 1°. 4°. regularum. Plane interdum et in 
actione stricti judicii in litem jurandum est, veluti si pro­
missor Stichi moram fecerit et Stichus decesserit, quia ju­
dex aestimare sine relatione jurisjurandi non potest rem 
quae non extat.

Случай Улыпана долженъ былъ бы, очевидно, быть ре- 
шенъ на основаши этихъ же правилъ. Что съ точки зрешя 
рабовладельческаго народа принципъ „libertas inaestimabilis res 
est“ вообще долженъ быть поыимаемъ очень условно; что объ­
являть свободу неоценимымъ благомъ съ этой точки зрешя 
положительно неверно, — это отмечаетъ и Пернисъ. Право, 
которому была известна продажа свободныхъ людей въ раб­
ство, говоритъ онъ, не могло затрудниться оценкой вольно- 
отпущеннаго, а на деле никогда и не затруднялось: при 
известныхъ ycлoвiяxъ можно было требовать отъ раба, не­
правильно отпущеннаго на волю, уплаты его собственной цены. 
Императорсше законы решаютъ даже этотъ вопросъ въ ко- 
роткихъ словахъ: каждый такой вольноотпущенный долженъ 
уплатить за себя 2000 сестерцш 10).

10) Pernice. Labeo. III1. стр. 192.

Далее — нельзя упускать изъ вида, что во всемъ тексте 
L. 9 § 2 eit. говорится только о стипулящи и noxae deditio, 
т. е. объ искахъ stricti juris. Распространять правило, при­
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лагаемое къ этимъ искамъ, на BCB обязательства, въ томъ 
числе и на obligationes bonae fidei, мы не имЬемъ ни­
какого права и, уже поэтому, принципу „еа, in obligatione е. 
q. s." можетъ быть, въ крайнемъ случай, придаваемо только 
ограниченное значеше.

И действительно, мы имЬемъ полное основаше утвер­
ждать, что въ обязательствахъ bonae fidei аналогичные вопро­
сы решались совершенно иначе. Между темъ, какъ стипу- 
лящя на dare свободнаго человека единогласно признается 

ничтожной — точно также единогласно утверждается, что 
купля •— продажа его влечетъ за собой юридичестая послйд- 
CTBiH. Помпонш категорически заявляетъ, что ,,et liberi ho­
minis, et loci sacri et religiosi, qui haberi non potest, emptio 
intelligitur, si ab ignorante emitur“, то-же самое подтверждаютъ, 

нпр., Юл1анъ, Лицишй Руфинъ, Модестинъ и др.11) Между 
темъ въ actio empti оценка свободы представитъ для суда 

конечно не меньше затруднешй, чемъ въ condictio triticaria.

11) L. 4, L. 62 § 6. L. 70 D. de contr. empt. 18. 1. L. 39 § 3 D. de 
evict. 21. 2.

Причину такого непонятнаго, на первый взглядъ, явле- 

шя, какъ обсуждеше двухъ вполне аналогичныхъ случаевъ 
различно, смотря потому, относится ли данный случай къ 
obligationes bonae fidei или stricti juris, какъ выводы дааме- 

трально противоположыыхъ последств!й въ зависимости отъ 
формы возникновешя обязательства, объяснить, однако, на 
нашъ взглядъ, нетрудно, если, оставивъ въ стороне матерь- 
яльное гражданское право, обратить внимаше на процессуаль­
ную сторону вопроса.
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Искъ изъ стипуляцш, направленной на определенный 
матерьяльный объектъ (certa res) назывался condictio triticaria 
и имелъ формулу: „S. р. Nm. Nm. А0. А°. (certam rem, въ 
данномъ случае servum Stichum) dare operiere, quanti ea res 
est, tantam pecuniam Nm. Nm. A°. A°. condemna. S. n. p. a.“

Формула actio empti гласила бы приблизительно такъ: 
„Quod As. As. de №. №. (rem) emit... . quidquid ob eam 
rem Nm. Nm. A°. A°. dare facere oportet ex fide bona..........  

i n 1condemna. S. n. p. a.“
Если мы заполнимъ приведенные бланки фактами, данными 

каждымъ изъ двухъ нашихъ случаевъ, то мы немедленно убе­
димся, что между condictio triticaria и исками изъ договоровъ 
bonae fidei не могло не существовать принцишальнаго раз- 
лишя.

Стипулящя, направленная на dare свободнаго человека, 
не можетъ не быть ничтожной, такъ какъ само dare (предо- 
ставлеше права собственности) невозможно; стипулящя направ­
ленная на dare раба, должна потерять силу, какъ только рабъ 
перестаетъ существовать, такъ какъ исчезаетъ объектъ, на 
который направлено dare oportere исковой формулы. А такъ 
какъ уничтожеше, псчезновеше объекта произошло не по вине 
должника (sine culpa promissoris), то, на место его, другаго 
объекта ответственности (culpa promissoris, culpam praestare) 
не становится; такимъ образомъ, въ иске исчезаютъ все 
услов!я, необходимый для condemnatio. Къ оценке свободы 
(aestimatio libertatis) во всемъ процессе не встречается ни ма- 
лейшаго повода, такъ что выражеше текста „libertas autem 
pecunia lui non potest nec repari polest“ указываетъ только 
на то обстоятельство, что исчезнувши! объектъ стипуляцш 
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не можетъ быть вновь возвращенъ на свое мЬсто, а къ 
оцЬнкЬ его въ деньгахъ нЬтъ никакого основашя, BCITBCTBie 
отсутств!я culpa promissoris 12).

12) Pernice. Labeo. I111. стр. 190—193 приходить къ тЪмъ же ре- 
зультатамъ нисколько инымъ путемъ. Въ словахъ libertas pecunia lui non 
potest онъ видитъ указаше на невозможность вернуть исвобожденнаго 
раба обратно въ рабство путемъ частнаго соглашешя; въ словахъ liber­
tas reparari non potest — повторен1е извЪстнаго правила, что противъ 
отпуска на волю in integrum restitutio не дается, со ссылкой на L. 9 § 6, 
L. 48 § 1 D. de minor. 4. 4. L. 9. D. de appelat. 49. 1.

13) Въ цитированномъ уже фрагмент^ Павла (L. 83 § 5 D. de V. О. 
45. 1. „una atque eadem causa et liberandi et obligandi est, quod aut dari non 
possit aut dari possit.“ мы встрЪчаемъ очевидное указаше на dare oportere 

Съ другой стороны — содержаше формулы въ judicium 
bonae fidei дЬлаетъ понятнымъ, почему купля-продажа, пред- 
метомъ которой былъ свободный человЬкъ, влечетъ за собой 
юридичесшя послйдспяя. Dare свободнаго человека очевидно 
невозможно, но точно также очевидно, что вслучаЬ неиспол- 
нешя обязанностей, вытекающихъ изъ договора купли-продажи, 
продавецъ на основанш этого договора (ob eam rem) можетъ 
дать или сделать (dare facere) что нибудь другое (quidquid). 
Если, такимъ образомъ, стало невозможнымъ точное исполне- 
nie договора, то, при извЬстныхъ услов!яхъ, па должника на­
лагаются, взамЬнъ этого, другхя обязанности.

Какъ бы то ни было, изъ сказаннаго выше во всякомъ 
случай ясно, что aestimatio libertatis, о которой будто бы 
идетъ дЬло въ данномъ случай, въ действительности затруд- 
ненш никакихъ не представляла и представлять не Mora. 
ЗатЬмъ — не менЬе ясно, что истинная причина, почему сти- 
пулящя теряетъ въ случае L. 9 § 2 eit. силу, есть исчезно- 
веше объекта обязательства безъ вины должника 13). Остается, 
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поэтому, ответить только на одинъ вопросъ именно: почему 
какъ Октавенъ, такъ и Улыпанъ ссылаются на другую причину 
погашешя обязательства.

Намъ уже приходилось упоминать о томъ, что мы, съ 
своей стороны, не можемъ согласиться со взглядомъ, который 
усматриваетъ въ изв^стныхъ словахъ „еа enim in obligatione 
е. q. s.“ общее правило, относящееся ко вс'Ьмъ обязатель- 
ствамъ. Будь это иначе — такое правило, конечно, не могло 
бы быть устранено никакими толковашями и единственнымъ 
исходомъ для подорвашя его значетя оставался бы именно 
способъ, къ которому ириб^гаютъ Виндшейдъ и 1ерингъ, т. е. 
напоминаше о томъ, что обпця выражетя источниковъ не 
должны быть понимаемы буквально14).

формулы. Если невозможно dare, то ничтожно всякое обязательство, осуще­
ствляемое посредствомъ формулы съ intentio „dare oportere"; поэтому dar! 
posse и получаетъ значеше causa obligandi, какъ его называетъ Павелъ. 
Ср. L. 103 D. eod. Liber homo in stipulationem deduci non potest, qui а nee 
dari oportere intendipotest. -

14) Klein e. Genügt Aff.-Int. и т. д. стр. 12. 14. видитъ въ L 9 § 2 
eit. выражете устарЬлаго взгляда римскаго права, отъ котораго оно въ 
своемъ дальнЬйшемъ развитш отказалось. Но, въ такомъ случай, какой 
смыслъ имЪетъ этотъ фрагментъ въ кодификащи Юстишана? Объяснять 
приняпе въ эту кодификацию всякаго неудобнаго для толковашя текста 
недосмотромъ компиляторовъ есть, конечно, наиболее удобный, по, вмЬстЬ 
съ т'Ьмъ, и наименее убедительный способъ интерпретащи источниковъ.

Но въ смысла общаго правила, р^шеше Ульшана ока­
жется положительно неприм-Ьнимымъ при мал^йшемъ изм^ненш 
фактической обстановки разсматриваемаго имъ случая. На 
возражеше должника „мое обязательство потеряло силу, такъ 
какъ рабъ, на котораго оно было направлено, сталъ свобод- 
нымъ, а свобода есть благо, оц^нк^ въ деньгахъ не подле­
жащее“ — кредиторъ имйетъ полную возможность возразить, 

10
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что оценки свободы въ деньгахъ онъ отнюдь и не требуетъ, 
что его искъ навравленъ исключительно на вознаграждеше за 
тотъ убытокъ, который произошелъ для него отъ неисполнетя 
обязательства ответчикомъ, а это требоваше не им'Ьетъ ничего 
общаго съ „luitio и reparatio libertatis". Устанавливать такое 
общее правило, которое оказывается непригоднымъ нетолько 
для большинства аналогичныхъ случаевъ, но даже и для слу- 
жащаго предметомт, разсмотрЪшя (при наличности culpa рго- 
missoris) ни Октавенъ, ни Ульшанъ конечно не могли.

Если же, напротивъ того, мы взглянемъ на основаше, 
приведенное юристами, не какъ на общее правило и разсмо- 
тримъ его въ той непосредственной связи съ фактической 
обстановкой именно того случая, о которомъ у нихъ идетъ 
речь, то мы не можемъ не придти къ убежденно, что, не бу­
дучи непосредственной и ближайшей причиной прекращешя 
юридической силы обязательства, основаьне это для даннаго 
случая, при данной обстановке оказывается вполне подхо- 
дящимъ. Здесь отсутств!е имущественнаго интереса действи­
тельно лишаетъ обязательство всякой силы, о такомъ инте- 
pecb не можетъ быть речи уже и потому, что будь онъ даже 
на лице — онъ бы все равно не былъ принятъ во вни- 
маше и обязательство все равно бы погасло. Основаше „еа 
enim in obligatione consistere, quae pecunia lui praestarique 
possunt“ получаетъ полный смыслъ и полное значеше, не ста­
новясь въ противореч1е съ остальными текстами источниковъ15), 

15) Ihеring. Jahrb. f. Dogm. XVIII, стр. 81 находить, что формули­
рованный въ этомъ тексте абстрактный принципъ противоречить конкрет- 
нымъ рЬшешямъ, содержащимся въ источникахъи полагаетъ, что, давая 
предпочтете послЬднимъ, онъ только слЬдуетъ правилу, данному для 
подобныхъ случаевъ самими же источниками (въ L. 1 D. de R. J. 50. 17).
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если подъ obligatio мы будемъ понимать не обязательство 

вообще, а именно данное обязательство. Все разсуждеше, 
относящееся къ третьему случаю текста им£етъ, такимъ обра- 
зомъ, следуюпдй смыслъ:

То же самое Октавенъ утверждалъ и для того слу­
чая, когда statuliber получилъ бы свободу раньше пере­
дачи его кредитору: обязательство погасло бы, такъ какъ 
содержашемъ этого обязательства былъ объектъ, который 
могъ быть оц^ненъ въ деньгахъ (pecunia lui) и возм-Ь- 
щенъ деньгами (praestarique); свобода же ни оценена въ 
деньгахъ, ни обратно за деньги, прюбр^тена быть не 
можетъ.
Вт, результате, мы приходимъ къ убежденью, что изве­

стный текстъ Октавена и Ульшана не можетъ быть понима- 
емъ въ смысле общаго правила, применимаго ко всемъ обя- 
зательственнымъ отношегпямъ и что требовашя имущественнаго 
интереса для действительности обязательства въ немъ не со­
держится. Основаше, здесь приведенное, имеетъ отношеше 
лишь къ данному фактическому случаю.

§ 13. Продолжеше. L. 95 D. de V. 0. 45. 1; L. 8 § 6 D. 
mänd. 17. 1; L. 7 D. praescr. verb. 19. 5; L. 33 pr. D. ad 

leg. Aquil. 9. 2.

II. L. 95 D. de V. 0. 45. 1. Marcellus 1°. 5° 
digestorum. Qui insulam fieri stipulatur, ita demum ad- 
quirit obligationem, si apparet, quo in loco fieri insulam 
voluerit: si et ibi insulam fieri interest ejus.

10*
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Содержаше приведеннаго текста Марцелла не можетъ, 
при ближайшемъ разсмотрйнш его, не вызвать крайняго не- 
доум^шя и BcB сделанный до сихъ поръ попытки истолкова- 
шя этого текста нимало, на нашъ взглядъ, не способствуютъ 
устранение такого недоум^шя. Въ самомъ дйлй: странно 
уже то, что кредиторъ, условивппйся о постройкй дома, могъ 
сделать въ договор^ такой пропускъ, какъ обозначеше Mb- 
ста, на которомч, домъ долженъ быть построенъ. Зат-Ьмъ - - 
отъ кредитора, договорившагося съ должникомъ о производ- 
CTBB дгЬйств1я, въ имущественномъ характер^ котораго ника­
кое COMHHie невозможно (постройка дома), категорически тре­
буется представлешя доказательствъ, что онъ имйетъ инте- 
ресъ въ исполнены должникомъ лежащихъ на послйднемъ обя­
занностей.

Виндшейдъ приводитъ L. 95 eit. въ чиелй тгЬхъ тек- 
стовъ, относительно которыхъ онъ соглашается, что требо- 
ван!е имущественна™ интереса въ нихъ содержится; онъ ука- 
зываетъ лишь на то, что тексты эти объясняются принципомъ 
pecuniaria condemnatio, въ виду которой они писаны. „Ука­
занный принципъ, замйчаетъ по этому поводу Терингъ, былъ, 
однако, въ силй для вс'йхъ исковъ; между тймъ, пйтъ ника­
кого COMHBHis, что въ rei vindicatio, condictio ex mutuo, actio 
empti, actio conducti и т. д. отъ истца не требовали доказа­
тельствъ въ томъ, что онъ имйетъ интересъ въ предъявле­
ны иска.“ ])

Что касается до самого 1еринга, то для объяснешя текста 
онъ конструируетъ особый случай, главный недостаток!, ко-

1) Windscheid. Pand. II § 250. прим. 3. I h е г i n g. eit. стр. 85 
прим. 6.
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тораго состоитъ, прежде всего, въ его чрезмерной искусствен­
ности, во вторыхъ, въ томъ, что о фактической обстановке, 
созданной Терингомъ, Марцеллъ не упоминаетъ ни однимъ 
словомъ. Заявивъ предварительно о своемъ прежнемъ абсолют- 

номъ заблужденш относительно смысла даннаго фрагмента, 1е- 
рингъ предлагаетъ следующее объяснеше. Стинулянтъ усло­
вился о постройке здашя не на своей собственной земле, а 
на земле должника, причемъ здаше это и построено должно 
быть не для кредитора, а для самого-же должника. Такъ, на- 
примеръ, спекуляторъ распродаетъ подъ выстройку зданШ 
большой участокъ земли по мелкимъ частямъ, въ местности, 
еще не застроенной. Каждый, кто покупаетъ у него часть 
его земли и строитъ на ней домъ — поднимаетъ этимъ цен­
ность участковъ, еще не застроенныхъ. Собственный интересъ 
продавца побуждаетъ его, такимъ образомъ, наложить на каж- 
даго покупателя обязанность построить домъ (insulam fieri) 
на прюбретенномъ участке.

Общее непонимаше текста Терингъ приписываетъ внесе- 
шю въ его толковаше глоссой слова „S i Ь i", котораго самый 
текстъ не содержитъ (глосса действительно даетъ L. 95 eit. 
следующее разъяснеше : „si quisstipuletur, sibi insulam fieri, 
debet loeum designare, alias non valet stipulatio"). Насколько 
мне известно, замечаетъ 1ерингъ, о возможности другаго 
толковашя никто пзъ позднейшихъ авторовъ не догадывался 2).

2) Къ этому и слЬдующ. ср. I h е г i n g. eit. стр. 84 сл.

Последнее утверждеше ошибочно. Донеллъ, разъясняя 
фрагментъ Марцелла, оправдываетъ решеше последняго темъ, 
что въ данномъ случае „licet promissori aedificare insulam etiam 
in а 1 i e n о solo, hoc autem stipulatori inutile, quod enim in 
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alieno aedificatur, id domino soli acquiritur, non stipulatori"; и 

продолжаетъ „sic ejus interest si vel stipuletur fieri in suo. vel 
in alieno quidem, sed ubi ipse prius insulam faciendam 
promiserat aut conduxerat. “ Возможность, что стипулящя была 

направлена на „in alieno aedificare", предусматривалъ, такимъ 
образомъ, уже Донеллъ, но возможность интереса въ этомъ 

для кредитора онъ видЬлъ лишь въ томъ случае, если самт, 
кредиторъ къ постройке дома былъ обязанъ передъ третьимъ 
лицемъ3).

3) D о n е 11 u s. Сот. ad Tit. Dig. de V. О. (45. 1.) ad L. 115. N. 12.

Но, независимо даже отъ чрезмерной искусственности и 

произвольности объяснешя Теринга — противъ этого объясне- 
шя можно возразить многое. Авторъ считаетъ невозможнымъ 
требоваше о доказательстве интереса со стороны того, кто 

вступилъ въ договоръ о постройке дома на собственной земле 
и притомъ на томъ основаны, что о наличности такого инте­
реса нельзя не заключить уже изъ самаго факта всту- 
плешя въ обязательство. Но, если достаточно простаго факта 
вступлешя въ договоръ для того, чтобы быть освобожденнымъ 
отъ представлешя доказательствъ интереса, то ведь фактъ 
этотъ имеетъ на своей стороне и тотъ, кто условливается 
о постройке здашя на чужой земле : онъ также имеетъ пол­
ное основаше утверждать, что и онъ не заключилъ бы дого­
вора, не имея въ томъ никакого интереса. Сверхъ того — 
надо заметить, что если обязанность постройки дома была на­
ложена на одареннаго или на покупателя дарителемъ или про- 
давцомъ собственной земли, то такое соглашеше, въ первомъ 
случае какъ mõdus влекла бы за собой друпя последств1я,
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во второмъ, какъ lex rei suae dicta, должна была бы быть 
преследуема искомъ по главному договору (actio venditi), где 

о доказательстве самостоятельнаго имущественнаго 
интереса не могло бы и возникнуть вопроса.

Указаше на правильный, по нашему мнешю, способъ 

удовлетворительнаго объяснения даннаго текста мы можемъ по­
лучить изъ техъ же словъ его, который до сихъ поръ слу­
жили только къ возбужденно сомнений, именно: „ita demum 
adquirit Obligationen!, si apparet, quo in loco insulam fieri vo- 
luerit. “

Терингъ совершенно справедливо высказываетъ недоуме- 
nie относительно того, какимъ образомъ возможешь такой про­
бель въ стипуляцш, какъ обозначение места, на которомъ 
долженъ быть построенъ домъ (упуская, однако, при этомъ 
изъ вида, что такой пробель абсолютно непонятенъ и въ кон- 
струпрованномъ имъ самимъ случае). Именно этотъ необъ­
яснимый пропускъ и долженъ быль бы, однако, послужить 
указанйемъ на истинную фактическую обстановку дела.

Нельзя не согласиться съ темъ, что едва ли возможно, 
чтобы при locatio-conductio operis въ договоре не было бы 
ничего сказано какъ о месте, на которомъ здаше должно быть 
построено, такъ и о всевозможныхъ более мелкихъ услов!яхъ 
соглашешя. Но о томъ, что обсужденью подлежалъ договоръ 
locatio-conductio — Марцеллъ и не упоминаетъ: оыъ гово­

рить о стипуляцш, содержите которой можетъ быть выражено 
въ форме „insulam fieri spondes ? spondeo." Смыслъ такой 

стипуляцш конечно тотъ-же, что и locatio-conductio, но искъ, 
изъ нея возникающш, остается, темъ не менее, actio ex stipu- 
latu. Возникппй споръ предлагается на решете судьи съ 
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формулой „quod A4 s 6. As. а №. №. incertum stipulatus est... 
condemna" и чтобы определить объемъ этого incertum, судья 

ио необходимости долженъ разсмотреть содержать самой сти- 
пуляцш. Встретивъ въ ней только слова „insulam fieri spon- 
des" — онъ, точно также по необходимости, возложитъ на 
истца ту обязанность, о которой говоритъ Марцеллъ, то есть 
обязанность доказать объемъ и пределы своего требования къ 

должнику4).

4) Р е г n i с е. Labeo Ш 1 стр. 188 полагаетъ, что споръ между сто­
ронами имЪлъ мЬсто не in judicio, а in jure, что на основаши такой stipu- 
latio imperfecta преторъ отказывалъ истцу въ выдачЬ формулы. Вопросъ 
этотъ существеннаго значешя не имЬетъ : требовате представления дока- 
зательствъ могло имгЬть мЬсто и in jure и in judicio.

5) Paul. Sent. Ree. V. 7. § 1. „obligationum firm an dar um gratia 
stipulationes inductae sunt.“

6) и 7) Ср. формулировку стипуляцш для купли-продажи у Varro,
de re rust. IL 2. § 5. Bruns. Fontes (ed. 5) стр. 259. Для договора това­
рищества Brun s. Fontes, стр. 268 и для mutuum — eod.

Возможное сомнете въ томъ, могла ли стипулящя по 
сколько нибудь значительному соглашение быть формулирована 
до такой степени неудачно, устраняется следующимъ сообра- 
жешемъ. Какъ известно, общимъ обычаемъ римской жизни 
было облечете въ окончательную форму вербальнаго контракта 
всевозможныхъ соглашены и особенно контрактовъ консензуаль- 
ныхъ5). При этомъ, въ стипулящю принимались все достиг­
нутый соглашешя по всемъ пунктамъ и, сверхъ того, боль­
шею частью, весь договоръ совершался въ письменной форме 
(cautio) съ заключительной формулой „haec, quae supra scripta 
sunt, ea dari fieri praestarique stipulatus est.... spopondit....°).

Что при такомъ ходе дела формула стипуляцш, большею 
частью составлялась чрезвычайно осмотрительно и въ точно­
сти передавала соглашение сторонъ — понятно само собой7).
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Нельзя, однако, видеть ничего невозможнаго въ томъ, что на 
практике встречались и крайне неудачный формулировки; 
темъ неудачнее, чемъ подробнее было выработано предыду­
щее соглашеше и чемъ более были уверены другъ въ друге 
стороны. Съ неудачной формулировкой мы имеемъ дело и 
въ данномъ случае L. 9õ eit.: стороны сочли вполне доста- 
точнымъ внести въ стипулящю только общи результатъ сво- 
ихъ переговоровъ.

Известно, что стипулящя, разъ она не заключалась по- 
vandi animo, не погашала консензуальнаго договора, который 
лежалъ въ ея основаны. Въ данномъ случае, такимъ обра- 
зомъ, могъ остаться въ полной силе предшествовавший ей до- 
говоръ locatio-conductio operis. Этотъ вопросъ стоитъ, однако, 
вне всякой связи съ действительностью самой стипуляцш: 
если истецъ имеетъ основаше думать, что actio locati для него 
выгоднее, чемъ actio ex stipulatu, то онъ имеетъ полную 
возможность предъявить первый, а не второй искъ. Но, что 
по иску изъ стипуляцш съ такой формулировкой, отъ него 
на суде необходимо должны потребовать более точныхъ дока- 
зательствъ и объяснешй относительно ея содержания — уди­
вляться этому трудно.

Но, сверхъ того, последшя слова текста „si et ibi insu­
lam fieri interest ejus“ показываютъ, что кроме доказательствъ, 
касавшихся матерьяльнаго содержашя договора (места, на 
которомъ долженъ былъ быть построенъ домъ), отъ истца 
требовалось еще и представлеше доказательствъ того, что съ 
постройкой дома для него связанъ известный интересъ. Отме- 
тивъ, прежде всего, что ничто не обязываетъ насъ понимать 
нодъ этимъ выражешемъ непременно интересъ имущественный 
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(ср. дальше sub IIL) и не упоминая пока о томъ, что дан­

ный слова текста весьма вероятно представляютъ изъ себя 
ничто иное, какъ интерполяцпо (ср. ниже § 13), мы ограни­

чимся лишь замйчашемъ, что такое требоваше легко объясня­
ется измЬнешемъ характера стипулящи и постепенной поте­
рей ею, въ императорск!й перюдъ, свойства абстрактнаго обя­
зательства. Вслйдств1е такого измйнешя, судъ вездЕ обязанъ 
былъ, не ограничиваясь формальной поверкой условш дей­
ствительности самой стипуляцш, войдти въ ближайшее разсмо- 
трЕше матерьяльнаго содержашя того соглашешя, которое 
вызвало совершеше последней. Что, при этомъ, долженъ былъ 
получить значеше и вопросъ объ интерес^, какъ о causa obli- 
gandi, ясно само собой, вмЕстЕ съ тЕмъ для обсуждешя дЕла 
при этомъ стало важнымъ опредЕлеше и самого характера 
основнаго соглашешя, которое могло оказаться нпр. или даре- 
шемъ или договоромъ въ пользу третьяго лица (о послЬднихъ 
подробнее придется говорить въ § 13).

III. L. 8 § 6 D. mänd. 17. 1. Ulpianus. 1°. 31°. 
ad edictum. Mandat! actio tune competit, cum coepit inte­
resse ejus qui mandavit: ceterum si nihil interest, cessat 
mandati actio, et eatenus competit, quatenus interest. Ut 
puta mandavi tibi ut fundum emeres: si intererat mea emi 
teneberis: ceterum si eundem hunc fundum ego ipse emi 
vel alius mihi neque interest aliquid, cessat mandati actio. 
Mandavi ut negotia gereres: si nihil deperierit, quamvis 
nemo gesserit, nulla actio est, aut si alius idonee gesserit, 
cessat mandati actio. Et in similibus hoc idem erit pro- 
bandum.
Указанный текстъ Улыпана (оставляя пока въ сторонЕ 
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приведенные въ немъ примеры) устанавливаете слЬдуюпця 
обпця положешя:

1. Предъявлеше actio mandati (directa) становится возмож- 

нымъ съ того момента, въ который возникаетъ интересъ 
манданта въ совершены действья.

2. Размеры иска стоятъ въ зависимости отъ объема 
этого интереса (eatenus competit, quatenus interest).

3. При OTCYTCTBiM какого бы то ни было интереса (si 
nihil interest) actio mandati предъявленъ быть не можетъ (cessat 
mandati actio). x

Будучи разсматриваемы сами по себй, эти три положе­
шя не заключаютъ въ себй ничего такого, что могло бы 
возбудить сомнйшя и подлежать спору. Что всякое обязатель­

ство и всяшй искъ могутъ — первое имйть юридическую силу, 
второй — подлежать удовлетворенно лишь въ томъ случай, 
если въ основаны ихъ лежитъ какой либо интересъ управо- 
моченнаго; что обязательство ничтожно и искъ не можетъ 
имйть результатовъ при отсутствы какого бы то нибыло 
интереса для управомоченнаго (si nihil interest) — все это 
основный требовашя, съ которыми нельзя не согласиться.

Въ чемъ, однако, мы имйетъ полное право усомниться, 
это въ томъ, что подъ выражешями „coepit interesse“, „nihil 
interest“, „quatenus interest“ мы обязаны, вмйстй съ господ- 

ствующимъ мнйшемъ, понимать непременно денежный, иму­
щественный интересъ: о необходимости т а к о г о интереса 
Ульшаиъ не упоминаетъ ни однимъ словомъ и внесете такого 
признака не можетъ не быть названо произвольиымъ, до тйхъ, 
ио крайней мйрй, поръ, пока не будетъ точно доказано, что 
подъ выражешями „interest“, „quanti interest“ и т. д. источ­
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ники понимаютъ исключительно интересъ денежный. Последнее 
однако, нетолько не доказано до сихъ поръ, несмотря на де­
лавшаяся въ этомъ направленья попытки, но врядъ ли можетъ 
быть доказано8). Выше намъ приходилось уже говорить о томъ, 
что выражешя эти у Римлянъ, какъ и у насъ, не им-Ьли 
точнаго, разъ на всегда опредЬленнаго поняпя, что самый 
терминъ интереса, поэтому, есть терминъ до известной сте­
пени безцвЬтный9). Но какъ бы то ни было — изъ самихъ 
же источниковъ нетрудно привести любое количество примй- 
ровъ, въ которыхъ этотъ терминъ безъ сомнЬтя стоитъ BHb 
всякой связи съ имуществомъ. Interest nostra animum libero- 
rum nostrorum non corrumpi, interest patris filiam dotatam ha­
ben, Interesse heredis credendum est si testator monumentum 
fieri voluit, si filio prospectum voluit, defuncti existimationem 
purgari, interest statuam ejus non tolli и т. п.10) — эти ин­

тересы очевидно ничего общаго съ денежнымъ интересомъ не 

имЬютъ.

8) Доказательству этого положешя посвящаетъ немало м-Ьста Fr. 
Mommsen. Zur Lehre von dem Interesse (Beitr. z. Obligat. В. II). Cp. Sa­
vi gny. Syst. V. Beil. XII. стр. 441—461.

9) Выше § 2 стр. 7 прим. 1.
10) L. 14 § 1 D. de serv, corr 11. 3; L. 71 D. de evict. 21. 2; 12 §17 

D. mänd. 17. 1. и L 7 D. de ann. leg. 33. 1; L. 71 pr. D. de cond. et demonstr. 
35. 1; L. 1 § 4, 6 D. de injur. 47. 10; L. 11 § 1 D. qnod vi. 43. 24.

Примеры, приведенные Улыпаномъ для иллюстрации сво- 
ихч> общихъ положений, выбраны имъ такимъ образомъ, что 
въ данныхъ случаяхъ истецъ действительно не можетъ им^ть 
абсолютно никакого интереса въ предъявлены иска. Мандатъ 
былъ данъ на покупку недвижимаго именья; это самое именье 
было (вслЬдств!е неисполнешя поручешя) куплено самимъ ман- 
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дантомъ или другимъ по его поручение, причемъ никакого 
ущерба мандантъ не понесъ. Мандатъ былъ даиъ на ве­
дете другихъ д1лъ, несмотря на его неисполнеше мандантъ 
опять таки никакого ущерба не им'Ьлъ; спрашивается — мо- 
жетъ ли онъ MMBTE хотя бы какой нибудь интересъ въ предъ­
явлены иска? очевидно н'йтъ11).

11) Kleine, eit. стр. 24 и прим. 31.
12) Ср. Bu ehk а. Stellvertretg. стр. 6. Sintenis. Civilr. II. § 102 

прим. 4. G i г t а n п е г. Bürgschaft, стр. 64 сл. — Съ друг. стер. I h е г i n g. 
eit. стр. 70. 71. Kleine, eit. стр. 22 и ср. Z i m m ermann. Die steilvertret. 
Negotiorum gestio стр. 54 и прим. 69.

Въ противовйсъ L. 8 § 6 eit. обыкновенно ссылаются 
на L. 6 § 4 eod. — текстъ того же юриста, взятый изъ 
той же книги его комментар!я къ эдикту и стояпцй, такимъ 
образомъ, въ непосредственной связи съ L. 8 § 6 eit. Текстъ 

этотъ говоритъ:
Si tibi mandavero quod mea non intererat, vehiti nt 

pro Sejo intervenias, vel nt Titio eredas, erit mihi teeum 
mandati actio, nt Celsus libro septimo digestorum seribit, 
et ego tibi surn obligatus. •
Объяснеше этого текста, въ которомъ Цельзъ и Уль- 

тпанъ нризнаютъ действительность mandatum aliena tantum 
gratia представляетъ, въ свою очередь, затруднешя защитни- 
камъ догмы о необходимости имущественнаго интереса въ обя­
зательстве, затруднешя, на нашъ взглядъ, ни на чемъ не 
основанный 11 12). При толковаши его до сихъ поръ, насколько 
намъ известно, никемъ не было обращено внимашя на то 
обстоятельство, что какъ Цельзъ, такъ и Улыпанъ говорятъ 
здесь о mandatum q и а 1 i f i с а t u m, т. е. — объ одномъ 
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изъ видовъ поручительства, где имущественный интересъ глав- 
наго договора (ut pro Sejo intervenias, ut Titio eredas) сто- 

итъ BIb всякаго сомнешя. Выражеше „quod mea non inte- 
rerat" указываетъ, поэтому, лишь на то, что въ данномъ слу­
чай изъ этого главнаго договора с а м ъ поручитель никакой 
выгоды не извлекаетъ. Последнее, однако, для вопроса объ 
ответственности поручителя передъ кредиторомъ, само собою 
разумеется, совершенно безразлично 13).

13) На что здЬсь направлена actio mandati, на ответственность но 
поручительству или на cessio actionis •— для нашего вопроса безразлично. 
Ср. Pernice. Labeo. Ш1 стр. 185 и прим. 1. Sokolowsky. Mandats­
bürgschaft. стр. 71 сл.

Мы приходимъ, такимъ образомъ, къ выводу, что L. 8 
§ 6 eit. о необходимости имущественнаго интереса не гово- 
ритъ ничего. Этотъ выводъ подкрепляется еще и темъ со- 
ображетемъ, что, какъ мы увидимъ ниже (въ гл. 3), именно 

въ мандате, отношены аналогичномъ fiducia, вопросъ о та- 
комъ интересе имелъ менее всего значешя.

IV. L. 7 D. praeser. verb. 19. 5. Papinianus 
1°. 2°. quaestionum. Si tibi decem dedero, ut Stichum 
manumittas, et cessaveris, confestim agam praescriptis ver­
bis, ut solvas quanti mea interest: aut, si nihil interest, 
condicam tibi, ut decem reddas.
Мы имеемъ здесь дело съ иныоминатнымъ контрактомъ 

типа do ut facias: одно лице уплачиваешь другому извест­
ную сумму денегъ (1ОООО сестерщй) съ темъ, чтобы это 
последнее отпустило на волю принадлежащаго ему раба, и 
вопросъ идетъ о томъ, катя требовашя можетъ предъявить 
первое ко второму вслучае неисполнешя последнимъ, по полу-
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чеши денегъ, принятой на себя обязанности. Папишанъ от- 
вечаетъ, что при отсутствш интереса для кредитора искъ 
долженъ быть направленъ на возвращеше уплаченной суммы 
(condicam tibi ut decem reddas), при наличности последняго 
— на интересъ (ut solvas quanti mea interest). Въ первомъ 
случае онъ даетъ, следовательно, condictio causa data causa non 
secuta, во второмъ — actio praescriptis verbis. "

Итакъ — actio praescriptis verbis допускается лишь въ 
томъ случай, если кредиторъ имеетъ интересъ въ исполнеши 
должникомъ принятыхъ на себя обязанностей и притомъ, по- 
ясняетъ господствующее мнеше, интересъ денежный (quanti 

mea interest).
Въ последнемъ смысле L. 7 eit. понималась, однако, до 

настоящаго времени нетолько госиодствующимъ мнешемъ, но 
и всеми безъ исключешя представителями противоположнаго 
взгляда.

Такъ, напримеръ, Виндшейдъ, причисляя данный текстъ 
опять таки къ ряду техъ, где, по его мнешю, необходимость 
имущественнаго интереса признается безусловно, но объясня­
ется принципомъ condemnatio pecuniaria 14), прибавляетъ къ 
этому еще то объяснеше, что actio praescriptis verbis во время 
Напитана была еще новымъ и неразвившимся искомъ 15).

14) Windscheid. Pand. П. § 250. прим. 3. *
15) „Eine neue und schüchtern auftretende Bildung.“ Heidelb. Krit. 

Ztschr. П. стр. 539. прим. * * *

Терингъ предлагаетъ для объяснешя текста два способа. 
Прежде всего онъ обращаетъ внимаше на то, что подъ „quanti 

mea interest“ не необходимо понимать непременно интересъ
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имущественный, но соглашается, что quanti interest указы- 
ваетъ, невидимому, именно на деньги. Онъ предпочитаетъ. 
поэтому, второе объяснеше, состоящее въ томъ, что въ дан- 
номъ случае договоръ былъ заключенъ объ отпуске на волю 
ч у ж а г о раба, а въ такомъ BCTBiM кредитора» не можетъ 
иметь никакого личнаго интереса: такой рабъ ему также 
безразличенъ, какъ и мнопя тысячи другихъ, живущихъ въ 
Риме, рабовъ. Подтверждеьпе такому объяснешю 1ерингъ на- 

ходитт, въ L. 54 I) mänd. 17. 1. и L. 7 D. de serv, export. 
18. 7., где тотъ-же Папишанъ объявляетъ действительными 
coraamenis объ отпуске на волю или о хорошемъ обращены, 

заключенныя господиномъ при продаже со б ст вен наго 
раба; сверхъ того, онъ указываетъ, что Папишанъ, устано- 

вивппй, какъ общее правило, что въ искахъ bonae fidei дол- 
женъ быть принимаемъ во внимаше и интересъ неимуществен­
ный (placuit enim prudentioribus affectus rationem in bonae fidei 
judiciis habendam, въ L. 54 pr. cit.), противоречилъ бы са­

мому себе, еслибы объявилъ наличность денежнаго интереса 
для actio praescriptis verbis, искъ, причисляемый Терингомъ 

именно къ actiones bonae fidei. 1б)
Второй способъ, къ которому прибегаетъ Терингъ, не 

можетъ быть признанъ особенно удачнымъ уже въ виду того, 
что на такую причину (нельзя иметь интереса къ отпуску 
на волю ч у ж а г о раба) не могъ бы не указать и самъ Па­

пишанъ, еслибы онъ виделъ въ ней главное основаше для 
своего решешя. Далее — является совершенно непонятнымъ, 
чтобы кто бы то ни было пожелалъ уплатить более или ме-

16) I h е г i n g. cit. стр. 86 сл.
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He крупную сумму -за освобождеше раба, который ему на­
столько же чуждъ, насколько и „мнопя тысячи другихъ, жи- 
вущихъ въ Рим1э, рабовъ“. Мы имЬемъ полное основаше 
предположить, что лице, заключившее договоръ такого рода, 
всегда будетъ въ состояши доказать, почему оно въ договоръ 
вступило: чужой рабъ могъ оказать ему крупную услугу 
(нпр. спасти жизнь), рабъ этотъ можетъ быть ему родствен- 
никомъ и т. п.

Клейне, согласно своей основной идей, усматриваетъ ис­
тинную причину рйшешя, даннаго Папишаномъ для этого 
случая, въ томъ, что actio praescriptis verbis есть actio не 
bonae fidei, a stricti juris. Bambyarie L. 2 § 2 D. de precar. 
43. 26 (текстъ, на который ссылается 1ерингъ) „itaque cum 

quid precario rogatum est, non solum hoc interdicto uti possu- 

mus, sed etiam praescriptis verbis actione, q u a e ex bona 
f i d e о r i t u r“ онъ устраняетъ указашемъ на § 28 J. de 
action. 4. 6, гдР характеръ bonae fidei призыанъ за actio 
praescriptis verbis только въ двухъ случаяхъ: для actio „quae 
de aestimato proponitur, et ea, quae ex permutatione competit" 17).

17) Kleine, eit. стр. 26—28.

Въ противоположность всймъ указаннымъ авторамъ, Пер­
ни съ даетъ L. 7 eit. именно то объяснеше, отъ котораго 
(упомянувъ о возможности его мимоходомъ) отказался 1ерингъ 

и которое мы положили въ основаше нашего толковашя L. 8 
§ 6 D. mänd. Поставивъ L. 7 eit. въ связь съ L. 115 D. 
de V. О. 45. 1., фрагментомъ, принадлежащимъ тому-же Па- 
пишану и также входившимъ въ составъ его über secundus 
quaestionum, Пернисъ приходитъ къ выводу, что въ нашемъ 

11
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тексте Папишанъ обращаетъ главное внимаше не на interest, 
а на confestim: истецъ можетъ жаловаться немедленно 
вслучае промедлешя ответчика; предметомъ иска онъ можетъ, 
по желанно, избрать или отпускъ раба на волю или возвра- 
щеше уплаченныхъ денегъ. Если первое для него безразлично 
— онъ предпочтетъ второе, такт, какъ возвращеше денегъ 
для него безразличнымъ ни въ какомъ случае не будетъ. Въ 
чемъ именно долженъ состоять интересъ истца въ первомъ 
случае — объ этомъ Папишанъ не говоритъ ничего; можетъ 
отсутствовать денежный интересъ, но можетъ просто изме­
ниться намйреше кредитора и вопроса о томъ, допустимо ли 
предъявлеше въ первомъ случае actio praescriptis verbis, въ 
тексте вовсе и не ставится 18). Къ объяснешю Перниса при­
соединяемся и мы.

18) Pernice. Labeo Ш1. стр. 186. 187.
19) Hnp. Kleine cit. стр. 28.

Аналогично этому можетъ быть истолкованъ и L. 5 D. 
praescr. verb. 19. 5, въ которомъ также находили подтвержде- 
ше догмы о необходимости имущественная интереса19). Павелъ 
разсматриваетъ здесь следующгй случай:

Paulus 1°. 5°. quaestionum. Naturalis meus filius 
servit tibi et tuus filius mihi: convenit inter nos, ut et tu 
meum manumitteres et ego tuum: ego manumisi, tu non 
manumisisti: qua actione mihi teneris, quaesitum est e. q. s. 

после длиннаго отступлешя, содержащая въ себе известное 
разсуждеше о природе инноминатнаго контракта, въ § 5 дается 
следуюпцй ответь: „ejus fiat condemnatio, quantum interest 
mea servum habere quem manumisi“ и на вопросъ „an dedu- 
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cendum. est, quod libertum habeo“? Павелъ отвйчаетъ „hoc 
non potest aestimari".

Не входя въ подробности, мы замЬтимъ только, что по 
нашему мн!шю зд!сь д!ло идетъ не о наличности или отсут- 
ствш интереса, а объ установлены основашй для опредЬлешя 
его. CoMHbrie касается слЬдующаго пункта: долженъ ли искъ 
быть направленъ на тотъ интересъ, который связанъ для кре­

дитора съ отпускомъ на волю (уже имЬвшимъ м!сто) своего 
раба, или же съ отпускомъ на волю раба должника. Юристъ 

высказывается въ пользу перваго способа, опять не касаясь 
вопроса о характер! интереса.

V. L. 33 pr. D. ad leg. Aquil. 9. 2. Paulus 1°. 2°. 
ad Plautium. Si servum meum occidisti, non affectiones 
aestimandas esse puto, veluti si filium tuum naturalem 
quis occiderit quem tu magno emptum veiles, sed quanti 
omnibus valeret. Sextus quoque Pedius ait pretia rerum 

non ex affectione vel utilitate singulorum, sed communiter 
fungi: itaque eum, qui filium naturalem possidet, non eo 
locupletiorem esse, quod eum plurimo, si alius possideret, 

redempturus fuit, nec illum, qui filium alienum possideat, 
tantum habere, quanti eum patri vendere posset. In lege 
enim Aquilia damnum consequimur: et amisisse dicemur, 
quod aut consequi potuimus aut erogare cogimur ). 
Отлич1е какъ только что приведеннаго L. 33 рг, такъ 

и указанныхъ въ прим!чанш L. 63 pr. D. ad leg. Falcid.

20

20) Почти тождественнаго содержания, съ добавлешемъ нЪкоторыхъ 
другихъ примЬровъ — L. 63 pr. D. ad leg. Falcid. 35. 2, Paulus. 1°. 2°. ad 
legem Juliam et Papiam. ср. еще L. 6 § 2 D. de oper. serv. 77.

11*
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35. 2 и L. 6 § 2 D. de oper. serv. 7. 7 отъ всехъ разсмо- 
TpBHEIX’B выше текстовъ состоитъ въ томъ, что сомн^ше ка­
сается здесь не характера интереса, а способа оценки его. 
Павелъ устанавливает^ что ценность особаго пристрастая не 

принимается въ разсчетъ при определены размера ущерба 
въ actio legis Aquiliae и при определены стоимости имуще­
ства для вычислешя quarta Falcidia; Ульшанъ — что на нее 
не обращается внимашя въ искахъ, возникающихъ по поводу 

отказа operae servorum.
Что касается, прежде всего до L. 63 pr. D. eit., то этотъ 

фрагментъ мы можемъ оставить въ стороне, какъ не имею- 
щш къ нашему вопросу никакого отношешя. Говоря о по- 
нятш имущества и о способе определешя величины и стои­
мости его, мы установили уже, что и то и другое основано 
на признаке гражданскаго оборота, т. е. на признаке той 
цены, какую составным части, на катя разлагается имуще­
ство, имеютъ для каждаго. Правило „pretia rerum non ex 
affectione vel utilitate singulorum, sed communiter funguntur" 
лежитъ, такимъ образомъ, въ основаны самого понятая иму­
щества и никакихъ сомненш возбуждать не можетъ.

Въ применены къ L. 33 pr. eit. это правило безъ вся- 
каго сомнешя устанавливаетъ тотъ принципъ, что подъ dam­
num въ actio legis Aquiliae понимается только ущербъ иму­
щественный 2 ’); выводъ, который изъ этого долженъ быть сде- 
лаиъ, есть, однако, лишь тотъ, что actio legis къ защите инте- 
ресовъ неимущественныхъ неприменима; выводъ, который не 

21) Ср. въ текстЪ: „in lege enim Aquilia damnum consequimur, quod 
aut consequi potuimus aut erogare cogimur".
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им-Ьетъ ничего необычайнаго для всякаго, кто хотя сколько 
нибудь знакомъ съ содержашемъ и истор!ей lex Aquilia; из­
вестно, что даже понят!е самого имущественнаго ущерба перво­
начально установлено здесь, было въ высшей степени тесное 
и было расширено лишь последующими толковашями юристовъ.

Несравненно важнее для насъ дальнейппй выводъ, кото­
рый можетъ быть извлеченъ изъ того же текста: тотъ, что 

при вычислены ценности поврежденнаго предмета, для опреде- 
лешя размера ответственности правонарушителя, неимуще­
ственный интересъ, связанный для потерпевшаго съ даннымъ 
объектомъ, въ разсчетъ не принимается. При этомъ, прежде 
всего можетъ быть поставленъ вопросъ, составляетъ ли этотъ 
принцппъ особенность actio legis Aquiliae или онъ въ равной 
степени имеетъ значеше для всехъ исковъ, направленныхъ 
на возмещеше имущественнаго ущерба?

Въ первомъ случае, неприште во внимаше неимуществен- 
наго интереса потерпевшаго въ actio legis Aquiliae могло бы 
быть, съ достаточнымъ основашемъ, объяснено темъ сообра- 
жешемъ, что этотъ искъ, какъ искъ штрафной, уже другими 
своими последств1ями достаточно ограждаетъ интересы любаго 
характера, связанные для потерпевшаго съ поврежденной 
вещью. Въ самомъ деле: цена, которая клалась въ основа- 
nie иска была, какъ известно, не та, какую имелъ объектъ 
въ моментъ повреждешя, а высшая цена его за известный 
промежутокъ времени до этого момента (за годъ —- при повре- 
ждеши скота, за месяцъ—при повреждены другихъ объектовъ). 
Уже это одно могло повысить ответственность правонаруши­

теля далеко за пределы имущественнаго ущерба потерпев­
шаго, на что и обращаетъ особое внимаше § 9 J. de lege 
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Aquil. 4. 3: „qua ratione, говорится здесь, creditum est, poe- 
nalem esse hujus legis actionem, q u i a non s о 1 u m t a n t i 
q u i s q u e obligatur, q u a n tu m d a m n i dederit, 

s e d aliquando 1 о n g e p 1 u r i u s. “ ЗатЪмъ — ответ­

ственность правонарушителя въ значительной степени возвы­
шалась, вслучае отрицашя имт> своей виновности, т4мъ, что 
actio legis Aquilia принадлежала къ категорш исковъ, въ ко- 
торыхъ lis infitiando crescit in duplum. Далее — къ тому же 

велъ принципъ конкурренцш штрафныхъ исковъ, который по- 
зволялъ потерпевшему нетолько избирать тотъ изъ нихъ, 
предъявлеше котораго было ему выгоднее, но допускалъ, сверхъ 
того, последовательное предъявлеше одного за другимъ на из- 
лишекъ противъ того, что уже было имъ достигнуто предъ- 
явлешемъ первыхъ: такъ нпр. actio legis Aquiliae можетъ кон­
курировать съ actio injuriarum, съ actio arborum furtim cae- 
sarum и т. д. 21). Все эти соображешя достаточны для вы- 

яснешя того, что всевозможные интересы потерпевшаго были 
въ достаточной степени ограждены и при такомъ способе 
определешя цены поврежденнаго объекта, который не прини- 
малъ въ разсчетъ ценность особаго пристраспя.

21) L. 34 pr. D. de О. et А. 44. 7. L. 1 D. arb. furt. caes. 47. 7. — Ска­
занное получаетъ особую важность, если мы примемъ въ соображеше, что 
фактическая обстановка damnum injuria datum чрезвычайно часто пред­
ставить, емЬстЬ съ тЬмъ, вей данныя injuria.

Большинство видитъ, однако, въ правиле „pretia rerum 
non ex affectione vel utilitate singulorum, sed communiter fun- 
guntur" обпцй принципъ, имеюпцй применеше нетолько къ 
actio legis Aquiliae, но и ко всемъ безъ исключешя искамъ, 

направленнымъ на возметцеше имущественнаго ущерба (Scha­
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densersatz). Къ этому результату приходить и Пернисъ изъ 
соображешя всехъ трехъ указанныхъ выше текстовъ. „Подъ 
интересомъ въ смысле возмещешя ущерба, говорить онъ, 
всегда понимается исключительно ушербъ имущественный и 
при определены размера этого ущерба эти границы не пере­
ступаются даже и для такъ паз. adfectio. Подтверждеше 
этому мы находимъ въ целомъ ряде текстовъ, категорически 
устанавливающихъ такой принципъ какъ для деликтныхъ, такъ 
и для договорныхъ отношены. Дважды въ связи съ этимъ 
правиломъ упоминается имя Пед1я, такъ что, по всей веро­
ятности этимъ юристомъ оно или установлено или проведено 
въ практику; оно действовало и въ последующее время22).

22) Р е г n i с е. Labeo. Ш Ч стр. 180 IV.

Противъ положешя, что подт, ущербомъ (Schaden, damnum 
источниковъ) понимается только и исключительно ущербъ иму­

щественный, равно какъ и противъ дальнейшего, что при 
оценке этого ущерба ценность особаго пристрастия въ раз- 
счетъ не принималась, мы не имеемъ возразить ровно ничего, 
но отметимъ здесь же, что значеше, какое можетъ быть при­
дано обоимъ этимъ положешямъ, носить въ высшей степени 
условный характеръ. Что касается до степени ограждешя, при 
применены обоихъ этихъ правилъ, любыхъ интересовъ истца, 
то къ этому вопросу оба они ни въ какомъ отношены не стоятъ 
и mpenHTCTBieMb къ такому ограждений не служатъ. Цель ихъ 
— есть охранеше ответчика отъ неумеренныхъ притязантй со 
стороны истца, но эта охрана дается только ответчику добросо­
вестному, такъ какъ вслучае culpa, dolus или contumacia съ 
его стороны — истецъ получаетъ полную возможность перейдти, 
при оценке своего ущерба, далеко за пределы рыночной цены
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объекта и, вообще, денежныхъ убытковъ имъ понесенныхъ, 
посредствомъ juramentum in litem, въ которомъ „verum г ei 
pretium" не имйетъ уже никакого значешя. Сверхъ того, 
утверждеше, что гражданское право можетъ и должно защи­
щать неимущественные интересы не обязываетъ насъ доказы­
вать, что эту защиту оно обязано давать при всякихъ обсто- 
ятельствахъ, во всякомъ случай, и для какихъ бы то ни было 
интересовъ.

Такимъ образомъ, считая вполнй иравильнымъ положеьпе, 
что подъ damnum (Schaden) какъ въ actio legis Aquiliae, такъ 
и въ другихъ искахъ понимается исключительно ущербъ иму­
щественный, мы не нредрйшаемъ вопроса о томъ, что эти 
иски, тймъ не менйе, давали вей средства и для защиты не- 
имущественныхъ интересовъ, но, само собою разумеется, не 
путемъ приняпя ихъ во внимаше при оцйнкй стоимости 

предметовъ. Еще менйе приняпе этихъ положешй противорй- 
читъ взгляду, что обязательственныя отношешя могутъ возни­
кать и изъ нарушешя интересовъ неимущественныхъ и изъ 
обязательствъ, направленныхъ на дййств!я лишенный имуще­
ственной ценности. Возмояшости и того и другаго не думаетъ, 
впрочемъ, отрицать и Пернисъ. „Дйло идетъ здйсь, говоритъ 
онъ, о различи между actionem habere и in Judicium venire, 
различи, которое классическими юристами было положено въ 
основаше изложешя всей системы исковъ. Тамъ, гдй притя- 
заше основано на adfectio, тамъ содержаше иска можетъ быть 
поставлено въ связь съ condemnatio pecuniaria только тймъ, 
что оцйнка его предоставляется officium judicis“23).

23) Р е г n i с е. Labeo. eod.
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§ 14. Продолжеше: L. 38 § 17 D. de V. 0. 45.1
VI. L. 38 § 17 D. de V. 0. 45. 1. Ulpianus.

1°. 49°. ad Sabinum. Alteri stipulari nemo potest, prae- 
terquam si servus domino, filius patri stipuletur: inventae 
sunt enim hujusmodi obligationes ad hoc, ut unusquisque 
sibi adquirat quod sua interest: ceterum ut alii detur, nihil 
interest mea. Plane si velim hoc facere, poenam stipulari 
conveniet, ut, si ita factum non sit, ut comprehensum est, 
committetur stipulatio etiam ei, cujus nihil interest: poenam 
enim cum stipulatur quis, non illud inspicitur, quid inter- 
sit, sed quae sit quantitas quaeque condicio stipulationis 
(за незначительными отступлешями = § 19 J. de inutil. 

stip. 3. 19).

Приведенный текстъ мы поставили отдельно отъ всЬхъ 
изложенныхъ выше потому, что онъ касается вполне самосто­
ятельной области о действительности обязательствъ въ пользу 
третьихъ лицъ и въ непосредственной и прямой связи съ 
нашимъ вопросомъ не стоитъ. Входить въ подробное изло- 
жеше и разборъ первой теорш, т. е. теор!и о договорахъ въ 
пользу третьихъ лицъ, вызвавшей свою самостоятельную и 
крупную литературу, мы, само собою разумеется, возможности 
не имеемъ и вынуждены будемъ, поэтому, коснуться ея лишь 
постольку, поскольку она соприкасается съ нашей ближайшей 
задачей.

Улыпанъ въ Дигестахъ, Юстишанъ въ Институщяхъ 
высказываютъ, какъ общее правило, что стипуляцш въ пользу 
третьихъ лицъ недействительны: обязательства подобнаго рода 
изобретены для того, чтобы каждый могъ прюбретать себе 
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то, что представляетъ для него интересъ, а въ томъ, чтобы 
дано было другому, никакого интереса никто иметь не можетъ. 
Средствомъ для придашя стипуляцш действительности можетъ, 

однако, служить соглашеше о неустойке (poena): въ послед- 
немъ случае вопросъ объ интересе не подлежитъ ближайшему 
разсмотрешю: обращается внимаше лишь на сумму неустойки 
и на условгя соглашешя.

Но какъ въ самихъ указанныхъ текстахъ, такъ и въ 
последующемъ изложены ’) приводится рядъ исключешй изъ 
этого общаго правила. Действительны, прежде всего, стипу- 
лящи подвластныхъ лицъ (раба и filius familias) въ пользу 
домовладыки (что право иска въ такихъ случаяхъ принадле- 

житъ домовладыке ясно само собой); действительна стипулящя 
и въ томъ случае, если для стипулянта совершеше действья 
въ пользу третьяго лица представляетъ известный интересъ; 
такъ, нпр. — стипулящя опекуна, содержашя „rem pupilli sal­
varn fore“, заключенная съ соопекуномъ при передаче послед­

нему управления имуществомъ; стипулящя должника въ пользу 
кредитора, domini negotii въ пользу повереннаго и. т. п. Во­

просъ о томъ, кому принадлежитъ право иска въ случаяхъ 
последняго рода, самому стипулянту или третьему лицу, 
оставляемъ пока открытымъ.

По отношешю къ нашему вопросу, изъ всего сказаннаго 

выводится следующее заключеше: для действительности обя­
зательства необходимъ собственный интересъ кредитора и 
право иска дается последнему въ объеме этого интереса. 
Само по себе это заключеше для насъ не ново, мы встреча-

1) L. 38 D. eit. § 20—23.; J. eit ,§ 20. 
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лись съ нимъ уже въ L. 8 § 6 D. mänd. 17. ].; разлшпе 
между настоящими текстами и L. 8 § 6 mänd, состоитъ, 
однако, въ томъ, что изъ всего хода изложешя первыхъ ясно 
следуетъ, что подъ „интересомъ“ здесь понимается интересъ 
денежный, имущественный.

Въ основаши всего, изложеннаго выше, разсуждешя источ- 
никовъ лежитъ афоризмъ „alteri stipulari nemo potest" и отъ 
установлешя его точнаго смысла зависитъ, поэтому, убеди­
тельность всехъ дальнейшихъ выводовъ. Раньше чемъ перейдти 
къ разбору текста мы передадимъ, однако, въ общихъ чер- 
тахъ, современное положеше вопроса о договорахъ въ пользу 
третьихъ лицъ въ догме пандектнаго права2)

2) Къ слКдующ. ср. Windscheid. Pand. IL § 316. 316а. D е г п - 
b u г g. Pand. IL §18. Р е г n i с е. Labeo IIP. стр. 189 сл. 193.

3) В u с h к а. Stellvertretg. стр. 158 сл.
4) В и с h к а. eit. стр. 187—202. S а v i g n у. Oblig. R. II. § 59 и мн. др.

Безусловно господствующимъ еще въ настоящее время, 
несмотря на отдельный протпвореч1я, можетъ быть названо 
то мнеше, которое отрицаетъ действительность договоровъ 
такого рода, насколько, конечно, съ ними не связаны собствен­
ные имущественные интересы кредитора. Относительно чисто 
римскаго права перевесъ этого направлешя въ доктрине стоитъ 
вне всякаго сомнешя, по отношенью къ дальнейшему развитии 
его — можно отметить рядъ перюдическихъ колебании Teopis 
и практика 16-го, 17-го и 18-го века высказывались въ 
пользу допустимости такихъ договоровъ3), съ начала 19-го 
можетъ быть отмеченъ новоротъ въ пользу чисто римскаго 
права4) и лишь новейшая литература возвращается вновь 

।



172

ко MH‘Hil0 о действительности договоровъ въ пользу третьихъ 
лицъ5).

5) Bähr. Jahrb. f. Dogm. VI стр. 131 сл. Unger. Jahrb. f. Dogm. 
X. стр. 1 сл. Gareis. Die Verträge zu Gunsten Dritter и др.

6) Противъ этого не возражаетъ и Гейеръ, который едва ли не пер­
вый изъ новыхъ юристовъ высказался за действительность какъ обяза- 
тельствъ, лишенныхъ имущественной ценности, такъ и обязательствъ въ 
пользу третьихъ лицъ. Ср. Н е у е г. Abhandlungen. Nr 1 стр. 9.

Какъ бы то ни было — въ ничтожности стипулящй 
такого рода до настоящаго времени не сомневался никто6), 
оспаривалось только положеше о ничтожности договоровъ дру- 
гаго типа съ темъ же характеромъ. Возстановлешемъ пра- 
вильнаго взгляда на этотъ вопросъ мы обязаны Пернису. 
Названный авторъ приходитъ къ убежденно, что господствую­
щее MHbHie право (но только по отношенью къ стипулящямъ, 
не другимъ договорамъ), устанавливая догму о ничтожности 

стипуляцш въ пользу третьихъ лицъ для юстишанова права, 
но что MH’Hie это не можетъ быть защищаемо для иерюда 
классическаго римскаго права. Доводы Перниса заключаются 
въ следующему

„Разсматривая L. 38 § 17 D. eit. въ связи съ § 19 
J. de inut. stip. 3. 19, нельзя, говоритъ онъ, не задаться во- 
просомъ, включенъ ли текстъ Ульшана изъ 49-й книги ad 
Sabinum буквально въ Институцш или же весь текстъ въ 
Дигестахъ интерполированъ. По моему мненпо какъ внешше, 
такъ и внутренше признаки указываютъ на интериолящю 
всего обосновашя афоризма „nemo alteri stipulari potest“. Пра­
вило это, наравне съ другимъ: „nemo factum alienum promit­
tere potest" принадлежим къ темъ древнимъ юридическимъ 
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поговоркамъ, который обыкновенно не обосновываются въ Пан- 
дектахъ, а сами служатъ для обосновашя дальнййшихъ вы­
водов!, (ср. V. Holtzendorff’s Encyclop. стр. 135 § 32). Здйсь 

этому афоризму дается обосноваше, настолько же неудачное 
по содержашю, насколько оно неудачно по формй. Inventae 
sunt hujusmodi obligationes — как!я обязательства? безъ со- 
MHbHis стипуляцш, какъ объ этомъ можно заключить изъ 
предыдущаго; но если такъ — то hujusmodi не есть латин- 
Cki оборотъ. „Въ томъ, чтобы дано было другому, никакого 
интереса я имйть не могу“ — рйчь внезапно переходитъ въ 
дидактическое первое лице и высказываетъ правило абсолютно 
ложное: такой интересъ вполнй возможенъ даже въ томъ слу­
чай, если понимать подъ нимъ и имущественный интересъ, — 
§ 20 sq. сами приводятъ примйры подобнаго рода; въ край- 
немъ случай, поэтому, можно было бы сказать, что интересъ 
не всегда на лице имйется, но въ такомъ видй это положете 
не можетъ быть приводимо въ объяснеше стараго, . не допу- 
скавшаго никакихъ исключенш, правила. „Если я, однако, 
хочу это сдйлать“ — что сдйлать? изъ предыдущаго nemo 
alteri stipulari potest слйдуетъ извлечь „alteri stipulari" : въ связ­
ной рйчи такъ никто не выразится. Необходима, договора, о 
неустойкй „чтобы“, или „такъ что“, право искать послйднюю 
прюбрйтаетъ и тотъ, кто не имйетъ „интереса“ въ договорй. 
Логичнымъ и это назвать нельзя; надо было бы сказать^: такъ 
какъ договоръ о неустойкй допускается, какъ средство обез- 
печешя, и при соглашешяхъ, лишенныхъ имущественной цйн- 
ности. Но и съ оборотомъ текста можно было бы прими­
риться, еслибы ut не было согласовано здйсь съ изъявитель- 
нымъ наклонегпемъ будущаго времени. Послйднее обстоя­
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тельство способно обезоружить наиболее снисходительнаго 
человека“ 7).

„Правило „nemo alteri stipulari potest" имеетъ, такимъ 
образомъ для классическаго права только тотъ смыслъ, что 
никто не можетъ прюбр^сти обязательства и права иска дру­
гому лицу, совершая стипулящю на его имя. Если, поэтому, 
стипулянтъ не имеетъ Hambperis стать кредиторомъ по сти- 
пулящи лично, то, само собою разумеется, никакого обяза­
тельства и возникнуть не можетъ. Что никакого другаго 
смысла указанное правило не имеетъ — ясно уже изъ при- 
водимыхъ въ тексте „исключены“ : лица подвластный вполне 
действительно стипулируютъ въ пользу своихъ домовладыкъ, 
т. е. последше пршбретаютъ непосредственно право иска; изъ 
этого следуетъ, что препятствш къиску самого стипулянта 
не имеется никакихъ. Действительно, на этомъ способе 
применешя стипуляцш основана возможность пользовашя ею 
для у станов лешя модальныхъ обязанностей и благотворитель- 
ныхъ учреждены“ 8).

Причину интерполяцы, какой подвергся текстъ Ультана, 
заключаетъ Пернисъ, угадать нетрудно; причина эта — не­
любовь къ абстрактной стипуляцш, составляющая отличитель­
ную черту юстишанова права. Темъ же самымъ вызвана 
L. 13 С. de non numer. pee. 4. 30 и во всехъ отношешяхъ 
неудачная L. 25 D. de probat. 22, 3. Судье предписывается 
здесь входить въ раземотреше матерьяльныхъ основаны сти- 
пуляцы, а сторонамъ дается советъ заключать договоръ о

7) Р ernice. Labeo Ш *. стр. 189 и прим. 2.
8) Р ernice. Cit. стр. 147 сл. 155. 193.
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неустойка потому, что въ такомъ случай при процессй самъ 
собою поднимется вопросъ о дййствительномъ содержаши обя­
зательства 9).

9) Р е г n i с е. eit. стр. 190.

Итакъ, не отрицая даже правильности того мнйшя, ко­
торое видитъ въ L. 38 § 17 eit. объявлеше недействитель­

ности стипуляцш въ пользу третьихъ лицъ, мы приходимъ 
къ выводу, что, во первыхъ, постановлеше это относится спе- 
щально къ стипулящямъ, не касаясь обязательства, другаго 
типа, во вторыхъ -— что истинной причиной такого измйне- 
шя было не OTCYTCTBie имуществепнаго характера обязатель- 
ственнаго дййств!я, а измйнеше взгляда на характеръ стипу- 
ляцш и отнятие у нея свойства абстрактнаго обязательства.

Мы раземотрйли, такимъ образомъ, вей тексты, каше 
могутъ быть приведены, и приводятся дййствительно, въ до­

казательство необходимости имущественной цйнности дййств!я, 
составляющаго содержите обязательства. Результатъ, кото­
рый долженъ быть выведенъ изъ всего изложеннаго, есть тотъ, 
что вей мйста источниковъ, на который ссылается господ­
ствующее MHHie, могутъ и должны быть объясняемы иначе, 
чймъ это дйлается обыкновенно. Результатъ этотъ чисто 
отрицательный и намъ предстоитъ, въ дальнййшемъ, перёйдти 
къ представлешю положительных!, доказательствъ того что, 
независимо отъ той или иной формы процесса (обстоятель­
ство, которому приписывают!, значеше и представители про- 
тивоположнаго взгляда), римское обязательственное право 
могло давать защиту и давало ее, интересам!, неимуще- 
ствеипымъ. Раньше, чймъ перейдти къ этому, мы остано­
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вимся еще, въ несколькихъ словахъ, на защите неимуще- 
ственныхъ интересовъ въ вещномъ праве. Разсмотреше этого 
вопроса въ прямой связи съ нашей задачей не стоитъ, но 
можетъ, тймъ не менее, какъ уже замечено, способствовать, 
до известной степени, установлешю правильныхъ точекъ зрй- 

шя и на обязательственное право.

§ 15. Приложение. Неимущественный интересъ въ 
вещномъ праве.

Можно было бы предполагать, что во всей области вещ­
наго права вопросъ о неимущественномъ интересе большаго 
значешя иметь не можетъ и нельзя отрицать, что, действи­
тельно, вопросъ этотъ здесь далеко не такъ сложенъ, какъ 
въ правй обязательственномъ. Разсмотреппо здесь могутъ 
подлежать лишь немнопе пункты. Сфера интересовъ, могущихъ ■ 
быть предметомъ защиты обязательственнаго права, значительно 
шире, чемъ сфера интересовъ права вещнаго; последнее охва- 
тываетъ точно определенный и ограниченный кругъ принад- 
лежащихъ субъекту чисто матерьяльныхъ благъ; объектами 
его являются отдельные, чисто матерьяльные предметы и воз- 
можныя притязашя, возникаюпця въ этой области, направлены 
всегда на Taide матерьяльные предметы. Сверхъ того — не 
противъ всякаго нарушешя сферы чужаго вещнаго права 
реагируется посредствомъ вещнаго же иска; если такое на- 
pyrenie не затрогиваетъ непосредственно самой сущности 
этого права — последств!емъ его является лишь обязатель­
ственная ответственность лица виновнаго въ нарушенш ’).

1) Такъ, нпр., вслучаК damnum injuria datum (actio legis Aquiliae).
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До настоящаго времени вопросъ о неимущественномъ ин- 
repecb въ вещномъ праве и разсматривался исключительно въ 
двухъ направлешяхъ: достаточенъ ли такой интересъ для 
возникновешя сервитута и достаточно ли нарушешя его для 
предъявлетя сервитутнаго иска2). Споръ и здесь сводится 

съ одной стороны къ отрицание, съ другой — къ утверждешю 
этихъ двухъ положешй, причемъ Клейне и здесь, согласно 
своей общей идее, старается поставить pbuenie вопроса въ 
связь съ историческимъ ходомъ развит права. Правила 
„servitus fundo utilis esse debet" было, по его мнешю, доста­

точно для удовлетворения потребностей древнеримскаго земле­
дельца; съ этимъ правиломъ можно было обходиться въ то 
время, когда диктатора брали отъ плуга, чтобы поставить его 
во главе войска. Но когда Римъ, обогатившись сокровищами 
покоренныхъ народовъ, усвоилъ, вместе съ темъ, и культуру 
ихъ; когда знатные Римляне стали украшать свои именья 
фонтанами и искусственными рыбными прудами, тогда Папи- 
шанъ долженъ былъ написать свою L. 3 рг. D. de aqua 
43, 24: „Нос jure utimur, ut etiam non ad irrigandam, sed 
pecoris causa vel amoenitatis aqua duci potest.“ Аналогичный 
ходъ развит авторъ устанавливаетъ и для защиты сервиту- 
товъ, со ссылкой на L. 16 § 1 D. quod vi 43. 24 и L. 13 
§ 4 D. de usufr. 7. 1, соглашаясь съ т4мъ, что при отсут- 
CTBiM какого бы то ни было интереса для управомоченнаго ни 
установлеше сервитута не допускается, ни защиты его не 
дается, со ссылкой на L. 15 pr. D. de servitut. 8. 1.

2) Къ слЬдующ. ср. F г. М о m m s е n. Interesse, стр. 129. 130. I h e­
r i n g. cit. стр. 74. 75. 96. Kleine, cit. стр. 50—54.

12
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Съ этой стороны, привлечете къ разсмотр^нпо вещнаго 
права для паралелли и аналопя съ правомъ обязательствен- 
нымъ, ни къ какимъ практическимъ результатам^ какъ намъ 
кажется, повести не можетъ. Расширеше поняпя utilitas за 

тРсные пределы непосредственной пользы для сельскаго хо­
зяйства, равно какъ и защита права сервитутно управомо- 
ченнаго во всей его полноте не стоятъ къ вопросу о неиму- 
щественномъ интересе или ровно ни въ какомъ отношены или, 
если и стоятъ, то въ отношены очень отдаленномъ. Съ этой 

точки зр^шя, Пернисъ вполне правъ, давая совРтъ при из- 
следованы вопроса о неимущественномъ интересе въ обязатель­
стве оставлять вещныя права совершенно въ стороне, такт, какъ 
здесь содержал ie и цель права стоятъ другъ къ другу не въ 
томъ отношены, какъ въ правахъ обязательственныхъ: въ 
посл'Ьднихъ они выступаютъ па первый планъ, между темь 
какъ права вещныя и въ томъ и въ другомъ отношены вполне 

независимы3). Мы обратимъ, поэтому, BHMManie на другой 
вопросъ, стоящий въ более тесной связи съ вопросомъ о пе- 
имущественномъ интересе въ обязательстве и разсмотримъ, 
ст, этой точки 3pbnis, способы защиты такого интереса, воз- 
можнаго и въ вещномъ mpaBB, при римской системе процесса. 

CoMHbHis заключаются здесь въ сл'Ьдующемъ.

3) Pernice. Labeo. Ш1. стр. 173. 174.

По самой природе своей матерьяльные предметы, являю- 
пцеся объектами вещныхъ правъ, вслучае нарушетя иосл'Ьд- 
нихъ легче всего поддаются денежной оценке и возстаповле- 
тю in natura; при такихъ нарушешяхъ мы всегда будемъ 
въ состояши точно определить, чисто арифметическимъ ну-
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темъ, объемъ имущественнаго ущерба, получившагося въ ре­
зультате полнаго или частичнаго нарушешя вещнаго права; 
для того, чтобы это сделать, достаточно въ первомъ случае 
определить рыночную ценность объекта, котораго потерпев- 
Ili лишился, во второмъ ■—■ ту разность, которая получилась 

между прежней и настоящей ценой его вследств!е действ!й 
виновнаго въ нарушены права; размеры ответственности по- 
следняго и выразятся, такимъ образомъ, въ точно опреде­

ленной денежной сумме, получившейся въ результате нашего 
вычислешя. Именно здесь, поэтому, было бы вполне умест- 

нымъ строгое применеше известнаго уже намъ принципа 
»pretia rerum пои ex affectione vel utilitate singulorum, sed 
communiter funguntur", принципа, который Савиньи и его по­

следователями считается единственно возможными» для прак- 

тическаго осуществивши права.
При этомъ можетъ, однако, возникнуть целый рядъ со- 

мнешй. Какими» образомъ можетъ быть защищено право того, 

кто предпочитаетъ возмещенью денежному возстановлеше своего 
права in natura? Какъ поступать въ техъ случаяхъ, когда 

известное матерьяльное благо имеетъ для потерпевшаго, по 
какой либо причине, особую ценность, независимую отъ ры­
ночной его цены? Какими» образомъ можетъ получить защиту 
тотъ, кто лишился вещи, вовсе не имеющей рыночной цены, 
но имеющей значеше для потерпевшаго ? случаи последняго 
рода не будутъ, конечно, часты, но встретиться, теми» не 
менее, могутъ.

Съ точки зрешя Савиньи и всехъ, считающихъ необхо- 

димымъ услов!емъ возможности практическаго применешя 
права, въ более или менее совершенной степени, строгое про- 

12* 
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ведете принципа „приведешя имущественныхъ правъ къ 
одному, общему имъ всемъ, третьему — деньгамъ“, т. е. 
вознаграждение потерп^вшаго въ соразмерности съ рыночной 
ценой объектовъ, въ лишены или повреждены которыхъ вы­

разился его имущественный ущербъ, на все эти вопросы дол- 
женъ бы быть данъ, по отношению къ формулярному процессу, 
следуюпцй ответь. Принципъ condemnatio pecuniaria, ВЪ 

связи съ известнымъ правиломъ pretia rerum non ex affectione 
vel utilitate singulorum, sed communiter funguntur", ведетъ къ 

тому, что если ответчикъ по вещному иску не соглашается 
на возвращение предмета in natura — онъ долженъ быть при- 
сужденъ къ уплате такой суммы денегъ, получете которой 
истцомъ привело бы «имущество последняго къ той цифре, 
какой достигало бы это имущество при отсутствы факта на- 
рушешя ответчикомъ права истца, причемъ особый пристра- 
ст!я истца къ известнымъ объектамъ принимаемы во внимаше 
быть не должны. Возстановлешя своего права in natura истецъ 
требовать не можетъ, такъ какъ фактическое приведете при­
говора такого содержания (реальная экзекуция)4) формуляр­

ному процессу неизвестна; если же вещь, которой истецъ ли­
шился, рыночной ценностью не обладаетъ, то по отсутств!ю 
имущественнаго ущерба для истца, следовательно по отсут- 
CTBiIO интереса — ему должно быть отказано въ иске.

4) Вопросъ о томъ, известна ли была реальная экзекущя форму­
лярному процессу, связанный съ толковатемъ L. 68 D. de В. V. 6. 1, ре­
шается громаднымъ болыпинствомъ романистовъ отрицательно. L. 68 eit. 
считается или интерполированнымъ или относящимся къ cognitio extra 
ordinem. Ср. однако Ziebarth. Die Realexecution. стр. 63 сл.

Мы заранее оговариваемся, что такого разсуждешя, пред- 
ставляющаго точную коппо съ техъ, которыя считаются безу­
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пречными по отношешю къ обязательственному праву, въ 
применены къ праву вещному мы не встретимъ нигде: оно 
стояло бы въ слишкомъ р^зкомъ противоречит съ природой 
правоотношение составляющихъ содержаше последней области 
права. Мы могли бы, однако, требовать, чтобы принципы, 

выводимые изъ самого понятая гражданскаго права, применя­
лись, съ равной последовательностью, во всехъ областяхъ его 
и можемъ съ полнымъ основашемъ усомниться въ правиль­
ности этихъ принциповъ, разъ они такого последовательнаго 
применешя не допускаютъ. Между темъ ставить наличность 

имущественнаго интереса услов!емъ осуществлешя вещнаго 
права не решится, конечно, никто, несмотря на то, что прин- 
ципъ condemnatio pecuniaria въ равной степени имелъ значе- 
Hie и для вещныхъ исковъ; по отношешю къ последнимъ 

слишкомъ ясно то обстоятельство, которое упускается изъ 
виду въ праве обязательственномъ, а именно — что защита 
права и защита имущества есть далеко не одно и 
то же 5).

5) Fr. Mommsen (Zur Lehre von dem Interesse, стр. 8, 9) указы- 
ваетъ, что и въ вещныхъ искахъ вопросъ объ интерес^ получаетъ зна- 
чеше, такъ какъ интересъ является предметомъ иска послЬ признатя 
за отв'Ьтчикомъ обязанности restituere rem cum omni causa и такъ какъ 
послЬ litis contestatio между сторонами возникаютъ квази-контрактныя 
отношешя. — Отрицать этого конечно нельзя, но здгЬсь именно и возни- 
каетъ вопросъ о способахъ оценки интереса, о которомъ мы будемъ го­
ворить ниже.

На первый взглядъ, действительно можетъ представиться 
несовсемъ понятнымъ, какимъ образомъ вещныя права, сущ­
ность которыхъ состоитъ именно въ обезпечеши управомочен­
ному фактическаго пользованы известнымъ матерьяльнымъ 
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объектомъ, могутъ быть согласованы съ condemnatio pecuniaria; 
такое фактическое пользоваше, очевидно, не получаетъ пол­
ной защиты тамъ, гд^ истецъ можетъ, противъ своей воли, 
быть вынужденъ удовлетвориться получешемъ рыночной ц^ны 
вещи вместо самой вещи. Между тймъ, какъ известно, фор­
мулярный процессъ обладалъ достаточными средствами для 

того, чтобы избегнуть такого результата. Средства эти, въ 
короткихъ словахъ, были таковы.

Самая конструкщя вещныхъ исковъ требуетъ прежде 
всего р^шешя той части спора между сторонами въ процесс^, 
которая касается вопроса о прав^6). Этотъ вопросъ вы­
двигался на разсмотр^ше судьи уже въ виндикащи легисак- 
цюнной, въ словахъ legis actio Sacramento „fundum, qui e. q. s., 
eum ego ex jure Quiritium meum esse ajo“ и въ родственныхъ 
этому иску actiones confessoria и negatoria7); точно также 
была конструирована и actio in rem per sponsionem: pbmenie 
судьи въ этомъ процесс^ давало отв1тъ, хотя и косвенный, 
именно на вопросъ о правй8). Въ формулярномъ процесс^ 
„ex jure Quiritium meum esse ajo“ процесса легисащоннаго 
превратилось въ „si paret illam rem d. q. a. ex jure Quiri- 

6) Въ искахъ по обязательствамъ, наоборотъ, на первый планъ 
выступаетъ обязанность должника: „ajo te mihi dare oportere", „si 
paret dare oportere“, „dare facere oportere“ и т. д. О j us не упоминается ни 
въ intentio, ни въ demonstratio.

7) Cicero, pro Murena 12. Gai. 4 § 16. Valer. Prob. § 4, 6. L. 1 § 2 
D. de R. V. 6. 1. Keller- Wach. Civilproz. § 15 стр. 75. Bethmann­
Hollweg. Civilprozess. [. Стр. 139.

8) Keller- Wach. Civilproz. § 27. стр. 132. Bethmann-Holl­
weg. Civilprozess II. § 89.
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tium Ai. A1. esse“ (formula petitoria)9), аналогичный изм^не- 

шя им^ли MBero и въ остальныхъ вещныхъ искахъ, вклю­
чая сюда-же и actio Publiciana 10 11). Кто опирался на jus, на 

того не могло быть, само собою разумеется, возложено обязан­
ности доказывать, что осуществлеше этого jus представляетъ 

для него интересъ.

9) Gai. 4 § 41 „petitoria formula haec est, qua actor intendit rem 
s u a m e s s e“. L. 3 D. de bered, pet. 5. 3 „hereditatem n о s t r a m esse 
inten de re possumus". L. 10 § 1. D. cod. 5. 3.

10) Сказанное не относится, конечно, къ actio Serviana и quasi Ser- 
viana. Ср. L e n e 1. Edict. стр. 397.

11) Keller- Wach. Civilproz. стр. 137. — Bethmann-Hollweg. 
Civilproz. И. стр. 240 считаетъ pronuntiatio за промежуточный приговоръ 
(interlocutio) „который здесь былъ, конечно, необходимъ, но отъ котораго, 
вообще говоря, осторожный судья долженъ былъ удерживаться“ (со ссыл­
кой на Gellius. Noct. Ätt. XIV. 2 § 17—19). Можно сомневаться, однако, 
тождественны ли interlocutiones въ этомъ смысле (и нпр. въ Tit. С. de 
sententiis et interlocutionibus 7. 45) съ interlocutiones Гелл1я. После дтй гово­
рить о „juxex acer atque celer" т. е. о горячемъ и нетерпеливомъ судье, 
который неумЬстнымъ ,выражетемъ своихъ мнЬшй „et suos sensus aperiat 
et litigantium deprehendat"; такое поведете со стороны судьи, конечно, 
одобрено быть не можстъ. Доводить, однако-же, осторожность до отказа 
постановить решете по вопросу о правее (pronuntiatio, interlocutio) зна­
чило бы идти слишкомъ далеко.

12) L. 40 § 2 D. de procurat. 3, 3, L. 15 D. de exc. r. jud. 44. 2, L. 30 
D. de pignor. 20. 1, L. 6 § 2 D. de confess. 42. 2.

Сообразно утверждешю истца въ дальнейшемъ ходе про­
цесса на судье лежала обязанность дать прежде всего ответь 
на вопросъ о праве; этотъ ответь и давался имъ въ форме 
pronuntiatio11). Изъ целаго ряда месть, касающихся этого 

пункта, можно заключить что pronuntiatio давалась въ форме 
„res Ai Ai est“, „hereditas actoris est“, „fundus secundum 
legem Ai Ai (или Ni Ni) est11, „secundum actorem (или reum) 
pronuntio" и т. и.12). Въ связи съ arbitrium de restituendo, 



184

входившимъ въ конструкцию всехъ вещныхъ исковъ 13), рго- 
nuntiatio въ пользу истца налагала на ответчика обязанность 

возвратить истцу объектъ иска и до этого момента искъ, 
очевидно, могъ быть проведенъ каждымъ вещно унравомочен- 
нымъ, вполне независимо отъ наличности или отсутств!я иму- 
щественнаго интереса. Если ответчикъ подчинялся такому 
предварительному р^шешю судьи — истецъ получалъ спорный 
объектъ in natura и, такимъ образомъ, получалъ удовлетво- 

реше какъ имущественныхъ, такъ и неимущественныхъ инте- 
ресовъ, связанныхъ для него съ обладашемъ спорнымъ объ- 
ектомъ.

13) Ср. Keller-Wach. стр. 137. 138. Bekker. Actionen II. стр. 140 
прим. 17. Len el. Edictum. стр. 133. .

Но подчинеше arbitrium de restituendo для ответчика 
обязательыымъ не было и зависело отъ его доброй воли; воз­
можны были, сверхъ того, случаи, когда ответчикъ, несмотря 
на все желаше возвратить вещь истцу, сделать этого не могъ, 
не имея ея въ это время уже въ рукахъ. При такихъ обсто- 
ятельствахъ, дальнейшая задача судьи сводилась къ litis aesti- 
matio, къ оценке спора, т. е. — къ определению размеровъ 
той денежной суммы, къ уплате которой истцу долженъ былъ 
быть присужденъ ответчикъ. Принципы, положенные въ осно- 
ваше такой оценки и имеютъ, очевидно решающее значеше 
для решешя вопроса о пределахъ защиты интересовъ истца.

Оценка, основанная исключительно на признаке рыночной 
стоимости объекта спора (pretia rerum communiterfunguntur), 

при известныхъ обстоятельствахъ (если спорный объектъ 
рыночной цены не имелъ), могла бы повести къ тому, что 
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истецъ, несмотря на признаше его права со стороны суда, былъ 
бы лшпенъ возможности получить какое бы то ни было удо- 
влетвореше. Во всякомъ же случае последовательное прове­
дете такой оценки дало бы возможность каждому желающему 
пр!обретать любые предметы независимо отъ желашя или не- 
желашя собственника уступить ихъ (уплата litis aestimatio 
приравнивалась, какъ известно, къ купле-продаже)14).

14) L. 1. L 3. D. pro emto. 41. 4, L 46. L 47 D. de R. V. 6. 1., но за 
исключешемъ случая dolus со стороны ответчика: L 63, L 69, L. 70 D. 
de R. V. 6. 1.

15) L. 70 D. de R. V. 6. 1. Pomponius 1°. 29°. adSabinum „ ... ne 
in potestate cujusque sit per rapinam ab invito domino rem justo pretio com- 
parare.“ L. 25 § 1 D. sol. matrim 24. 3. Paulus 1° 36° ad edictum „... dam- 
nandum eum, quanti mulier in litem juraverit : quia invitis nobis res nostras 
alius retinere non debeat.

16) Въ этомъ смыслЬ надо понимать culpa въ L. 2 D. de in lit. jur. 
12. 3; culpa lata и зд^сь, какъ и вездЬ приравнивалась къ dolus. Р е г- 
n i с е. Labeo. П. стр. 398 сл.

Что такой результатъ стоялъ бы въ полномъ противо- 
речш нетолько съ защитой нематерьяльныхъ интересовъ упра- 
вомоченнаго, но и вообще съ требовашями наиболее элемен­
тарной справедливости, настолько ясно, что въ дальнейшихъ 
доказательствахъ надобности нетъ; упускать этого изъ вида 
римсюе юристы не могли, и мы имеемъ точный сведены, что 
эта сторона вопроса изъ вида ими и не упускалась15). Уплатой 
рыночной цены вещи, возмещешемъ чисто матерьяльнаго иму- 
щественнаго ущерба истца ответчикъ освобождался, поэтому 
только въ одномъ случае: если онъ сначала и до. конца, съ 
момента нарушешя права истца до момента litis aestimatio, 
былъ bona Iide или если ему въ упрекъ могла быть поставлена 
только culpa levis 16).
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Совершенно иначе, какъ известно, определялась подле­
жащая со стороны ответчика уплате сумма въ томъ случае, 
если неисполнеше arbitrium de restituendo основывалось на 
culpa lata, dolus или contumacia последняго. Оценка всего 
интереса, связаннаго для истца съ нарушетемъ его права, 
предоставлялась, при услов!яхъ такого рода, самому же истцу: 
онъ могъ подъ присягой (jusjurandum in litem) определить раз­

меры своего интереса по своему же собственному усмотрешю 
и мы легко можемъ себе представить, что при этомъ онъ со- 
размерялъ назначаемую имъ сумму такимъ образомъ, что по- 
лучалъ полное удовлетвореше всехъ интересовъ, связанныхъ 
для него съ обладашемъ спорнымъ объектомъ17).

17) То обстоятельство, что судья и послЬ присяги истца могъ умень­
шить показанную имъ сумму, говоритъ не противъ, а въ пользу сказан- 
наго въ тексты

Все изложенное само по себе ничего новаго не предста- 
вляетъ и поэтому останавливаться подробнее на jusjurandum 
in litem и на вещныхъ искахъ мы никакого основашя не 
имеемъ; заметимъ только, что на эту сторону вопроса, на 
возможность защиты неимущественныхъ интересовъ даже и 
вещными исками, несмотря на принципъ condemnatio респ- 
niaria и на правило „pretia rerum communiter funguntur", ука- 
зашй мы нигде не встретили.

Что значеше последняго имеетъ, такимъ образомъ, въ 
высшей степени условный характеръ, что управомоченный 
всегда получалъ полное удовлетвореше (возвращешемъ ли 
вещи in natura или возможностью личной оценки собственнаго 
интереса); однимъ словомъ, что въ вещныхъ, по крайней мере, 
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искахъ неимущественные интересы могли получать и получали 
полную защиту въ формулярномъ процессе, представляется 
намъ, въ виду сказаннаго выше, не подлежащимъ сомнешю. 
Для права Юстишана, при возможности реальной экзекуцш, 
половина затруднешй отпадаетъ сама собой, другая — ре­
шается на основанш техъ же принциповъ, какими пользовался 
уже формулярный процессъ.

Глава третья.
Защита неимущественнаго интереса въ зависимости отъ системы 

процессуальнаго производства.

§ 16. Обнця замФчашя.
Результаты, нами до сихъ поръ ио отношешю къ рим­

скому нраву полученные, сводятся къ установленпо того поло- 
жешя, что требования необходимости имущественной ценности 
действ!я для юридической силы обязательства источники не 
знаютъ. Мы старались, такимъ образомъ, дать ответъ на 
основной вопросъ, касаюпцйся нашей задачи, но ответъ этотъ, 
въ силу самаго способа постановки вопроса, носитъ характеръ 
чисто отрицательный. Намъ предстоитъ теперь коснуться 
его положительной стороны и привести доказательства того, 
что защита неимущественнаго интереса римскому гражданскому 
праву была известна, не выходя при этомъ, насколько это 
окажется возможнымъ, изъ области права обязательственнаго.

Дальнейшее изложеше, по указаннымъ въ своемт, месте 
причинамъ, будетъ основано на различш процессуальнаго про­
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изводства, составлявшая характеристическую черту класси- 
ческаго римскаго права: на различш между ordo judiciorum 
privatorum и extraordinaria cognitio. Съ этой ТОЧКИ ЗргЙШЯ, 

могупця быть извлеченными изъ источниковъ данныя распре­
деляются по указаннымъ двумъ группамъ крайне неравно­
мерно: для одной изъ нихъ (cognitio extra ordinem) они явля­

ются чрезвычайно обильными, для другой (ordo judiciorum pri­
vatorum) — въ высшей степени ограниченными. Такая не­

равномерность, не составляющая никакого неудобства для из- 

влечешя результатовъ по отношешю къ праву Юстшпана, 
затрудняетъ, до некоторой степени, изследоваше классическаго 
права, хотя, насколько намъ кажется, существеннымъ препят- 
ств!емъ къ составление вернаго взгляда на последнее она 

служить не можетъ. Фактъ этотъ не лишенъ, однако, зна- 
чешя въ томъ отношении, что онъ самъ по себе можетъ слу­
жить некоторымъ указашемъ на то обстоятелство, что вопросъ 

о неимущественномъ интересе имелъ не одинаковое значеше 
въ обеихъ системахъ процессуальнаго производства.

Выше было уже замечено, что по отношешю къ рим­

скому праву въ вопросе о защите неимущественнаго интереса 
отмечается, обыкновенно, исторически моментъ: указываютъ, 

что защита эта есть продуктъ позднейшаго развитая права, 
что было время, когда римское право обращало внимаше исклю­

чительно на интересы имущественные. Это признаютъ и 
Виндшейдъ и 1ерингъ, въ более подробномъ обоснованы та­

кого взгляда видитъ свою специальную задачу Клейне. Схо­
дясь въ общихъ выводахъ, три названные автора расходятся, 
однако, въ частностяхъ: необходимость, въ прежнее время, 
имущественнаго интереса въ обязательстве Виндшейдъ ста- 



189

витъ въ связь съ condemnatio pecuniaria формулярная про­
цесса, 1ерингъ — съ общимъ взглядомъ стараго права и не- 

достаточнымъ развитаемъ потребностей, требующихъ юриди­
ческой защиты; Клейне полагаетъ, что даже и въ позднйй- 
niee время римское право делало раз л и nie между obligationes 
bonae fidei и stricti j iiris: для после днихъ имущественный ха- 

рактеръ оставался, въ большинстве случаевъ, существеннымъ 
услов!емъ действительности до последняя времени, для пер- 

выхъ — онъ до известной степени гютерялъ значеше уже 
въ классическую эпоху ’). Насколько правиленъ каждый изъ 

указанныхъ взглядовъ, предстоитъ проверить общими резуль­
татами дальнейшая изложешя; мы можемъ, однако, заметить 
здесь-же, что существенная значешя ни одному изъ приве- 

денныхъ моментовъ, какъ намъ кажется, придаваемо быть не 
можетъ и что если мнеше о зависимости нашего вопроса отъ 
историческая хода развитая права само по себе въ высшей 
степени правдоподобно, то мы, взаменъ этого, имеемъ слиш- 
комъ мало данныхъ, чтобы проследить, хотя бы даже въ об- 
щихъ чертахъ, такой историчесшй ходъ развитая.

Что касается до общая плана дальнейшая изложешя, 
то оно, по самому содержашю своему, распадается на два от­
дела, изъ которыхъ въ первомъ будетъ разсмотренъ ordo ju-

1) Самъ по себЬ этотъ взглядъ о различи по отношешю къ нашему 
вопросу между actiones bonae fidei и stricti Juris не новъ; примыкая къ 
замЬчатю Напитана въ L. 54 pr. D. mänd. 17. 1. „placuit enim prudentio- 
ribus affectus rationem in bonae fidei judiciis habendam", онъ имЬлъ пред­
ставителей уже между схол!астами Базиликъ. Ср. пир. Basil. L. XIV. 
Т. 1. L. 54 (= L. 54 D. mänd. 17. 1). Schob Stefani и Anonymi ad v. „nam 
affectus quoque ratio.“ L. LX T. 3 L. 33 (= L. 33 pr. D. ad leg. Aquil. 9. 2.) 
Schol. ad v. „non ex affectione" и др.
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diciorum privatorum, во второмъ — extraordinaria cognitio; ВЪ 

первомъ отношеши более мелкое подразделеше само собой да­
ется различ!емъ въ природе исковъ, во второмъ — разли- 

шемъ средствъ, какими могъ пользоваться магистратъ для 
oгpaждeнiя подлежащихъ его защите интересовъ. Въ заклю- 
venie, наконецъ, мы должны будемъ дать обпце выводы по 

отношешю къ праву Юстишана.

§ 17. I. Ordo judiciorum privatorum. 1. Обязательства по 
договорамъ.

Приступая къ более подробному разсмотренпо защиты 

неимущественных!) интересовъ въ обязательствах'! по догово­
рамъ, мы можемъ, прежде всего, задаться вопросомъ, часто 
ли въ действительной жизни могутъ встретиться договоры, 
абсолютно лишенные имущественнаго характера. Ответъ на 
это долженъ быть данъ, безъ всякаго сомнешя, отрицатель­
ный; для того, чтобы обязательство не представляло никакого 
имущественнаго интереса для кредитора, необходимы два усло- 
В1я: во первыхъ, чтобы действ!е, имеющее быть совершено 
должникомъ, не стояло ни въ какомъ отношеши къ имуществу, 
во вторыхъ, чтобы кредиторомъ действ!е это не было опла­
чено *). Совпадете этихъ обоихъ условгй настолько исклю­

чительно, что еслибы весь споръ о неимущественномъ инте­
ресе сводился къ действительности или недействительности 
договоровъ такого рода ■— споръ этотъ носилъ бы чисто

1) Особое мЬсто, какъ намъ уже известно, занимаютъ во всемъ 
этомъ вопрос! договоры въ пользу третьихъ лицъ.
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доктринальный характеръ и никакого, или почти никакого, 
практическаго значешя бы не имелъ2). Мы не можемъ, по­
этому, иметь надежды встретить въ источникахъ примеры 
договоров!, такого типа и, действительно, всевозможный ста- 
рашя въ этомъ направлены не привели бы насъ ни къ ка- 
кимъ результатами,.

2) Это можно заключить уже изъ характера примЬровъ, приводи- 
мыхъ противниками действительности такихъ обязательствъ. Спрашиваютъ: 
имЬетъ ли юридическую силу обЬщаше сделать туръ вальса, не ходить 
въ клубъ, раскланиваться на улице и т. и.; конечно нЬтъ, но неимуще­
ственный характеръ дЬйств1я тутъ не причемъ.

3) Примеры случаевъ такого рода были уже даны выше

Практическая важность всего вопроса лежитъ не въ 
этомъ. Въ противоположность такимъ исключительнымъ слу- 
чаямъ мы, въ действительной жизни, встречаемъ на каждомъ 
шагу случаи такого рода, когда въ договоръ, носяпцй самъ 
по себе имущественный характеръ, включаются соглашетя, 

имеюпця целью обезпечеше интересовъ другаго рода: въ 
этихъ соглашешяхъ можно часто видеть причины и мотивы, 
побудивппе контрагентовъ вступить другъ съ другомъ въ 
обязательственный отношешя, такъ что нарушеше ихъ одной 
стороной лишаетъ дальнейшее существоваше обязательства 
всякаго смысла и всякой цели для другой. Затемъ —. пеменее 
возможно, что lapyenie имущественнаго договора, не нанося 
никакого матерьяльнаго ущерба кредитору, затрогиваетъ въ 
высшей степени чувствительно интересы другаго рода, свя­
занные для него съ обязательством!,3). Господствующее мнеше, 
оставаясь на узкой точке зретя въ поняты объ имуществен­
ной ценности обязательственнаго действ!я, признаетъ невоз­
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можной даже защиту отношешй такого рода и въ этомъ по­
ложительно неправо. Такая защита римскому праву была хо­
рошо известна. Матерьялъ источниковъ, которымъ мы распола- 
гаемъ по этому вопросу, невеликъ, но вполне достаточенъ 
для того, чтобы составить ясный взглядъ на отношеше къ 
нему римскихъ юристовъ; онъ относится главными, образомъ 
къ договорамъ: купли-продажи, найма и мандата, сверхъ того 
— къ некоторыми, квазиконтрактнымъ отношешямъ. Этотъ 
матерьялъ намъ и предстоитъ рассмотреть подробнее.

1. Договоръ купли-продажи. Что договоръ этотъ, самъ по 
себе, носитъ характеръ чисто имущественный, ясно съ перваго 
взгляда : содержаще его составляютъ съ одной стороны res, съ 
другой pretium. При заключены такого договора возможны, 
однако, различныя соглашешя, имутцественнаго интереса для 
сторонъ не представляюпця; чаще всего соглашешя такого 
рода, какъ мы можемъ видеть изъ источниковъ, заключались 
при продаже рабовъ; последше продаются съ услов!емъ „ut 
manumittatur", „ne prostituatur", „ut prostituta libera esset“, 
„ne eadem mancipia alterius servitutem quam Seji paterentur post 
mortemque ejus in libertate morarentur“ — услов!я благопр!- 
ятныя. Нередко встречаются, однако, и услов!я противопо- 
ложнаго характера: „ne aliquo loci moretur“, „ne manumittere- 
tur“, „ne in Italia esset“, „ut, si Romae moratus esset, manus 
injicere liceat“ и т. n. Hapynenie этихъ условш шжупателемъ 
никакого имущественнаго ущерба продавцу не наносило и 
спрашивалось, поэтому, какое требоваше онъ можетъ предъ­
явить къ первому вслучае нарушешя имъ своихъ обязанностей.

Папишанъ на этотъ вопросъ отвечали, сперва следую- 

щимъ образомъ:
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L. 7 D. de serv. exp. 18. 7. Papini anus 1°. 10°. 
quaestionum. Servus ea lege veniit, ne in Italia esset: 
quod si aliter factum esset, convenit citra stipulationem, 

ut poenam praestaret emptor. Vix est ut eo nomine vin- 
dictae ratione venditor agere possit, acturus utiliter si non 

servata lege in poenam, quam alii promisit, inciderit. Huic 
consequens erit, ut hactenus agere possit, quatenus alii 
praestari cogitur: quidquid enim excedit, poena, non rei perse- 
cutio est. Quod si, ne poenae causa exportaretur, con­
venit, etiam affectionis ratione recte agetur: nec videntur 
haec inter se contraria esse, cum beneficio adfici hominem 
interest hominis: enimvero poenae non inrogatae indignatio 
solam duritiam continet.

Впослйдствш Папишанъ, какъ известно, измЬнилъ свой 
взглядъ и, сообразно съ этимъ, далъ на тотъ же вопросъ дру­
гой отвЪтъ, противоположный, по общему мнйшю, первому. 
Онъ говорить:

L. 6 § 1 D. eod. 18. 7. Papini anus 1°. 27° 
quaestionum. Nobis aliquando placebat non alias ex ven- 
dito propter poenam homini irrogatam agi posse, quam si 
pecuniae ratione venditoris interesset, veluti quod poenam 
promisisset: ceterum viro bono non convenire credere ven­
ditoris interesse, quod animo saevientis satisfactum non 
fuisset. Sed in contrarium me vocat Sabini sententia, qui 
utiliter agi ideo arbitratus est, quoniam hoc minoris homo 
venisse videatur.

Общее MHbHie объ отношены двухъ приведенныхъ тек- 
стовъ Папишана другъ ко другу есть то, что въ первомъ 
юристъ еще требуетъ наличности имущественнаго интереса 

13
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для предъявлешя иска, во второмъ, подъ вл!яшемъ Сабина, 
онъ признаетъ возможнымъ основашемъ иска affectus, неиму­
щественный интересъ4). Намъ, съ своей стороны, кажется, 
что о т а к о м ъ изм^ненш своего мнешя Папишанъ не го- 
воритъ ни слова.

4) Къ слЬдующ. ср. Hierin g. eit. стр. 64. 86.,'Kleine eit. стр.
16. 17. Fr. Momms оn. cit. стр. 127—129.

Действительно, при анализе обоихъ текстовъ упу­
скается изъ вида, что продавецъ въ данномъ случае н е- 
п р е м е н н о будетъ иметь денежный интересъ въ предъ- 
явлеши иска, такъ какъ самый искъ направленъ на взыска- 
Hie неустойки, подъ которой заключенъ договоръ (convenit citra 

stipulationem u t p о e n а m p r a e s t a r e t e m p t о г). Не­
устойка эта не облечена, однако, въ форму стипуляцш (citra 

stipulationem) и поэтому можетъ быть потребована только по- 
средствомъ actio venditi, принадлежащей къ разряду actiones 
bonae fidei; поэтому въ иске юристъ отказываетъ, основы­
ваясь на томъ, что „viro b о п о поп convenire credere vendi - 
toris interesse, quod animo saevientis satisfactum non fuisset", 
что „poenae non inrogatae indignatio solam duritiam continet", 
что „vindictae ratione" искъ bonae fidei предъявлен!, быть ne 
можетъ. Отсюда же и все противоположеше между affectus и 
duritia, проведенное черезъ L. 7. eit.

Въ требоваши неустойки продавцу," следовательно, отка­
зывается потому, что требоваше это безнравственно (solam du­
ritiam continet); въ равной степени безнравственыымъ оно 
остается однако же и въ томъ случае, если продавецъ, съ 
своей стороны, заключилъ договоръ о неустойке съ третьимъ 
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лицемъ, тймъ не менйе, при такихъ обстоятельствахъ право 
на взыскаше неустойки юристъ за нимъ признаетъ. Почему? 
Ходъ мыслей Папишана, какъ ясно изъ текста, слйдуюпцй.

Покупную цйну продавецъ получилъ; все, что онъ тре- 
буетъ сверхъ этого, было бы для него обогащешемъ (quidquid 
enim excedit, poena, non r e i p e r s e c u t i о e s t). Признать 
за нимъ право на такое обогащеше, хотя и основанное на 
договорй, было бы несогласно съ природой договора Ьопае 
fidei. Но, съ другой стороны, было бы несправедливо заста­
вить продавца нести ущербъ, BCIBCTBie неисполнешя поку- 
пателемъ возложенной на послйдняго по договору обязанности, 
такъ какъ отъ этого ущерба онъ спещально оградилъ себя 
договоромъ о неустойка (quod si aliter factum esset, convenit... 
ut poenam praestaret emptor). Поэтому, несмотря на невполнй 
нравственное содержаше услов!я, истцу дается защита постольку, 
поскольку онъ самъ несетъ имущественный ущербъ (huic соп- 

sequens erit, ut hactenus agere possit, quatenus alii praestare 
cogitur). Такимъ образомъ, для усийшнаго проведешя иска 

недостаточно имущественнаго интереса, необходимъ иму­
щественный убыток ъ.

Впослйдствш Папишанъ усматриваетъ, однако, вмйстй 
съ Сабиномъ, что такой убытокъ можетъ получиться и дру- 
гимъ путемъ: цйна, полученная продавцомъ за раба, могла 
быть понижена въ виду возложенной имъ на покупателя обязан­
ности; сообразно съ этимъ юристъ измйняетъ и свое мнйше о 
данномъ случай. Въ этомъ и состоитъ то „contrarium", на 
которое ссылается Папишанъ въ L. 6 § 1 eit. и ни къ чему 
другому оно относиться не можетъ, такъ какъ искъ все таки 
остается паправленпымъ на poena.

13*
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Такимъ образомъ, мы вовсе не им-йемъ зд-Ьсь дйла со 
случаемъ, гдГ въ искй отказывалось за недостаткомъ иму- 
щественнаго интереса и гдГ позже былъ признанъ достойнымъ 
защиты интересъ неимущественный. Сомн-hnie касается пункта, 
должно ли быть дано удовлетвореше „animo saevientis" и Па- 
пишанъ решается отказать въ иск-h, обладающемъ вполнГ 
имуществеынымъ характеромъ, только потому, что искъ этотъ 
основанъ на мотив-h невполн-h нравственномъ (vindictae ratio). 
Аналогичный случай Папишашь разематриваетъ въ L. 1 D. 
eod. 18. 7. Продажа раба была совершена подъ условгемъ 
„ne aliquo loci moretur" (ср. ne in Italia esset L. 7 cit.), но 
мотивомъ такого условия была не poena homini inrogata, а 
безопасность прежняго собственника — pbmenie юриста со­
образно этому меняется: „propter domini securitatem custoditur 
lex, ne periculum subeat" 5).

5) О такихъ услов!яхъ при продаж^ рабовъ ср. Bechmann. Der 
Kauf. I стр. 281. О юридическихъ IIOCJTBCTBiNXB условий различнаго со- 
держашя — Gai. I. § 97, L. 6 pr., L. 9. 10. D. de serv. exp. 18. 7, L. 71 § 2 D. 
de condic. 35. 1, L. 44 D. de manum. vind. 40. 4, L. 1 сл. D. qui sine manumiss. 
40. 8 L. 1 сл. C. si niancip. ita venier. ne prostit. 4. 56 и L. 1 сл. C. si mancip. 
ita fuer. alienat. 4. 57. Развитее законодательства по этому вопросу пред- 
ставляетъ огромный интересъ для исторш рабства, но къ нашему пред­
мету прямаго отношешя не им-Ьетъ.

Гораздо важнее для насъ то соображеше Сабина, которое 
побудило Папишана изменить свое первоначальное рГшеше; 
соображеше, состоящее въ томъ, что условия такого рода 
уменыпаютъ продажную цг1зну вещи (quoniam hoc minoris homo 
venisse videatur). Основанное на томъ естественномъ факт-h, 

что на ценность договора влiяютъ вс-h моменты, повл1явш1е 
на его заключеше, оно даетъ полную возможность денежной 
оценки и неимущественныхъ интересовъ, нарушаемыхъ неис- 
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полнешемъ договора; эта оценка выразится въ разности дей­
ствительно уплаченной цены и той цены, которая была бы 
уплачена при отсутствш соглашены такого рода. Мы полу- 
чаемъ, такимъ образомъ, тотъ объективный критергй для 
оценки неимущественныхъ интересовъ въ договорахъ, кото­
рый отказывается найдти господствующее мнете, и мы уви- 
димъ ниже, что именно этимъ критер!емъ пользовалось рим­
ское право при договоре найма. Что касается до времени, 
съ какого римское право выработало тате взгляды, то уже 
изъ ссылки Папишана на Сабина, жившаго за полтора века до 
него самого, можно заключить, что нововведетемъ классической 
эпохи тате взгляды не были.

ПримЬръ прямой оценки неимущественнаго интереса въ 
actio empti мы находимъ въ L. 43 D. de act. empt. vend. 

19. 1. Покупатель отпускаетъ на волю раба, купленнаго имъ 
у наследника, наследодатель котораго въ завещанш сделалъ 
уже фидеикоммиссарное распоряжеше объ освобождены его изъ 
рабства. Рабъ, отпущенный на волю покупателемъ, узнавъ 
о томъ , что ему дана была libertas fideicommissaria, отказы­

вается отъ патроната своего манумиссора, предпочитая иметь 
патрономъ наследника, манумиссоръ теряетъ такимъ образомъ, 
вольноотпущеннаго и предъявляетъ къ продавцу actio empti. 
Улыпанъ права иска за нимъ не признавалъ, противополож­
ное pbmenie этому вопросу дали, однако, Юл1анъ и Павелъ. 
О денежномъ интересе истца въ даниомъ случае не могло 
быть и речи (ср. L. 5 § 5 D. praescr. verb. 19.5: an dedu- 
cendum est, quod libertum habeo? sed hoc non potest aestimari) 

и, тЬмъ не менее, право на искъ за нимъ признается: оценке 
подлежитъ, следовательно, право патроната.



198

Остается упомянуть, наконецъ, о L. 71 D. de eviction. 
21. 2. Именье, данное отцемъ въ приданое дочери, эвинци- 
ровано ; им^етъ ли отецъ право предъявить actio empti или 
искать по stipulatio duplae съ продавца? Возможность иму- 
щественнаго интереса для отца не представляется, конечно, 
въ этомъ случае, абсолютно исключенной „propter spem quan- 
doque recipiendae dotis", но Павелъ, которому принадлежитъ 
указанный текстъ, категорически поясняетъ, что вопросъ о 
возможномъ имущественномъ интересе отца играетъ здесь 
второстепенную роль и приходитъ къ выводу, что, несмотря 
на могутщя быть возбужденными сомнешя, отецъ право иска 
им'йетъ во всякомъ случае. Главнымъ мотивомъ его pbme- 
шя является основаше „Interest patris filiam dotatam habere“ и 
заключается текстъ замЬчашемъ „quod magas paterna affectio 
induxit." Съ неимущественнымъ интересомъ мы встречаемся 
опять въ данномъ случае, какъ съ интересомъ вполне доста- 
точнымъ для предъявлешя иска.

Этимъ исчерпываются места, имеюпця отношеше къ дого­
вору купли-продажи и мы разсмотримъ, далее

2. Договоръ найма. Договоръ этотъ опять носитъ, самъ 
но себе, характеръ имущественный: и здесь съ одной сто­
роны дается res, съ другой pretium, но и здесь, конечно, съ 
договоромъ могутъ быть связаны неимущественные интересы: 
покой, светъ, воздухъ — татя качества жилища, которыя 
принимаются въ разсчетъ при найме, напримеръ, квартиры, 
несмотря на то, что въ непосредственномъ отношены къ воз­
можности пользоваться ею они не стоятъ: квартира, оказав­
шаяся неудобной для одного, можетъ быть удобной для дру­
гого и своихъ денегъ, во всякомъ случае, стоить. Что мо- 
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жетъ сделать съемщикъ, если выговоренный имъ при найме 
квартиры качества не оказываются на лице, или если они те­
ряются впоследствш ? съ точки зр^шя имущественнаго ущерба 
онъ можетъ и не иметь никакихъ притязанш, потерявъ, однако, 
те удобства, на которыя онъ разсчитывалъ. Способъ защиты 
указанъ въ L. 25 § 2 D. 1ос. 19. 2.

Gaius 1°. 10° ad edictum provinciale. Si vicino 
aedificante obscurentur lumina cenaculi, teuer i 1 о c a t o- 
r e m inquilino: certe quin liceat colono vel inquilino 

relinquere conductionem, nulla dubitatio est. De mercedi­
bus quoque si cum eo agatur, reputationis ratio habenda 
est. Eadem intellegemus, si ostia fenestrasve nimium cor- 
ruptas locator non restituat.
Съемщику дается, такимъ образомъ, право или отка­

заться отъ договора найма 6), или требовать сбавки квартир­
ной платы.

6) „ . . . quin liceat colono vel inquilino relinquere conductionem, nulla 
dubitatio est“; согласно значетю quin въ согласованш съ dubitari non 
oportet, rion est dubium, non dubitandum, это выражеше должно быть пони­
маемо въ томъ смыслЬ, какой ему приданъ въ текстЪ и не можетъ быть 
переводимо такъ : „нгЬтъ никакого сомнЫпя. что арендаторъ или съем­
щикъ н е могутъ оказаться отъ договора найма.“ Ср. L. 30 pr. D. de pact. 
2. 14, L. 36 § 3 D. de bered, pet. 5. 3, L. 51 § 1 D. de aedil. ed. 21. 1.

Изъ всего изложеннаго мы имйемъ, какъ намъ кажется, 
право сделать общш выводъ, что защита неимущественныхъинте- 
ресовъ въ договорахъ производилась римскимъ правомъ въ 
виде предоставлешя потерпевшей стороне возможности или 
отступить отъ договора, или требовать отъ контрагента уплаты 
денежной суммы, къ определенно величины которой *затру- 
дненш ни въ какомъ случае представиться не могло.
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Наиболее ясную картину о защите неимущественныхъ 

интересовъ даетъ, однако, договоръ мандата, къ которому мы 
и переходимъ.

3. Мандатъ. Выше (стр. 154 сл.) мы старались уста­

новить положеше, что имущественный характеръ д4йств!я не 
им4етъ существенная значешя для договора мандата *). Поло­

жительное подтверждеше этому мы находимъ въ изв4стномъ 
L. 54 pr. D. mänd. 17. 1.

Papinianus 1°. 27°. quaestionum. Cum servus 
extero se mandat emendum, nullum mandatum est. Sed si 
in hoc mandatum intercessit ut servus manumitteretur nec 

manumiserit, et pretium consequetur dominus ut venditor et 
affectus ratione mandati agetur: finge filium naturalem vel 
fratrem esse (placuit enim prudentioribus affectus rationem 
in bonae fidei judiciis habendam) e. q. s.

По своимъ окончательнымъ результатамъ приведенный 
текстъ немногимъ отличается отъ только что разсмотрЬнныхъ 
текстовъ того же юриста изъ титула Дигестъ de servis expor- 
taudis: вопросъ и здесь идетъ о действительности соглашешя, 
заключеннаго при продаж^ раба. Фактическая обстановка дан- 
наго случая, однако несколько иная.

Рабъ даетъ третьему лицу поручеше купить себя (т. е. 
раба); мандатъ такого содержашя не можетъ не быть ничто-

1) Такой характеръ мандата Пернисъ (Labeo ПГ. стр. 184, ср. стр. 
120 сл.) ставить въ связь съ аналопей, какую этотъ договоръ имЬлъ 
съ fiducia, гдЬ денежная ценность дЬйств1я не имела никакого отношешя 
къ действительности соглашешя. Причину этого Пернисъ видитъ въ томъ, 
что fiducia не была назначена служить оруд!емъ гражданскаго оборота 
и, съ формальной стороны, какъ договоръ несамостоятельный, а прида­
точный къ mancipatio, опиралась на jus civile. Для мандата начало сво- 
боднаго развипя авторъ связываетъ съ L. 54 pr. D. mänd. 17.1. (см. текстъ). 
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жнымъ: права по договорамъ, заключеннымъ рабами, npiopb- 
таются ихъ собственникамъ и, такимъ образомъ, получается 
въ результат^, что собственникъ даетъ третьему лицу пору- 
чеше купить вещь ему же самому (собственнику) принадле­
жащую; такое поручеше не можетъ быть названо мандатомъ, 
оно есть предложеше продажи.

Изъ слйдующихъ словъ текста видно, однако, что дого- 
воръ купли продажи состоялся, но покупатель не исполняетъ 
об^щаннаго и раба на волю не отпускаетъ. Мы знаемъ, что 
соглашеше объ отпуск^ раба на волю, прибавленное къ дого­
вору купли продажи, было во всякомъ случай искомо, а по 
закону императоровъ Марка и Коммода рабъ получалъ, съ на- 
ступлешемъ срока, свободу ipso jure2). Такимъ образомъ, въ 
данномъ случай, казалось бы, нЪтъ надобности ни въ какомъ 
MCEB (рабъ освобождается, по указанному закону, ipso jure); 

между тгймъ Папитанъ даетъ продавцу даже не actio venditi, 
какъ бы следовало ожидать, а actio mandati, искъ изъ дого­
вора, который имъ же съ самаго начала объявленъ ничтожнымъ 
(nulluni man datum est).

2) L. 3. 10 D. de serv. exp. 18. 7. L. 2 C. si manc. ita fuer. alien. 4. 57. 
Объ этомъ законЬ упоминаетъ и самъ Папишанъ въ L. 8 D. qui sine ma- 
num. 40. 8.

Объяснить это можно только т'ймъ обстоятельствомъ, что, 
при заключеши договора купли продажи, объ обязанности по­
купателя отпустить раба на волю не было упомянуто вовсе; 
право раба на освобождете основано, поэтому, не на lex соп- 
tractui dicta, а исключительно на его собственномъ соглашенш 

съ покупателемъ, какъ на условш мандата se emere. Предъ- 
явлеше actio venditi поэтому и невозможно, но, взамгйнъ того, 
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affectus ratione, воскресаетъ объявленный прежде ничтожнымъ 

мандатъ и собственникъ раба получаетъ actio mandati directa 
на освобождеше его, между тймъ какъ actio venditi можетъ 
быть предъявлена лишь на уплату покупной ц£ны.

Независимо отъ частнаго случая признашя юридической 
силы обязательства, основаннаго исключительно на неимуще- 

ственномъ интерес^, L. 54 рг. высказываетъ, уже въ смысла 
общаго правила, что въ „bonae fidei judiciis affectus ratio ha- 
benda est“. Можно, вмЪстЪ съ Пернисомъ, считать это мЬсто 

текста интерполяц!ей (доказательства въ пользу этого, на нашъ 

взглядъ, однако, неубедительны)3), но это, во первыхъ, не 
подрываетъ его значешя для права Юстишана4), во вторыхъ, 
не препятствуетъ ему быть формулировкой, хотя бы и сде­
ланной компиляторами, тЬхъ взглядовъ, которые, какъ мы 
видели, были признаны уже классическимъ правомъ.

3) Положен! е „placuit enim е. q. s.“, говорить Пернисъ (Labeo III1 
стр. 185. 186) высказываетъ правило, что affectus долженъ быть прини- 
маемъ во внимаше въ judicia bonae fidei, т. е. долженъ in judicium venire; 
это противоречить другимъ свидЬтельствамь классиковъ. Сверхъ того, 
положеше это не можетъ служить обосновашемъ для рЬшешя предыду- 
щаго случая; здгЬсь, въ actio mandati, affectus есть causa ex qua agitur 
a ratione affectus agere и rationem affectus habere вовсе не одно и то же. 
— Мы ограничимся замЪчашемъ, что rationem affectus habere можетъ 
относиться въ равной степени и къ допущешю иска на этомъ основами 
(искъ признается возможнымъ потому, что habetur ratio affectus) и къ 
принятью его во внимаше въ judicium; о какихъ противорЬчащихъ сви- 
дЬтельствахъ классиковъ говорить Пернисъ, онъ ближе не поясняетъ.

4) Выражеше это имЬетъ по меньшей MbpB настолько же общее 
значеше какъ и известное „еа enim in obligatione consistere, quae pecu- 
nia lui praestarique possunt.“

4. Для отношешй квазиконтрактныхъ, прим'Ьръ непо- 

средственнаго примйнешя того же правила мы находимъ для 
actio tutelae: подопечный имЬетъ возможность предъявить искъ 
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къ опекуну, упустившему выдавать алименты семье подопеч- 
наго (матери или сестрамъ), несмотря на то, что такое 
упугцеше въ имущественномъ отношены для пупилла даже 
выгодно. 5)

5) L. 1 § 2 D. de tutel. 27. 3.
6) Р е г n i с е. Labeo III1 стр. 36 сл. (sub II).
7) Выше: § 15 стр. 176 сл.

5. Что касается до принадлежащихъ сюда же легатовъ, 
то въ нихъ вопросъ о неимущественномъ интересе занимаетъ 
особое положеше. Завещательный распоряжения пользуются 
интенсивной защитой, по отношений къ нимъ право руковод­
ствуется, какъ это высказано римскими юристами не разъ, 
основнымъ принципомъ „non est circumvenienda testatoris vo- 
luntas", „voluntas defunctorum servanda est“ и т. и. Татя 
распоряжешя приводятся въ исполнение совершенно незави­
симо отъ ихъ имущественнаго характера: и легатарш и на- 
сл'йдникъ, на которыхъ завещателемъ возложена обязанность 
совершить какое либо дгЬйств!е, принуждаются къ подчиненно 
Boni завещателя независимо отъ характера этого действия. 
Средствомъ такого принуждешя было, какъ известно, dene- 
gatio actionis до дачи cautio ).6

6. Ко всему сказанному остается добавить, что все обяза­
тельства, направленный на resti tuere и exhibere (иногда solvere 
и noxae dedere), относились, наравне съ вещными исками, къ 

категорш actiones arbitrariae ; къ нимъ, поэтому, применимо, по 
отношению къ нашему вопросу, все то, что выше было ска­
зано объ искахъ вещыыхъ ).7

7. Разсматривая систему обязательствъ по договорамъ, 
мы не должны, конечно, упускать изъ вида, что по римскому 
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праву искомы только те соглашешя, который подходятъ подъ 
одинъ изъ признанныхъ типовъ договора: искомость pacta 
еще и въ юстишановомъ праве ограничена. Средствомъ при­
дать юридическую силу всякому обязательству было, какъ 
известно, облечете соглашешя въ форму стипуляцш. Особен­

ную важность получаютъ, поэтому, T выводы относительно 
этого типа обязательствъ, къ которымъ мы пришли выше. 
Мы старались, въ своемъ MBCTb, установить положенье, что 

въ прежнее время действительность стипуляцш не стояла ни 
въ какой зависимости ни отъ характера обйщаныаго дййств!я, 
ни отъ характера интересса кредитора. Мы видели, что въ пер- 
вомъ отношеши не внесло никакихъ изменений и позднейшее раз- 
вит!е права, а во второмъ, изменеше, съ потерей стипулящей аб- 

страктнаго характера, состояло въ томъ, что отъ кредитора 
стали требовать представлешя доказательствъ, что обязательство 
имеетъ для него интересъ, но интересъ этотъ не долженъ 
былъ необходимо обладать имущественнымъ характеромъ.

Съ изложешемъ отношешя къ вопросу о неимуществен- 

номъ интересе обязательствъ по договорамъ наша главная 
задача можетъ считаться выполненной. Ни въ обязательствахъ 
по деликтамъ, ни въ экстраординарномъ производстве вопросъ 
этотъ спорнаго ничего не представляетъ и въ подробномъ 
изложеши, поэтому, не нуждается, — здесь достаточно огра­
ничиться краткимъ обозретемъ общеизвестнаго матерьяла въ 
той мйре, въ какой онъ стоитъ въ связи съ защитой неиму- 
щественнаго интереса. Изложеше это, такимъ образомъ, но- 
ваго ничего не дастъ, но оно не лишено значетя для полу- 
чешя общихъ выводовъ, изложешемъ которыхъ мы закончимъ 
нашу работу.
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§ 18. 2. Обязательства по деликтамъ.
Что касается до обязательствъ по деликтамъ, то самаго 

поверхностнаго взгляда на содержите и возникновеше ихъ 
достаточно для уб-Ьждешя въ томъ, что этимъ путемъ дается 
защита целому ряду интересовъ, ничего общаго ни съ иму- 
ществомъ. ни съ деньгами не им^ющихъ. Жизнь и здоровье, 
свобода, честь личная и честь членовъ семьи, уважеше 
къ памяти наследодателя и т. д. защищались тймъ, что 
нарушеше этихъ нематерьяльныхъ ' благъ устанавливало 
обязательственныя отношешя между правонарушителемъ и 
потерпЬвшимъ: посл^дшй получалъ право иска къ пра­

вонарушителю, иска подлежавшаго разсмотрЬтю граждан- 
скаго суда и приводившаго къ уплате известной денежной 
суммы, величина которой определялась или непосредственно 
постановлешемъ закона или была предоставлена на усмотрЪ- 
hie суда (actio injuriarum aestimatoria). Въ обязательсТвахт, 
по деликтамъ, такимъ образомъ, какъ нельзя более ясно вы­
ражается мысль, что неимущественный характеръ интереса не 
стоитъ въ противоречит съ денежной оценкой его; само собой 
разумеется, однако, что оценка эта основана не на рыночной 
ценности блага, а, съ одной стороны, на доставлены потер­
певшему удовлетворешя, за нарушеше его интереса, предоста- 
влешемъ ему другаго блага взамЪнъ утраченнаго (Satisfactions- 
function des Geldes, о которой говорятъ Терингъ и Лабандъ), 
съ другой — на удовлетворены чувства мести потерпйвшаго 
къ правонарушителю ’).

1) Въ искахъ подобнаго рода денежный штрафъ, какъ известно, 
замЬнилъ talio. — Существуютъ и необязательственные иски, гдъ ясно 
проявляется идея vindicta, такъ нпр. querela inofficiosi testamenti, revocatio 
in servitutem, искъ о возвращенш подареннаго, вслуча'Ь неблагодарности 
одареннаго.
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Особаго внимашя заслуживаютъ те деликты, послед- 
ств!емъ которыхъ являлась обязанность вознаграждены иму- 

щественнаго ущерба потери^вшаго, искъ по которымъ имелъ, 
такимъ образомъ, целью защиту имущества. Мы видели уже, 
что, несмотря на категорическое признаше принципа объ 
оценке имущественнаго ущерба по рыночной pint, actio legis 
Aquiliae, наприм^ръ, давала более ч^мъ достаточную защиту 
всевозможнымъ интересамъ потерп^вшаго, Остается обратить 
внимаше на другое средство, примененное римскимъ правомъ 
для защиты такихъ интересовъ исками, предназначенными 
первоначально для возмещения ущерба чисто имущественнаго; 
средствомъ этимъ было распространеше этихъ исковч» на 
случаи, первоначально въ виду не имевппеся, въ виде actio- 
nes utiles.

Одинъ примеръ такого рода мы иаходимъ вч> actio de 
servo corrupto utilis.

Actio de servo corrupto (quanti ea res est in duplum) co- 
ственникъ раба могъ предъявить противъ того, кто развра- 
щешемъ этого раба наносилъ собственнику имущественный 
ущербъ; искъ этотъ (какъ utilis) былъ распространенъ позже 
на те случаи, когда развращенно подверглись свободный, под­
властный домовладыке , лица (filii filiaeve familias) , причемъ 
подлежащая уплате сумма определялась усмотреьпемъ судьи. 
Все эти моменты ясно отмечены въ L. 14 § 1. D. de serv, 
cor. 11. 3.

Paulus 1°. 19°. ad edictum. De filio filiave fa­
milias corruptis huic edicto locus non est, quia servi cor- 
rupti constituta actio est, qui in patrimonio nostro esset, 
et pauperiorem se factum esse dominus probare potest digni- 
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täte et fama domus Integra manente: sed utilis competit 

officio judicis aestimanda, quoniam interest nostra animum 

liberorum nostrorum non corrumpi.
Защита здесь дается integritati et famae domus, интересъ 

къ предъявление иска основывается на томъ соображеши, что 
„interest nostra animum liberorum nostrorum non corrumpi.“ 

Имущественный ущербъ, для ограждешя котораго искъ былъ 
создашь первоначально, нетолько отступаетъ но второй планъ, 
но исчезаетъ совершенно 2).

2) Actio do servo corrupto utilis, какъ это олиже поясняетъ Павелъ 
въ L. 26 D. de injur. 47. 10 (Г. 19° ad edictum) есть необходимое дополне- 
uie actio injuriarum.

3) L. 1 § 2 D. de tutel. 27. 3. Выше § 17 стр. 202.
1) Къ слКд. ср. К е 11 е г - W а с h. Civilproz. § 74 сл. Bethmann­

Hollweg. Civilproz. II. § 98. § 119—122. P e г n i c e. Labeo. ИГ. стр. 174 сл.

Въ аналогтю съ actio de servo corrupto utilis мы можемъ 
поставить то примкнете actio tutelae, о которомъ шла речь 
выше 3): подопечный предъявляетъ искь къ опекуну за не­
выдачу последыимъ алиментовъ семье подопечнаго; содержа- 
шемъ этого иска можетъ быть только уплата опекуномъ из­
вестной суммы денегъ за praetermissio officii (по выражешю 

текста). Actio tutelae превращается, такимъ образомъ, въ 
actio poenalis и становится въ ближайшую аналопю съ actio 

injuriarum.

§ 19. IV. Extraordinaria cognitiol).

Доказывая возможность защиты неимущественныхъ ин- 
тересовъ для классическаго римскаго права, 1ериыгъ, какъ мы 
уже видели, ссылается на положение, какое, рядомъ съ судьей, 
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занималъ преторъ: последний располагалъ въ судебныхъ де- 
лахъ теми же средствами, который вообще принадлежали къ 

его власти и могъ, такимъ образомъ, вынудить фактическое 
повиновеше своимъ решешямъ. Вместе съ темъ мы заме­
тили уже, что для классическаго права такое утверждеше 
является невернымъ. Фактически, во время отправлешя долж­
ности, преторъ могъ, конечно, если желалъ, решить всякое 
дело лично и лично же позаботиться объ исполнены своего 
решешя, но такой актъ былъ бы съ его стороны актомъ 
чистейшаго произвола, который даже въ каждомъ отдельномъ 
случае былъ бы, по всей вероятности, лишенъ силы вмеша- 
тельствомъ хотя бы, напримеръ, трибуновъ: преторъ былъ 
связанъ своимъ же собственнымъ эдиктомъ и отступать отъ 
нормъ въ немъ установленныхъ не могъ уже въ силу lex 
Cornelia 687 г. п. с.2) Положеше городскаго претора 

(praetor urbanus) въ этомъ отношены обрисуется еще яснее, 

если мы примемъ во внимаше, что огромное большинство 
делъ, разбиравшихся въ порядке extraordinaria cognitio раз- 
сматривалось вовсе не имъ, а спещальными магистратами 
(нпр. консулами, praetores fideicommissarii), такъ, напри­

меръ, дела по фидеикоммиссамъ, по принужденно къ eman- 
cipatio и manumissio, по поллицитащямъ, алиментамъ й даче 

приданаго и т. д. Городской преторъ беретъ дело въ свои 
руки лишь въ томъ случае, если онъ на это уполномочи­
вается особымъ закономъ, какъ это и имело место нпр., 
относительно опеки и вскрытая завещаны (lex Atilia, lex Julia 

2) Ср, Puchta. Instit. L § 81 стр. 197. Karlow а R. Gesch. I. 
§ 60 стр. 467.
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vicesimaria). Право принуждешя лица, принявшаго на себя 

обязанности третейскаго судьи (receptum arbitrii), къ испол- 
нешю этихъ обязанностей могло основываться на аналогш 
отношешя претора къ судье присяжному.

Во всякомъ случае несомненно, однако, одно: что во 
всехъ случаяхъ extraordinaria cognitio имущественный харак- 
теръ подлежащего защите интереса не играетъ никакой роли: 
магистратъ охраняетъ каждый интересъ, который признается 
имъ достойнымъ защиты и подчинеше своему решешю вы- 
нуждаетъ средствами своей дискрецюнной власти. Этотъ ин­
тересъ можетъ иметь имущественную ценность для известнаго 
лица (нпр. алименты, dos), онъ можетъ такой ценностью не 

обладать вовсе (manumissio, emancipatio) — вопросъ о харак­

тере его совершенно безразличенъ; средства, которыми ма­
гистратъ пользуется (pignoris capio, multae dictio), применимы 

въ равной степени къ вынужденно какихъ угодно действШ; 
чрезвычайно часто частный характеръ интереса отступает!, 
на второй планъ или, лучше сказать, интересы частныхъ 
лицъ защищаются магистратомъ вовсе не для ограждешя 
этихъ последнихъ, а въ целяхъ интереса общественнаго или 
релипознаго (manumissio, принуждеше къ погребенпо, къ совер- 

шешю релипозныхъ церемошй на могиле, поддержашю въ ней не­
угасаемой лампады, къ возведенйо надгробнаго памятника и т. д.).

Отъ случаевъ extraordinaria cognitio въ собственномъ 

смысле слова, т. е. отъ такихъ, когда магистратъ, не пере­
давая дела въ judicium, разсматривалъ его отъ начала до 

конца самъ и решалъ декретомъ (въ противоположность 
sententia), отличаются, какъ известно, cognitiones extraordi- 
nariae въ широкомъ смысле т. е. те спорный отношешя, ко-

14 
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торыя издавна для передачи въ judicium и не предназнача­
лись. Сюда относятся интердикты, stipulationes praetoriae. 
missiones in possessionem и in integrum restitutio.

Что касается, прежде всего, до интердиктовъ, то основ­
ной ц^лью ихъ была не защита частныхъ интересовъ, а под- 
держаше общественнаго порядка и спокойств!я; характеръ 
интереса частныхъ лицъ, прибЪгавшихъ къ этому средству 
защиты не могъ, конечно, при этой точк£ зр^шя, играть ни­
какой роли и былъ безразличенъ. Даже въ интердиктахъ, 
относившихся специально къ области гражданскаго права 
(interdicta possessoria, interdictum quod vi aut clam), поняые 

интереса толкуется въ чрезвычайно широкомъ смысла и далеко 
не ограничивается интересомъ имуществеинымъ. .

То же самое должно быть сказано о missiones in posses­
sionem и stipulationes praetoriae. Первыя даются, напримЪръ, 
съ ц^лью принудить ответчика вступить въ процессъ, вто­
рыми преторъ можетъ пользоваться для ограждешя его отъ 
повторешя иска (cautio amplius non peti); и въ томъ и въ 
другомъ случай характеръ иска не можетъ играть никакой 
роли. Изъ обстоятельства, что большинство stipulationes praeto­

riae заключались на quanti ea res est, можно заключить, что 
опред-Ьлеше размера подлежащей по нимъ уплата суммы было 

предоставлено судьк
Что, наконецъ, имущественный или неимущественный 

характеръ нарушеннаго интереса, нарушеннаго права былъ 
совершенно безразличенъ для in integrum restitutio, известно 

давно. Основная идея in integrum restitutio. есть устранеше 
несправедливости, возникающей для отд'йльныхъ случаевъ 
изъ строгаго IIpMMbHeHis цивильнаго права. In integrum 
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restitutio дается, поэтому, съ одной стороны, при полномъ 

отсутствш имущественнаго ущерба, съ другой — въ немъ 
отказывается, если имущественный ущербъ на лице есть, но 
не настолько большой, чтобы быть чувствительнымъ для по- 
терп!вшаго.

Изъ даннаго краткаго очерка, при которомъ мы считали 
излишнимъ входить въ подробности, такъ какъ эти посл!дшя 
не дали бы ничего, кром! повторешя изв!стныхъ положешй, 
заключающихся въ любомъ nypct пандектнаго права и рим- 
скаго гражданскаго процесса, мы можемъ сделать выводъ, что 
для extraordinaria cognitio, какъ въ т!сномъ, такъ и въ ши- 
рокомъ смысл! слова, тотъ или иной характеръ подлежащаго 
защит! интереса никогда никакого значешя не им!лъ. Этимъ 
и объясняется, почему 1ерингъ, собирая матерьялъ по во­
просу о неимущественномъ интерес! въ обязательствахъ, им!лъ 
возможность привести въ пользу своего мн!шя такое огром­
ное количество текстовъ, какое мы у него находимъ 3). Огром­
ное большинство этихъ текстовъ относится именно къ слу- 
чаямъ cognitio extraordinaria и, съ этой точки зр!шя, каж­
дый изъ нихъ легко найдетъ м!сто въ схем!, данной въ 
настоящемъ параграф!.

3) I h е г i n g. eit. стр. 61—77.

§ 20. Результаты,

Выводы, къ которымъ мы приходимъ на основаши всего 
изложеннаго выше, могутъ быть, въ короткихъ словахъ, фор­
мулированы сл!дующимъ образомъ.
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Требоваше необходимости имущественной ценности xbü- 

СТВ1Я, какъ существеннаго услов!я действительности обяза­
тельства, не можетъ быть основываемо ни на природе гра- 
жданскаго права ни на природе обязательства.

Въ источникахъ римскаго права такого требовашя мы 
не встречаемъ.

Въ ordo judiciorum privatorum, condemnatio pecuniaria фор- 

мулярнаго процесса классическаго права никоимъ образомъ 
не служила препятств!емъ къ возможности защиты какъ согла­
шены, лишенныхъ имущественнаго характера, но входящихъ 
въ составъ договора имущественнаго, такъ и обязательствъ, 
вовсе имущественнымъ характеромъ не обладающихъ. Въ пер- 
вомъ отношены, вопросъ яснее всего можетъ быть прослеженъ 
на договорахъ купли-продаяш и найма, но более или менее 
точной картины историческаго развипя признашя возможности 
такихъ соглашены при имущественныхъ договорахъ мы, за 
отсутств!емъ сколько нибудь подробныхъ сведены, составить 
себе не можемъ. Для действительности мандата характеръ 
действ!я, составлявшаго содержаше обязательства, былъ без- 
различенъ. Для действительности стипуляцы -— также; при 
этомъ въ классическомъ праве и стипуляцы въ пользу тре- 
тьихъ лицъ давали стипулятору право иска, правило „alteri 
stipulari nemo potest“ относилось къ пршбретешю иска тре­

тьему лицу, въ пользу котораго была заключена стипулящя. 
Въ этомъ отношены позднейшее развипе права внесло изме- 
неьие: стипуляцы (но не друпе договоры) въ пользу третьихъ 

лицъ были объявлены недействительными; отъ стипулятора 
стали во всякомъ случае требовать доказательства собствен- 
наго интереса, но нетъ достаточныхъ основашй утверждать, 
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что для стипулящй на свое имя интересъ этотъ долженъ былъ 
быть непременно имущественным!,. Въ обязательствахъ но 
деликтамъ вопросъ объ имущественномъ характер! нарушен- 
наго интереса не играетъ никакой роли.

Везд!, гд! обсужденью суда подлежитъ интересъ неиму­
щественный, въ формулярномъ процесс! приговоръ направленъ 
на денежную сумму, величина которой могла быть или опре- 
д!лена закономъ, или предоставлена усмотр!шю судьи, или, 
наконецъ, при изв!стныхъ услов!яхъ и съ изв!стными огра- 
ниченпями, самому истцу (посредствомъ juramentum in litem, 
прим!нявшимся во вс!хъ judicia bonae fidei).

Въ cognitio extraordinaria вопросъ объ имущественномъ 
характер! интереса значешя не им!лъ никогда. Защита дава­
лась зд!сь всякому интересу, который признавался ея достой- 
нымъ; руководящимъ для магистрата признакомъ въ болыпин- 
ств! случаевъ былъ общественный характеръ интереса, обще­
ственная польза.

Съ уничтожешемъ разлщпя между ordo judiciorum priva- 
torum и cognitio extra ordinem вс! отношешя, который прежде 
защищались посл!днимъ путемъ, стали предметомъ обыкно- 
веннаго производства. Для права Юстишана общимъ принци- 
номъ, всл!дств!е этого, должна быть поставлена д!йствитель- 
ность обязательства и возможность защиты его вполн! неза­
висимо отъ того, обладаетъ ли или не обладаетъ д!йств!е, 
составляющее предметъ обязательства, имущественнымъ харак- 
теромъ.

Изъ этого не сл!дуетъ, однако, чтобы всякое д!йств!е, 
каково бы оно ни было, могло быть предметомъ обязательства. 
Каждое право беретъ подъ свою защиту определенный кругъ 
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интересовъ, въ зависимости отъ • потребностей даннаго народа 
въ данное время. Установить отвлеченнымъ путемъ признаки, 
по которымъ можно было бы отличить дгййств!е, могущее быть 
предметомъ обязательства, отъ IbücTBis юридически безразлич- 
наго, какъ мы уже им^ли случай заметить, невозможно. Приз­
наки эти должны быть извлечены изъ подробнаго разсмотрйшя 
каждаго отд^льнаго законодательства, что и составляетъ за­
дачу юридической науки. Отъ судебной практики, въ свою 
очередь, можно было бы желать, чтобы эта последняя не от­
казывала, изъ заранее предвзятыхъ мнйшй, въ своей защита 
тамъ, гдй она и могла бы и должна была бы ее давать. Ор- 
ганизащя гражданскаго процесса, какова бы она ни была, 
сама по себ^ препятств!емъ къ этому никогда служить не 

можетъ.
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